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Presentacion

Supimos de Gustavo Arballo en el afio 2005, cuando el colega pampeano
irrumpio en la escena juridica con enorme fuerza e irreverencia. Lo hizo a través
de un medio no tradicional: su blog “Saber leyes no es saber derecho”
(<www.saberderecho.com>). Corrian tiempos en que florecian los blogs en cada
rincon del mundo virtual, y todos frecuentabamos mas de uno con avidez. Hasta
su llegada, los lectores de estos sitios con formacion juridica no teniamos la
mejor de las suertes. No solo no abundaban los blogs dedicados al derecho, sino
que los pocos que habia reproducian algunos de los peores vicios de la practica y
la argumentacion juridicas: formalismos innecesarios, reverencia hacia las
autoridades establecidas, cierto dogmatismo, poca innovacion y actualizacion.
En definitiva: discursos tradicionales, autoritativos, algo aburridos.

Desde su aparicion, el sitio de Arballo (que todavia esta vivo, pese a que la
mayoria de los blogs no existe hoy) represent6 un vendaval de aire fresco. Nos
interesa subrayar aqui esta virtud del trabajo de Arballo, porque el autor ya
mostraba alli los mismos rasgos atractivos que hoy advertimos en su primer
libro, Brevisimo curso de derecho para no abogados, y que aqui,
orgullosamente, presentamos. Se trata de la marca de identidad de la casa
Arballo: un trabajo informal y bien informado, serio y a la vez divertido,
riguroso y al mismo tiempo decontracté. Todos aprendemos de €l —de sus
intervenciones— gracias a sus conocimientos finos sobre el derecho, que se
suman a su gran capacidad didactica, ajena a las arrogancias, sectarismo y
grietas propias de la época. Como confiesa el autor en su Introduccion: “Hemos
buscado ser amables con el lector mas curioso, que quiera ir mas alla de lo que la
Constitucion suele resolver o deja prometido con adverbios, conceptos vagos y
medias palabras”. Y hacia alli se dirigen estas paginas: amablemente, hacia el
lector curioso.

Brevisimo curso se propone —y lo consigue con creces— que comprendamos de
modo muy sencillo problemas juridicos controvertidos, complejisimos a veces.
Arballo atraviesa esas dificultades a paso tranquilo, sin perder el sentido del
humor, ni dejar de iluminar, en pos de la simplicidad, los recovecos mas oscuros
e inaccesibles del argumento. Frente a las mayores dificultades, el autor nos
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ofrece respuestas o caminos de salida, siempre bien acompafiados de alguna
anécdota inverosimil sobre Muhammad Ali, una cita de Borges o una —siempre
pertinente— referencia a la liga de futbol local en La Pampa.

Especialista en cuestiones de derecho publico, actual secretario en el Superior
Tribunal de Justicia pampeano, Arballo distingue a la coleccién Derecho y
Politica con un libro (in)esperado, necesario y en muchos sentidos genial. A
través de su obra, consigue algo que ningun otro abogado de su generacion ni de
generaciones precedentes habia podido alcanzar: convertir el derecho, para el
lego, en una materia comprensible, entretenida, interesantisima. Sirva, como
modo de testear esta afirmacion, la mejor prueba: los invitamos a pasar revista
por cada una de las entradas del indice, para que adviertan hasta qué punto
representan un llamado urgente a leer el contenido.

Lo dicho, por los demas, nos urge a realizar algunas precisiones sobre el titulo,
Brevisimo curso de derecho para no abogados. Ante todo, debemos admitir que
la obra no es, en verdad, “brevisima”, aunque si puede serlo en un sentido
relevante: es breve en cuanto libro que se propone hacer un paneo riguroso y agil
sobre todo el derecho argentino, o una porcion importante de este. Al respecto,
cabe también una segunda aclaracion: el trabajo de Arballo se concentra,
justificadamente, en el “corazéon” (en la parte central y vital) del derecho
argentino, esto es, en su Constitucion (antes que en cada una de sus multiples
ramas). Y una tercera aclaracion, tal vez la mas importante: estas paginas son,
como anticipamos, una espectacular introduccion al derecho (constitucional)
argentino para no abogados, pero —debemos confesarlo— sirven también,
maravillosamente, para los abogados y abogadas mejor formados. Insistimos:
todos tenemos mucho que aprender gracias a un trabajo tan claro, profundo y
amistoso como el que aqui, hoy, dejamos en sus manos.

Paola Bergallo y Roberto Gargarella



Bienvenida y aclaraciones

Un texto que esta en todos lados

Todo lector medianamente escolarizado ha leido y conoce bien la Constitucion,
pienso al comenzar a escribir este libro. Y acto seguido tengo presente lo que
cuenta Barack Obama sobre su experiencia como profesor:

Imaginaba que mi trabajo no debia ser muy distinto del de los
profesores de teologia que daban clase en el otro extremo del campus,
pues, como imagino que les sucedia a los que ensefiaban las Escrituras,
me encontraba a menudo con que mis estudiantes creian conocer la
Constitucion pero no la habian leido. Parecian acostumbrados a tomar
de ella frases sueltas que habian oido para reforzar el razonamiento que
estaban elaborando y a ignorar los parrafos que parecian contradecir
sus opiniones.[1]

Nuestra relacion con la Constitucion tiene esa dualidad: es una pieza muy
conocida, y a la vez es algo que nunca vamos a terminar de aprender y discutir.
Se impone al lector entonces una advertencia que puede ser tanto frustrante
como motivadora: este libro no pretende acabar con las discusiones, sino por el
contrario multiplicarlas (nos vamos a dar cuenta de que podriamos discutir
mucho mas), apreciar nuestra extraordinaria capacidad de respuesta (hemos
resuelto muchas de ellas), y finalmente estimularlas (a pesar de lo anterior, hay
muchas que quedan sin resolver y tal vez queden asi para siempre).

No debemos perder de vista que una Constitucion como la nuestra no solo tiene
encapsulado un pack de normas, sino también toda una aventura. Por eso, al
concebir la idea de este libro hemos pensado primero en hacer la diseccion a un
nivel explicativo, descriptivo y técnico, pero ademas hemos querido buscar un
objetivo mas especifico: transmitir un entusiasmo y no mostrar una Constitucion
cristalizada, sacralizada, inerte, encerrada en una caja de cristal, sino como



queria Alberdi, una “constitucién-andamio”: un artefacto constitucional para la
aventura de una vida civica en comun.

Hoja de ruta

Este modesto libro esta pensado para el “usuario final” del sistema juridico; no
para los intermediarios (abogados, profesores, judiciales), ni para los filosofos
del derecho. En €l un jurista formado o en formacion reconocera igualmente los
perfiles generales de ideas clasicas y modernas, que hemos expuesto de modo
condensado e ilustrado con ejemplos, y tratando de que esa sea una
simplificacion didactica y no reduccionista.

Hemos buscado ser amables con el lector mas curioso, que quiera ir mas alla de
lo que la Constitucion suele resolver o deja prometido con adverbios, conceptos
vagos y medias palabras. Ello nos llevara a mostrar y examinar las piezas que el
derecho argentino ha cobijado —o querido cobijar— bajo el maternal molde de la
Constitucion, la mamushka mayor del ordenamiento juridico. Y también a
visibilizar, con datos, qué fue lo que sucedié “en la practica” con eso (algo que
en muchos manuales teoricos de la disciplina se echa en falta).

Por eso, no pretendemos plantear solo lo que la Constitucion argentina tiene a
nivel superficial, sino ademas echar luz sobre los botones, las poleas y los
engranajes ocultos del artefacto, una caja mecanica de frenos y contrapesos que
en parte es un felizmente inacabado modelo para armar, y no —como se suele
ver— una losa de marmol con clausulas pétreas, mandonas e inertes.

En este libro hay tuneles y autopistas. En los ttineles vamos a acompafiar al
lector a zonas poco conocidas, oscuras, que buscaremos esclarecer y describir
para escudrifiar las entrafias del sistema. En las autopistas veremos paisajes
generales con vision panoramica. Vamos a mostrar datos y reglas explicadas, asi
como —todo el tiempo— habra ideas y conceptos que las nutren. Un cierto “estado
del arte” constitucional que, pasado en limpio y razonado, pueda ayudarnos a
entender como se conjugan las reglas de la gramatica del poder y de los
derechos, bajo ese artefacto quintaesencial y tan reputado de nuestra incipiente
pero entusiasta cultura civica.



Constitucion: de la legalidad a los derechos

En efecto, si lo vemos a un nivel descriptivo, la Constitucion funciona como una
metarregla, una regla para definir reglas: para eso ha tenido que predeterminar
el ambito valido de cosas que pueden hacer las autoridades (sus
“competencias”), los procedimientos que deben seguir y, lo mas importante de
todo, los derechos que deben tener en cuenta mientras regulan y mientras actdan.

Pensemos que la sola legalidad es el nivel basico del desarrollo juridico, a
punto tal que siempre va a estar en alguna forma presente en cualquier sistema
de gobierno, incluso opresivo: el sistema de apartheid tenia efectivamente
normas escritas. La legalidad puede garantizar cierta aplicacion uniforme de
reglas, pero no mas que eso.

Los sistemas juridicos constitucionales tienen (con esa metarregla como
condicionante) en cambio un concepto distinto, que es el de pensar la ley como
subordinada a los derechos. Y las constituciones —inicialmente pactos entre el
monarca absoluto y sus nobles— fueron medios de ir pasando en limpio esa lista
de derechos, puesto que —entre otros problemas— si los dejabamos a criterio
trascendental o divino la cuestion iba a ser siempre discutible y belicosa. En sus
enunciaciones mas rusticas, los derechos fueron simples “barreras” o
impedimentos que buscaban civilizar el bruto y omnimodo poder del monarca.

Algunos siglos de historia del derecho después, tenemos ya una serie de
vocablos que nos suenan familiares: derechos humanos, derechos fundamentales,
libertades civiles, derechos y garantias constitucionales. No hablamos solo en
lengua de ley, sino en lengua (constitucional) de derechos. Lo mas importante es
que entonces empecemos a indagar como fue que inventamos ese idioma.

iDerechos!

Seguimos aqui en general una trayectoria advertida por el jurista espafiol
Gregorio Peces-Barba. Esta historia nos cuenta que los derechos han funcionado
a muy grandes rasgos en una serie de fases que tienen mucho sentido conceptual.
[2]

La primera etapa es la positivizacion. De los vagos derechos de origen religioso
o del derecho “natural” (ese “disparate en zancos” como decia Bentham)
encontramos que los derechos se pusieron en prosa y en letras de molde. Ya no



serian una invocacion al cielo de la Justicia Divina o la Justicia Social, ni una
descripcion mas minuciosa dada en tablas de mandamientos. Hablaremos con
frecuencia de “clausulas”, lo que tiene el indicio de que ya estamos (casi) en el
mundo del contrato.

La segunda etapa es la generalizacion. Los derechos que eran asignados a un
grupo privilegiado (como los nobles frente a un rey, o los que tenian las
calificaciones especiales para ser ciudadanos en un régimen) luego fueron
expandiéndose a todas las personas, sin distincion. Y por esta via encontraremos
derechos que van mas alla de una titularidad individual: derechos colectivos, que
no corresponden a una persona en particular, sino a la comunidad toda, como el
derecho a un ambiente sano (lo cual determinara reglas nuevas de litigio y
consideracion).

Una tercera etapa es la de la internacionalizacion. Esto se fue dando de
diversas maneras. La primera, por la influencia que muchas constituciones
precursoras mas relevantes han tenido sobre el desarrollo de las que las imitaron,
en el que la copia de normas y secciones enteras fue frecuente.

La segunda, por la idea de que las propias naciones se comprometian ante las
demas a respetar los derechos de sus habitantes. Este proceso llevd su tiempo,
pero se aceler6 notablemente cuando la tragedia moral del nazismo dejo abierta
la idea de que un nuevo orden mundial demandaba un consenso amplio para
pasar a “formato clausula” las verdades inherentes y autoevidentes del
iluminismo. Por eso hacia mediados del siglo XX ya vemos realizado el primer
intento global de formalizar el catalogo, y de ponerlo en prosa —y hacerlo pdster—
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que fue aprobada por la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) el 10 de diciembre de 1948 (esa
fecha es, por cierto, la que tomamos para el Dia Internacional de los Derechos
Humanos).
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Eleanor Roosevelt fue quien asumio, junto con un equipo internacional de juristas, la improbable tarea de
encontrar un consenso global de derechos, y redactar la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la
entonces naciente Organizacion de las Naciones Unidas.

Una vez que aceptamos que la idea de los derechos trasciende conceptualmente
las fronteras, ya esta listo el formato para otro vector de internacionalizacién que
aparece en el siglo XX: el surgimiento de sistemas de proteccion internacional a
través de tratados de derechos humanos. En algunos existiran organos de
aplicacion del tratado, y asi surgen comités y tribunales internacionales.

A la par, otros agentes de contagio tenian un accionar mucho mas discreto,
pero igualmente relevante: el uso de la jurisprudencia extranjera como fuente de
inspiracion e ideas, un fendmeno que en su inicio estaba muy anclado en el
modelo estadounidense, se hizo multipolar. Es algo légico si se advierte que
muchos tribunales tenian que decidir casos bastante parecidos, a raiz de
clausulas bastante parecidas.

Podriamos agregar una fase mas contemporanea, que es la de especificacion.
Aparece la constitucionalizacion a nivel granular: se constitucionaliza, por
ejemplo, el derecho a tener vacaciones pagas. Las constituciones comienzan a
poner mas “reglamentaristas”. Y empezaremos a notar —y ya veremos por qué
esto es asi— un movimiento que complementa a la generalidad de los derechos
con la identificacion de sujetos y de temas en los que la tutela constitucional ha
querido adoptar una tutela mas robusta: es un movimiento que contrarresta la
debilidad y la desigualdad estructural con medidas de accién compensatorias.

Por todo esto, las constituciones crecieron en derechos en forma
ininterrumpida. Lo podemos observar en un estudio de Beck, Meyer, Hosoki y



Drori que, siguiendo una codificacion de 65 derechos, releva su inclusién en
constituciones nacionales, donde se aprecia un promedio consistentemente
creciente.[3]

Derechos incluidos en las constituciones del mundo, 1800-2013. Evolucion
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Fuente: Beck, Meyer, Hosoki y Drori (2019).

Otro estudio cuantitativo nos muestra que la expansion de derechos se dio con
saltos diferenciales: se trata de un trabajo de Adam Chilton y Mila Versteeg que
ha relevado 196 constituciones con foco en ocho derechos especificos,
mostrando su evolucién entre 1946 y 2016. Podemos apreciar que cinco de ellos
no llegaban a estar ni siquiera en la mitad de las constituciones relevadas en
1946, mientras que en la actualidad su presencia en todos los casos supera
ampliamente esa vara.[4] En funcién de ello, las constituciones “convergen”
hacia un set de derechos mas amplio.

Ocho derechos clave: porcentaje de constituciones que los incluyen, 1946 y
2016



LM}

1946 .2[:1 6
Fa15]

A1) T

71

i
G}
44}
o4 25
)
8
{

Expresion  Religion  Educacidn Circulacion  Toroura Sindicalizacion Salud Partidos
politicos

Fuente: Chilton y Versteeg (2020).

Ademas, incluso en constituciones formalmente “cortas”, el pequefio repertorio
de derechos ha sido expandido hacia una “lista sabana” por vias de la
legislacion, la jurisprudencia y los cambios culturales. Muchas veces suponemos
que la judicializacion (el reclamo llevado a tribunales) es un fenomeno local y
reciente, pero el error no podria ser mas grande. Charles Epp hace notar la
influencia de la democratizacion del acceso a la agenda judicial como un vector
de incidencia en el desarrollo de los derechos.

En 1915, el universo de personas en condiciones de emprender una
litigacion estratégica sostenida estaba compuesto casi exclusivamente
por gente de negocios. Para la década de 1970, este universo se habia
expandido de manera notable en varios paises e incluia no solo a
comerciantes sino a acusados del fuero penal, mujeres, disidentes
politicos y miembros de minorias religiosas y raciales, entre otros. Esa
ampliacion del acceso transformo el campo de la litigacion estratégica.

[5]

Asi fue como el derecho se lleno de derechos (y ello implica que esa alta
densidad genera mas probabilidades de colisiones, controversias, roces,
desilusiones y conflictos interpretativos).



Cartografia y Constitucion

Mucho de lo que diremos en esta obra debe comprenderse al nivel de
generalizacion propio de una escala cartografica. Todas sus afirmaciones y
conclusiones deben leerse como intentos de sefializar un territorio que puede ir
cambiando a medida que lo recorremos, y que todavia estamos tratando de
mensurar.

Esta vision cartogrdfica no es por cierto original. En el siglo pasado, el juez de
la Corte de los Estados Unidos Felix Frankfurter asignaba a los jueces la funcion
de “los cartdgrafos que dan temporariamente definidad pero no definitividad a
los limites indefinidos y siempre cambiantes entre Estado y Nacion, entre
libertad y autoridad”.[6] Pero ya un siglo antes de eso en Latinoamérica se habia
echado mano de la alegoria geografica en una obra que conocié cierta
notoriedad. En sus Bases, Alberdi habia sefialado esperanzadamente:

La Constitucion general es la carta de navegacion de la Confederacion
Argentina. En todas las borrascas, en todos los malos tiempos, en todos
los trances dificiles, la Confederacion tendra siempre un camino seguro
para llegar a puerto de salvacion, con solo volver sus ojos a la
Constitucion y seguir el gobierno y para reglar su marcha.[7]

Esta claro que las normas constitucionales representan la matriz: en una
metafora biologicista, las normas constitucionales son, en efecto, las “células
madre” del ordenamiento juridico. Pero la Constitucion no contiene dentro de si
a todas las normas, y sus clausulas no trazan mas que grandes lineas: las tétes de
chapitre, como las caracterizara Pellegrino Rossi en una definicion que también
recogié Alberdi en las Bases.[8] Cabezas de capitulos que no incluyen los
detalles que faltan para transformar “derechos” (como el derecho de propiedad o
el derecho de libertad) en “instituciones juridicas” (como las categorias de
derechos patrimoniales y extrapatrimoniales que contiene un codigo civil, o la
forma de articular un pedido de excarcelacion en un cédigo procesal penal). Los
derechos parecen “autoevidentes” en abstracto, pero en sus consecuencias
juridicas no hay tantas autoevidencias.

De modo que lo que postula Alberdi puede resultar bastante ingenuo.
Supongamos que el pais X, con la Constitucion X, tiene dificultades financieras

(que podemos calificar genuinamente de “emergencia”) y su ministro de
Economia estudia las distintas alternativas para proponer al Congreso. ;Crear un



impuesto extraordinario indirecto que puede tener efectos distorsivos sobre la
equidad tributaria? ;Dar al 6rgano de aplicacion fiscal la facultad de clausurar
comercios con la esperanza de mejorar la recaudacion? ;Quiza retener de manera
temporal los depdsitos en los bancos?[9] Suponiendo que la Constitucion X, sea

fortuitamente igual a nuestra Constitucion vigente, quien busque una orientacion
precisa se vera desengafiado. Podra decir, a lo sumo, que el impuesto no puede
tener una tasa confiscatoria, que la clausura no podra quedar exenta de la
revision judicial, o que los depdsitos no podrian luego ser canjeados de manera
compulsiva por titulos publicos. Pero en cuanto a cudl es la medida a seguir ante
el problema concreto, se quedara en ayunas.

En este punto Alberdi nos decepciona, pero no es su culpa, porque lo mismo
pasa con cualquier constitucion, antigua, moderna o futura. No solo es inutil para
saber ex ante cual de estos caminos es el adecuado para llevarnos a buen puerto,
sino que incluso puede ser que no quede claro si ciertos caminos son 0 no
caminos constitucionales. Ante todos estos escollos, la constitucion se parece
menos a una carta de navegacion y mas a los obtusos mapas medievales que
dibujaban obesos continentes y vastas terras incognitas.

Dejemos de lado, por el momento, las Bases, y pasemos al propio texto
constitucional. La supersticion alberdiana se traspasa a la Convencion
Constituyente de 1853 que, en frase de su propia cosecha (porque no figuraba en
el proyecto del tucumano), formuld el conocido texto del art. 31 de “esta
Constitucion y las leyes que en su consecuencia se dicten”.

Al redactor lo ha traicionado el inconsciente, quiza porque pensaba que una
vez sancionada la Constitucién que tanto habia costado todas las demas leyes
vendrian por afiadidura, como mera consecuencia algoritmica. Y emociona el
candor que atribuye esa causalidad casi magica a la produccion normativa. Hay
una norma que regula la propiedad en tres renglones, y otra norma que regula el
debido proceso en cuatro. Que dicen mucho, es verdad, pero también dicen
bastante menos de lo que necesitariamos para practicar un escrutinio de
constitucionalidad sobre esa exclusiva base.

El problema es que, aun contando con principios de hermenéutica mas o menos
pacificos, desarrollados y depurados a lo largo de siglos de desarrollo de la
ciencia juridica, positivizados en normas y concretados en la jurisprudencia,[10]
nos encontramos con que las interpretaciones que pueden hacerse del texto
constitucional son potencialmente extensas, y no siempre tienen una
fundamentacion transparente, a punto tal que las controversias entre litigantes
sobre la interpretacion constitucional cuentan con frecuencia con un resultado
incierto.



Pareceria que alli donde termina la letra —que a veces termina muy pronto— el
intérprete entra en un finisterre donde aquello que se sostenga empieza a ser una
peticion de principio siempre refutable. Con todo acierto —jy naturalidad!-
solemos hablar de jueces, abogados y funcionarios como “operadores del
derecho”, lo cual da la importante pauta de que el intérprete no tiene sobre el
objeto de conocimiento un rol pasivo sino un rol activo, en el sentido de que
“opera” para sustentar una interpretacion o derivacion normativa determinada.

Ahora bien: esto no significa que el derecho sea un juego argumentativo de
posibilidades ilimitadas —lo que implicaria que seria esquivo a toda pretension de
conocimiento cientifico y conllevaria la pérdida de su sentido regulador—. Los
operadores trabajan en un campo delimitado y con reglas dadas, en forma de
limites, prohibiciones, permisos y garantias.

Hay un mapa fisico, que mide alturas y depresiones del mundo, y un mapa
politico, normativo, que busca trazar sus fronteras. Cuando los yuxtaponemos
vemos que el mapa refleja el territorio, pero el mapa también define el territorio,
nos da paralelos y meridianos para transitar y navegarlo.

Hemos tenido muchos naufragios, pero tal vez no lo hayamos hecho tan mal.
Nos resulta especialmente sugerente este balance de Maria Angélica Gelli en el
prologo a la cuarta ediciéon de su Constitucion comentada, uno de los materiales
de referencia mas influyentes de nuestra época en la materia. Dice Gelli:

Después de las primeras irradiaciones de 1983 cuando con algo de
ingenuidad muchos ciudadanos y ciudadanas proclamaban que
“estabamos en democracia” —los mayores lo recordaran— para justificar
algunas transgresiones menores y creer que todo era posible bajo el
sistema recuperado, la Argentina resolvié —con sus mas y con sus
menos— los conflictos que emergian bajo las reglas de la Constitucion.
Result6 notable observar que en una sociedad impaciente y poco
propensa a examinar sus propias responsabilidades en las crisis y los
desvios institucionales germinaba algo mas que el respeto por la
democracia incuestionada: el valor de la Constitucion. Ocurrié que la
ley de todos fue percibida como el compendio de los derechos, el
limite al poder, el paradigma que debia alcanzarse en la
institucionalizacion efectiva de la organizacion estatal.[11]

¢Con qué quedarse? ;Con esta vision casi optimista de Gelli, o con la vision
derrotista y escéptica, o directamente con la anomica que pone en primer plano
Carlos Nino en su ya clasico ensayo Un pais al margen de la ley?[12]



Promediar algo de estas cuestiones es una respuesta razonable. Sabemos
muchas cosas, a la vez que en otras vislumbramos perfiles en continuo cambio:
para mejor y para peor.

En lo que sigue trataremos de ver como se dibuja (y cémo se interpreta) una
posible cartografia constitucional argentina, un mapa politico y juridico en la
mejor version que nos pueda entregar el estado del arte de nuestra disciplina.
Dentro de este mapa de pura tinta legal esta el magma y la vida de la historia: el
viaje y la aventura; las inclemencias del Sol y los inviernos seran siempre
nuestras.
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1. El artefacto constitucional

“Toda sociedad en que la garantia de los derechos no esta asegurada, ni
determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucion”, decia el art.
16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano pronunciada
por la Asamblea Nacional Constituyente de Francia en 1789.

Esa es la formula que se reproduce simbolicamente en las dos “partes” de la
Constitucion argentina y de muchos otros textos constitucionales: por un lado,
asegurar un minimo de derechos en un cuerpo normativo de jerarquia superior;
por el otro, establecer una division de poderes con un sistema de frenos y
contrapesos para lograr su contralor reciproco.

Como explicaba Cooley, un influyente jurista estadounidense que
encontrabamos citado con frecuencia por la Corte Suprema argentina en sus
etapas fundacionales, el término “gobierno constitucional”

unicamente se aplica a aquellos cuyas reglas o maximas fundamentales
no solo definen la manera como han de ser elegidos o designados
aquellos a quienes se ha de confiar el ejercicio de los poderes
soberanos, sino que también imponen restricciones eficaces sobre
dicho ejercicio, con el propésito de proteger los derechos y privilegios
de los individuos poniéndolos al abrigo de cualesquiera tentativas para
arrogarse poderes arbitrarios.[13]

Por eso, para una buena vision de la Constitucion conviene advertir su doble
sentido: es una fuente de derechos y garantias y también es un instrumento de
gobierno. Nos encontraremos en la Constitucion argentina (en todas las
constituciones argentinas, pues esto involucra también a las provinciales) con
dos “partes” mas o menos diferenciadas, que se dedican a una y otra funcion: la
parte “dogmatica” (consistente en un kit de DDG, “Declaraciones, Derechos y
Garantias”) y la parte “organica” (que hace dos divisiones de poderes: una
funcional entre ramas —legislativa, ejecutiva y judicial— y otra vertical entre un
Estado federal de Nacion y las provincias). Precisamente el reconocido profesor
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German Bidart Campos organizaba asi su Tratado elemental de derecho
constitucional argentino, titulando al primer tomo El derecho constitucional de
la libertad, y al segundo El derecho constitucional del poder.

De manera similar, un referente del constitucionalismo latinoamericano como
Roberto Gargarella habla de una dualidad recurrente en constituciones
latinoamericanas, que en parte se aplica a la Constitucion argentina:
constituciones de “doble alma”, en las que vemos artefactos mayormente
decimononicos en lo que respecta a la organizacion del poder, precedidas de una
fachada de constitucionalismo del siglo XXI en materia de declaraciones y
catalogo de derechos. Si la parte dogmdtica, optimista y declarativa, es una
suerte de “sala de juegos”, la parte orgdnica —nos dice Gargarella— es el
verdadero corazon de la Constitucion, la “sala de maquinas”, que en general
denota un disefio de poder concentrado. Esa “doble personalidad” da lugar a
inconsistencias y puntos ciegos, y es una de las tensiones constitucionales que
nos obligan a mirar las constituciones con muchisimo cuidado.[14]

¢Cuanto derecho hay en la Constitucion?

La respuesta puede ser una paradoja: bajo la Constitucion esta todo el derecho,
pero en la Constitucion no esta todo el derecho.

Parafraseando a Alberdi, el derecho constitucional fija “bases y puntos de
partida”, pero digamos todo: no es un guidén completo ni es un protocolo
detallado. En el plan constitucional aparecen condicionamientos, mandatos e
instrucciones, pero los poderes constituidos tienen amplias zonas de
discrecionalidad para elegir caminos e instrumentos. De hecho, se cuenta que
alguna vez el primer diputado socialista de América Latina, Alfredo Palacios,
dijo que, si era electo un gobierno como el que él propiciaba, podria llevar
adelante perfectamente la gestion publica conforme a su ideario sin modificar ni
violar ninguna norma de la Constitucién argentina.

Es importante entender eso para advertir que algo puede ser “constitucional”
(territorio de la justicia) y aun asi podemos discutirlo (territorio de la politica)
porque no nos parece que sea bueno o conveniente. Y que, visto desde el otro
lado, que algo nos parezca malo o inconveniente no lo transforma en
inconstitucional.

German Bidart Campos trazaba caricaturas extremas sobre dos bandos
opuestos, igual de peligrosos: “quienes, para hacer algo o dejar de hacerlo, ni se



preocupan de la Constitucion, ni se cuidan de instruirse o asesorarse acerca de si
pueden hacer u omitir lo que se proponen”, y, por el otro lado, “los que ante tal o
cual cuestién que se ventila publicamente y sobre la que se anuncian estudios,
proyectos o medidas, en seguida adoptan una posicion severa, casi aspera, y
tratan de buscar argumentos constitucionales para dar su dictamen definitivo: tal
cosa es inconstitucional, o es constitucional”.

En resumen, dice el salomo6nico Bidart,

es tan malo ver a la Constitucion en todas partes como no verla en
ninguna. Es tan malo desentenderse, cada vez que se va a toma una
medida, por cerciorarse si es 0 no compatible con la Constitucion,
como creer exageradamente que todas las cuestiones que hacen a la
vida y a la realidad de nuestra sociedad y de nuestro Estado cuentan a
su favor o en su contra con un articulo constitucional, con un casillero
en la Constitucion, con un principio rigido que impide elegir entre
opciones igualmente habilitadas.[15]

La caja de herramientas de la Constitucion

La Constitucion no es una tabla numerada de mandamientos. A veces nos dice
qué tenemos que hacer, a veces nos da permisos para hacer o no hacer, a veces
nos prohibe cosas, pero también casi siempre (y en eso es “procedural”) nos dice
de qué modo y bajo qué condiciones tenemos que hacer aquello que podemos o
debemos hacer.

Recurriendo a un interesante inventario del jurista aleman Ernst-Wolfgang
Bockenforde, podemos decir que la Constitucion contiene:

e Reglas, muy precisas y detalladas, que fijan por ejemplo un plazo de
mandato, los pasos exigibles de un procedimiento, cuestiones que son
obligadas o prohibidas.

e Principios, mas generales y abstractos, que requieren ser
complementados y concretizados para ser ejecutables en el sentido de la
aplicacion juridica.

e Metas, “que solo fijan —y a veces no claramente— el objetivo pero que



dejan abiertos los caminos, los medios y la intensidad de su realizacion”.

e Formulas lapidarias, “que a menudo provienen de la tradicion
constitucional, que estan puestas ahi por algo y que en su forma literal no
encuentran una manera de expresion aproximada”.

e Compromisos formales, “que son justamente expresion de la falta de
acuerdo”.[16]

Esta lista es variopinta y no agota todo el abanico de clases de normas que puede
tener una constitucion. Puede incluir ademas normas problematicas y obsoletas,
lo que genera dificultades interpretativas y perplejidades valorativas. A veces
hay clausulas puntuales vigentes, que quedaron a contrapelo del orden de valores
y del sistema constitucional, lo que puede pasar tanto por cambios y reformas
formales como por la nueva mirada que le dedicamos a clausulas historicas.

Un ejemplo claro es la clausula que establece una condicion de gran riqueza
para ser senador de la Nacion: el art. 55 exige que estos funcionarios tengan
“una renta anual de dos mil pesos fuertes” (desde luego, el texto no se modifico
desde 1853; las bondades del patrén oro de entonces nos permiten hacer un
calculo rdstico y proyectarlo a valores de hoy: asumiendo un precio de 60
délares el gramo, la renta requerida para ser senador seria de unos 198.000
anuales, o 16.500 dolares por mes). No solo ha quedado desactualizada la
moneda, sino que la propia norma es incongruente con la forma en que
concebimos un sistema democratico y republicano, en el que el ejercicio de
derechos politicos no puede estar vinculado a un nivel de fortuna.

Ademas, sucede que las normas deben interpretarse de modo organico y
sistematico: una norma es un arbol en un bosque en el que hay otras normas, y
su percepcion requiere esa vision de conjunto, lo cual puede transformar aquel
que parecia ser su sentido mas evidente si la hubiéramos leido en forma aislada.

El intérprete que quiera leer —o hacer leer— este complejo texto de un modo
lineal no le esta haciendo justicia a la Constitucion como norma, un texto legal
en el que algunas normas tienen poco margen interpretativo (el requisito de edad
de un diputado) y otras requieren que las interpretemos con mayor profundidad.

La Constitucion no es una caja de respuestas...

Parafraseando a Umberto Eco, la Constitucion es una maquina perezosa, que



exige del intérprete un arduo trabajo cooperativo. El gran jurista Carlos Nino lo
patentiza en una rapida enumeracién en la que sefiala las “indeterminaciones
constitucionales”:

comenzando por el art. 1, las tres expresiones con que se califica al
gobierno de la Nacion: “representativo”, “republicano” y “federal”, son
considerablemente imprecisas. ¢ Es representativo un gobierno en el
que no votan las mujeres? ;O en el que no se adopta el sistema de
distritos uninominales? ; Es republicano un gobierno en el que sigue
existiendo el proceso escrito? ;Es federal un gobierno con la estructura
de empresas nacionales que se han generado en nuestro pais? Pasando,
casi al azar, al art. 6, son considerablemente vagas las expresiones
“perturbado”, referida al orden publico provincial como justificativo de
la intervencion o “amenazada”, referida a la “seguridad nacional” (que
también —isi lo sabremos los argentinos!— es una expresion que se
presta a las interpretaciones mas antojadizas). Es bien conocida la
vaguedad de las clausulas que integran el art. 14: ;cuales son los
limites exactos del concepto de “industria licita”? El derecho de
“transitar” por el territorio nacional ¢implica el de hacerlo por
cualquier via publica sin pago de peaje? ;qué es “profesar libremente
un culto”? (¢incluye, por ejemplo, el ejercicio del curanderismo?). Por
cierto que uno de los casos mas complejos de vaguedad de nuestra
Constitucion esta dado por la expresion del art. 14 de que los derechos
alli enumerados deben ser ejercidos conforme a las leyes que
“reglamenten” su ejercicio, leyes que, segun el art. 28, no podran
“alterarlos”. El limite entre la reglamentacion y la alteracion es
extraordinariamente impreciso, y es un continuo rompecabezas para la
Corte Suprema el definirlo aceptablemente.[17]

... pero algunas respuestas tiene

Hasta aqui fue suficiente con la deconstruccion. Digamos rapidamente que el
derecho no es piedra, pero tampoco es un gas ni es un liquido. Tiene huesos
duros y tiene tejidos blandos, y ambas cosas son necesarias. Mas concretamente:
la Constitucién no es un texto que se puede interpretar como se quiera (ad



libitum). Existen criterios y convenciones canonicas, consensuadas, construidas
en parte por la gente que la penso, y por la gente que discutié esos criterios y
convenciones hasta conseguir su matizacion o reemplazo. Como dijimos ni bien
empezamos, los oraculos de nuestro derecho han demostrado una extraordinaria
capacidad de respuesta... y adaptacion.

Podemos establecer un modesto kit de recursos. La letra nos importa: el primer
criterio de interpretacion es el literal. También tenemos claras sefiales
estructurales: podemos conectar los puntos de las normas sueltas hasta encontrar
sistemas.

Un debate recurrente es cuanto caso tenemos que hacer a quienes pensaron las
normas por primera vez, aquellos que pensaron las cosas en el marco de su
coyuntura y de su tiempo. Un truco conservador es el de aferrarse a esa
cosmovision histdrica, el pretexto es la fidelidad, el resultado es la vision
cristalizada y negadora de los contextos en los que estamos inmersos hoy.

Cuando la Constitucion dice que tenemos derecho a publicar las ideas por la
prensa, nos esta dando un derecho constitucional que hoy ejercemos muy de otro
modo: por internet. Cuando la Constitucion dice que “la confiscacion de bienes
queda borrada para siempre del Codigo Penal argentino”, no esta permitiendo
que se la habilite en otras leyes distintas del Codigo Penal. La literalidad y la
miopia cinica no son ni leales ni utiles para una interpretacion constitucional que
tiene que ser constructiva, porque asi fue concebida.

En uno de los “hits” de la jurisprudencia constitucional, el célebre juez
estadounidense John Marshall dira en 1819 lo obvio: es una Constitucion lo que
estamos interpretando, “una Constitucion destinada a resistir épocas futuras, y
consiguientemente a ser adaptable a las variadas crisis de los asuntos humanos”.
Es un juego de mufiecas rusas que atraviesa siglos: ese fallo de 1819, McCulloch
c. Maryland, citado en el fallo Home Building c. Blaisdell de 1934, que a su vez
aparece citado por nuestra Corte en el fallo Peralta de 1989... y sigue
apareciendo hasta hoy, de manera recurrente.

En esa logica, la intencion de cualquier texto constitucional no es dar forma a
una constitucion imperial y opresiva de nuestro rumbo ni a una constitucion
menguante y minimalista y permisiva, sino a una constitucion razonablemente
desplegada. La capacidad de respuesta de las constituciones depende de ese
despliegue.

Supremacia y rigidez



En nuestra lectura interna de la Constitucion (aquella que reportaba Obama
acerca de sus alumnos) hay implicitos un par de datos “técnicos” que son de
suma relevancia y que, aunque podamos darlos por sentados, debemos explicitar.

El primero: la supremacia constitucional. Para que esa lista de cosas (poderes y
derechos) tenga sentido practico es necesario que sea vinculante para las
autoridades a las que pretende sujetar. Vincular a todas las autoridades significa
que la Constitucién queda por encima de sus “productos”, como las leyes del
Congreso o los reglamentos del Ejecutivo. En buena medida, es una decision
diferida, es Ulises atandose a un poste: un “superconsenso” del pasado que se
emplaz6 como vinculante (y lo tomamos como tal) y que nos manda o nos
impide hacer cosas en el presente.

El segundo: la rigidez de la Constitucion. Si la Constitucién no fuese asi, si
estuviera “al mismo nivel de las leyes”, entonces cualquier ley podria
modificarla. O ni siquiera tendria que hacerlo: se entenderia que la norma
posterior se impone sobre la norma anterior, y asi estarian todas en igual rango.
Aqui radica un tema importante: la diferencia entre poder constituyente y poder
constituido. Hacemos las constituciones en un momento “constituyente” para
trazar el mapa de operaciones en el que se van a mover los poderes
“constituidos”. Tendran autonomia para hacerlo, pero deberan seguir las rutas
del mapa sin poder salirse de él.

Como se hacen y se rehacen las constituciones

Las constituciones son por regla rigidas, dado que requieren para su reforma
procedimientos especiales y agravados, distintos a los de la sancion de leyes
ordinarias. Dejamos de lado el caso excepcional de constituciones que no estan
“codificadas” en un solo texto escrito, sino que se desgajan en un mix de leyes y
costumbres institucionales que se asumen como vinculantes, lo cual ocurre
notoriamente con el sistema britanico (y con casos especiales como Israel,
Canada o Nueva Zelanda).

Algunas constituciones tienen incluso prohibiciones de reforma: elementos
especificos que no pueden cambiar nunca, intangibles, irreformables. Se los
conoce poéticamente como “clausulas pétreas”. La Constitucion argentina no las
tiene (“puede reformarse en el todo o en cualquiera de sus partes”, comienza
diciendo el art. 30), aunque algunos autores como German Bidart Campos han
conjeturado que “sociolégicamente” hay contenidos constitucionales que no



pueden ni podrian cambiar: pensamos en democracia, federalismo y forma de
Estado republicana.

No todas las constituciones requieren una convencion para reformarse. Esto
implica que existan reformas graduales y puntuales... y numerosas. La
Constitucion de los Estados Unidos de 1787 tiene 27 enmiendas; la de México
de 1917 fue reformada en 251 ocasiones y la de Brasil de 1988 tuvo 109
enmiendas (en ambos casos hasta 2021).

Nuestra Constitucion es especialmente rigida porque precisa de dos pasos: una
declaracion de “necesidad de reforma” (que requiere una “supermayoria” en
ambas Camaras) y la conformacién de un cuerpo deliberativo especifico para eso
(la Asamblea Constituyente).

Pero antes de esa Asamblea, hay una etapa “preconstituyente” que debe ser
activada. El art. 30 nos dice que “La necesidad de reforma debe ser declarada
por el Congreso con el voto de dos terceras partes, al menos, de sus miembros™.
No especifica que sea por ley, ni aclara quién debe o puede enviar el proyecto, y
tampoco indica si debe promulgarse (jo si eventualmente un presidente podria
vetarla!). Lo que el constituyente no dejé resuelto lo resolvié la inercia y la
practica, aplicando un cémodo paralelismo: esa declaracion se asimila a una ley
y por tanto se siguen las mismas formas y procedimientos. Una cuestion que
nunca quedo zanjada del todo fue si esos dos tercios se median sobre todos los
miembros del Congreso o sobre los presentes (como veremos mas adelante, se
tratd de un problema que llevo al radicalismo a plantear la nulidad de la reforma
de 1949). Dejamos de paso nuestro criterio: si en un texto no se aclara que el
computo es sobre presentes, se sobreentiende que es sobre todos los miembros.

Cuando el constituyente no es tan soberano: como se limita el poder
reformador

En la declaracién de la necesidad de reforma, el Congreso ademas circunscribe
el alcance del Poder Constituyente que ya no es “originario”, sino “derivado”. El
constituyente derivado no puede cambiar la Constitucion en todos los puntos que
le parezcan pertinentes, sino que esta limitado por el campo de temas y
contenidos (nuevos, a derogar o a cambiar) que le haya demarcado la ley que
declar6 su reforma. La habilitacion puede ser tanto “total” —dando lugar a una
“nueva” Constitucién, como ocurrié en 1949— como “parcial” —dando lugar a
una “Constitucion reformada”, como fue el caso en 1994—.



¢Por qué hacemos esto? Una respuesta esta en la discusion que se dio en la
Corte Suprema sobre la edad considerada para la estabilidad de los jueces. En
1999, el fallo Fayt habia anulado la clausula de 75 afios para la estabilidad de los
jueces, introducida en la reforma constitucional de 1994. En 2017, con el fallo
Schiffrin, la Corte dio marcha atras y valido la limitacion de esa edad. El sentido
—decia por ejemplo alli el juez Rosenkrantz votando en disidencia— es evitar que
las convenciones constituyentes se conviertan en “cajas de Pandora” e
introduzcan temas no sometidos al debate publico en forma previa a la eleccién
de convencionales constituyentes.

La mayoria, en cambio, fue algo mas flexible. Con una visiéon deferente y
abierta, evalu6 que si no se sobrepasan de modo claro los limites de la
competencia habilitada, la Convencion Constituyente es libre para determinar si
lleva a cabo la reforma y, en su caso, para definir el contenido de las
disposiciones constitucionales que modificara. Recién comenzamos este viaje y
vemos que la jurisprudencia cambia, e incluso duda del alcance y la validez de
reformas claramente “contemporaneas”, de manera tal que poca esperanza
tendremos de llegar a consensos sobre ideas o concepciones que los
constituyentes originarios pudieron haber tenido en 1853.

La Constitucion argentina 1852-1994: del borrador a la version actual

La prehistoria constitucional argentina

La idea de darse una Constitucion fue monotematica desde nuestra organizacion
nacional. Muchos hitos legislativos no se concretaron gracias a Congresos
regulares, sino por obra de Congresos Constituyentes: la abolicion de los
instrumentos de tortura y la libertad de vientres fue proclamada por la llamada
Asamblea del Afio XIII, que también establecié el escudo, la escarapela, y
encargd la composicion del himno nacional. La misma declaracion formal de
independencia, la de 1816, fue pronunciada por un Congreso Constituyente, el
de Tucuman. Este fue el Congreso que afios después nos daria la Constitucion de
1819, primer proyecto formal de organizacion nacional. Tendremos luego otra
Constitucion frustrada, la rivadaviana de 1826, y a partir de alli la



institucionalidad se disgrega en un periodo unplugged del constitucionalismo,
con el telon de fondo de la guerra civil entre federales y unitarios. Al caer ese
telon en Caseros, las armas terminan trayendo esos pactos preexistentes que fijan
las pautas de armado para la Constitucion que si fue.

De alli surge el famoso primer borrador: el proyecto de Constitucién de Juan
Bautista Alberdi. Este texto es el que se incluye en el apéndice de la clasica obra
Bases y puntos de partida de 1852. Alberdi explicaba minuciosamente sus
decisiones de redaccién originales y mostraba las piezas constitucionales
elegidas para su réplica local, asi como otras que descartaba por sus errores. El
proyecto resultante hacia un remix de varios textos (Constitucion de los Estados
Unidos, Constitucion de California) y le incorporaba algo de color local,
combinado con largas explicaciones en las cuales el tema recurrente era una
mezcla entre libertad, gobernabilidad y desarrollo econémico y civico,
argumentado con brocha gorda de derecho comparado. Pensar en Alberdi como
un padre de la Constitucion puede ser cursi pero no es del todo inexacto: la
Convencion Constituyente de 1853 tomaria la estructura basica, el lenguaje y la
gran mayoria de las clausulas de ese proyecto alberdiano.

La Constitucion “original” de 1853

El Tratado de San Nicolas disponia que cada provincia eligiera dos diputados
para la Convencion de 1853. Como por entonces eran catorce las provincias, la
Convencion quedaria compuesta por veintiséis diputados, tras la retirada de los
diputados portefios, disconformes con la representacion paritaria. La
Constituyente era también un Congreso nacional provisorio, pues ademas se
ocup6 de dictar leyes regulares (algo a lo que la habilitaba el Acuerdo de San
Nicolas).

La Convencién hizo sus sesiones en Santa Fe y preparé el texto entre
noviembre de 1852 y abril de 1853. Aunque hubo formalmente una Comision
Redactora, y cierta influencia predominante de José Maria Gutiérrez (amigo de
Alberdi) y Juan del Campillo, el grueso del proyecto fue escrito por el abogado
santiaguefio José Benjamin Gorostiaga, gran personaje secundario de nuestra
historia, desde el 25 de diciembre de 1852 hasta mediados de febrero del afo
siguiente.

Gorostiaga —que en ese momento todavia no habia cumplido 30 afios— se baso
en el proyecto redactado por Alberdi y tomé algunos elementos de la



Constitucion de 1826 (la llamada “Constitucion de Rivadavia” que
mencionamos mas arriba). El actual art. 19, de prosa tan elogiada, no es sino la
fusion de los arts. 162 y 163 de aquella Constitucion.

Una vez que se definio el proyecto a debatir, la Convencion lo discutié en solo
once sesiones consecutivas, del 20 al 30 de abril. Habia un consenso preliminar
genérico en lo que seria la estructura basica: los “pactos preexistentes” ya
delimitaban la cancha en buena medida, y los portefios que podian tener visiones
mas conflictivas se habian retirado de la Convencion. Es por ello que no hubo
grandes debates sobre todos los temas, sino solo sobre algunos puntuales: estatus
juridico de la Capital, confesionalidad del Estado, cuestiones aduaneras,
competencia de tribunales. Con ironia, pero con indiscutible precision, el
historiador José Maria Rosa calcul6 que cada articulo fue aprobado, como
promedio, en once minutos y treinta segundos de sesion.

Al doceavo dia, la Convencién descanso. Su obra estaba terminada. La version
final quedo con 107 articulos. Se firmo el 1° de mayo (cuando ese dia todavia no
era significativo por ser el Dia del Trabajador) y se usaron las dos fechas patrias
para los actos formales: Urquiza promulgé la Constitucion el 25 de mayo y fue
jurada el 9 de julio (oferta valida para todo el pais, excepto provincia de Buenos
Aires, que no formaba parte de la Confederacion).

La vision iconica del momento fundacional de la Republica esta colgada hoy en
el Salon de los Pasos Perdidos del Congreso de la Nacion. Es un 6leo gigantesco



de 3,60 x 5,42, del pintor Antonio Alice. El artista hizo una obsesiva
reconstruccion de facciones y cuerpos de cada uno de los veinticinco
convencionales que retrataria (incluso entrevistandose con parientes que le
sirvieran de modelo) y del lugar del Cabildo de Santa Fe donde sesiond la
Convencion (lleg6 a hacer una maqueta para reconstruir el espacio, que ya habia
sido demolido). Todo le llevo a Alice bastante mas tiempo del que le llevo a la
Convencion hacer la Constitucion: le dedicé al cuadro doce afios de trabajo,
entre 1922 y 1934.

La reforma de 1860

El texto de 1853 queria mantener la estabilidad y a tal fin incluyé una clausula
temporal que prohibia toda reforma por diez afios, lo cual resulté ser un
problema cuando luego del Pacto de San José de Flores de 1859 se convino que
Buenos Aires se integrase a la Confederacion con la posibilidad de revisar la
Constitucion vigente.

La solucién fue simple: ignorar esa clausula y convocar a una Constituyente
reformadora especial. Este proceso nos dio dos convenciones. Una fue la
Convencion Examinadora bonaerense, que revisaria la Constitucién nacional y
propondria las reformas. Entre sus integrantes habia nombres notables: Mitre
(que la presidia), Sarmiento, Dalmacio Vélez Sarsfield y José Marmol. El
Informe de la Comision era contundente en un “volver a las fuentes”...
estadounidenses.

Buenos Aires, al tiempo de incorporarse a la Confederacion, puede y
debe proponer como férmula general de una reforma, el
restablecimiento del texto de la Constitucién Norte-Americana, la
unica que tiene autoridad en el mundo, y que no puede ser alterada en
su esencia, sin que se violen los principios de la asociacion, y se
falseen las reglas constitutivas de la Republica federal, que como se ha
dicho antes, es el hecho establecido que encuentra Buenos Aires desde
1853.

Implicita en el razonamiento y mas alla de esta pleitesia, estaba la idea de que si
iba a integrarse a la Confederacion, Buenos Aires queria garantias para preservar



la mayor libertad posible dentro del sistema federal.

La Convencion Constituyente nacional finalmente se reuniria —otra vez en
Santa Fe— por solo tres dias, entre el 22 y el 25 de septiembre de 1860. Tomaria
algunos de los cambios de la Examinadora portefia, y haria algunas precisiones.
Por eso a veces se habla de “la Constitucién del 53/60” como si fuera un proceso
continuo. Estrictamente no lo fue, pero esa doble fecha da una referencia que nos
sirve para reconocer por igual los dos mojones constituyentes.

En concreto, y entre otros cambios, se elimind el requisito de que las
constituciones provinciales fueran aprobadas por el Congreso, se redujeron las
causales de intervencion federal a las provincias y la jurisdiccion federal sobre
conflictos de poderes locales, y se incluy6 la clausula de los “derechos no
enumerados”, del actual art. 33.

Y, muy significativamente, hubo un rebranding nacional: sin renegar de
denominaciones precedentes, ya no seriamos “Confederacion Argentina”, sino,
por fin, “Nacion Argentina”.

Art. 35. Las denominaciones adoptadas sucesivamente desde 1810
hasta el presente, a saber: Provincias Unidas del Rio de la Plata,
Republica Argentina, Confederacion Argentina, seran en adelante
nombres oficiales indistintamente para la designacion del Gobierno y
territorio de las provincias, empleandose las palabras “Nacion
Argentina” en la formacion y sancion de las leyes.

Pequerias reformas ulteriores

La primera reforma no tardaria en llegar, y la Convencion al efecto se reuni6 —
siempre en Santa Fe— del 10 al 12 de septiembre de 1866. Urgia la necesidad de
hacerlo porque la posibilidad de cobrar derechos de exportacion estaba limitada
hasta ese afio cuando, como decia el entonces art. 67 inc. 1, cesaria como
impuesto nacional y no podria serlo provincial. Con la supresion de ese término
en los dos articulos en que aparecia, la imposicion de lo que hoy solemos
nombrar como “retenciones” quedaria habilitada ya sin tope en el tiempo.

La segunda reforma fue de menor importancia. Sesion6 en Buenos Aires en
1898, y se limit6 a cambiar la base poblacional de la Camara de Diputados y a
aumentar el numero de ministerios del Ejecutivo de cinco a ocho.



La Constitucion de 1949

Impulsada por el primer gobierno peronista, la reforma comenz6 con una disputa
interpretativa. Recordemos que el art. 30 precisa que la necesidad de la reforma
debe ser declarada por “el voto de dos terceras partes, al menos, de sus
miembros”. La Camara de Diputados estaba entonces compuesta por 158
miembros, y la oposicion (contraria a la idea de la reforma) se habia ausentado
de la sesion en la que se trat6 el proyecto, finalmente aprobado con el voto de 96
diputados. Mientras que el radicalismo sostenia que esos “dos tercios” se
calculaban sobre el total de los miembros, y que por ello no podia considerarse
valida la declaracion de reforma, el peronismo afirmaba que el calculo debia
hacerse sobre miembros presentes.

El proceso trajo algo mas que una reforma, por lo cual es correcto calificarla
como una “nueva Constitucion”. Se incluyo en el Preambulo el credo de la
doctrina justicialista (“la irrevocable decision de constituir una Nacion
socialmente justa, econémicamente libre y politicamente soberana”) y a pesar de
ser una Constitucion mas bien breve —tendria 103 articulos— incluia cambios de
estructura e innovaciones tanto en la parte dogmdtica (con derechos especiales:
educacion y cultura, trabajo, ancianidad, proclamacién de la funcion social de la
propiedad y de servicios publicos a cargo del Estado) como en la parte orgdnica
(reeleccion indefinida, eleccion directa del presidente y de los senadores).

Aunque de corta vigencia por la derogacion “de facto” dispuesta por el golpe
militar de 1955, que restaur6 el texto antes vigente, la Constitucion justicialista
tendria gran influencia en el desarrollo constitucional local argentino, y varias de
sus clausulas e ideas fueron reapareciendo en constituciones provinciales.

El “14 bis” de 1957

La instrucciéon politica de Juan Peron —derrocado por el golpe de Estado de
1955— habia sido la de no convalidar la eleccion a constituyentes que habia
convocado el gobierno militar, y por eso el movimiento justicialista (proscripto
por la dictadura) propicio el voto en blanco en aquella eleccion. El voto en
blanco fue finalmente el “ganador” con el 24,31% de los votos totales. Los
partidos con mas constituyentes fueron la Unién Civica Radical del Pueblo
(24,20% de los votos totales y 75 convencionales) y la Unién Civica Radical



Intransigente (con el 21,23% de los votos totales y 77 escafios). Fue la primera
de las Convenciones Constituyentes en que hubo voto femenino, y la primera
vez que hubo convencionales mujeres: ocuparon 5 de las 205 bancas.[18]

Para las sesiones de esta reforma se volvio a la meca de las Convenciones:
Santa Fe. Alli comenzé el accidentado proceso el 30 de agosto de 1957. La
UCRI plante6 que el proceso estaba viciado de nulidad por no haber sido
convocado por el Congreso, sino por decreto del presidente de facto, y sus
representantes no se incorporarian a la Asamblea, que quedaria conformada con
solo 125 convencionales, de los 205 elegidos. Luego se retirarian también cuatro
representantes mas (del Partido Laborista y del Partido de los Trabajadores).

Estos representantes realizaron una declaracion publica explicando los motivos
de su retiro: sostenian que su decision tenia como objeto evitar que se incluyeran
en la Constitucién normas referidas a la “reforma agraria”, la “estatizacion de la
economia”, el “debilitamiento del derecho de propiedad” o la “monopolizacion
de los servicios publicos”. Ellos afirmaban que la mayoria de la Convencion
tenia la intencion de reinstalar el art. 40 de la Constitucién peronista.

La Convencion declard la vigencia de la Constitucion sin la reforma de 1949 y
antes de disolverse por falta de quérum alcanz6 a aprobar solo una norma
referida a algunos derechos sociales y del trabajo denominada mas tarde art. 14
bis. Un solo articulo bast6 para cambiar una Constitucion casi puramente liberal
a una que tenia nuevos tonos y acordes propios del constitucionalismo social.

Estatuto fundamental de 1972

Sancionado “de facto” por el gobierno militar de la llamada Revolucion
Argentina, reformé quince articulos de la Constitucion histérica (la del 53/60,
con las reformas de 1866, 1898 y 1957). Con ello se unificaban los mandatos de
diputados y senadores a cuatro afios; en el caso de estos ultimos se establecia la
eleccion popular y un nimero de tres por provincia, la reduccion del mandato
presidencial a cuatro afios con doble vuelta y posible reeleccion, y un sistema de
jurado de enjuiciamiento para la remocion de jueces inferiores a la Corte
Suprema. Como vemos, muchos puntos eran similares a reformas que se
terminarian adoptando en 1994.

El Estatuto de 1972 —la menos conocida y la menos legal de nuestras
mutaciones constitucionales— se habia pensado explicitamente con fecha de
vencimiento: conforme a sus clausulas si no habia una Convencion



Constituyente que se pronunciara sobre su persistencia antes del 25 de agosto de
1976, continuaria aplicandose solo hasta el 24 de mayo de 1981. Fue la forma
constitucional que en verdad estaba vigente cuando sucedio el golpe de Estado
de 1976.

La reforma de 1994

El disparador inmediato de esta ultima reforma fue la intencion del presidente
Carlos Menem de postularse para un segundo mandato, lo que le estaba vedado
por la Constitucion. La coyuntura de reforma se da en un momento de
popularidad y mayoria legislativa justicialista en ambas Camaras, luego de tres
triunfos electorales importantes (1989, 1991 y 1993).

Con el buen resultado de la ultima eleccién del 3 de octubre de 1993, el
presidente Menem convocd por decreto a un plebiscito para el dia 21 de
noviembre para que la ciudadania se expidiera sobre la conveniencia o no de
modificar la Constitucién. Aunque no era vinculante, un escenario (muy
probable) de victoria oficialista potenciaba el eje de la discusion en los términos
en que se estaba dando: una reforma limitada a la reeleccion.

Asi las cosas, surgio el trueque de la ultima reforma, anudada en el Pacto de
Olivos de 1993. Una solucién de compromiso en el que la principal fuerza de la
oposicion (la UCR conducida por Raul Alfonsin) convenia en habilitar la
reeleccion en una reforma constitucional consensuada, a cambio de establecer
también algunos limites al poder presidencial (temporales y de regulacion de
poderes, como un sistema restrictivo para los decretos con los que Menem
circunvalaba al Congreso) y algunos cambios en la parte organica que convenian
al radicalismo (eleccion directa de senadores, con un “tercer senador” por la
primera minoria en cada provincia; autonomia de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires con eleccion directa del jefe de Gobierno de la Ciudad —hasta
entonces el “intendente” era elegido directamente por el presidente de la Nacion,
segun el modelo de 1853/60-).

Para garantizar el quid pro quo del arreglo, la Ley de Convocatoria establecio
un sistema dual de habilitacion. Una vez que la Constituyente hubiera definido la
redaccién de las reformas, ciertos temas (los de la esencia del Pacto —reeleccion,
tercer senador, autonomia de CABA, y varios mas— y que conformaban el
denominado “nucleo de coincidencias basicas”) se tenian que votar
conjuntamente “en paquete”, por si o por no. Otros temas habilitados para la



reforma (como la incorporacion a la Constitucién de tratados y pactos
internacionales) podrian votarse en cambio en forma separada. Todo esto quedd
plasmado en los arts. 2 y 3 de la Ley 24.309 que habilitaba la reforma y que fue
promulgada el 29 de diciembre de 1993.

El “paquete” venia cerrado con candado: el art. 6 declaraba “nulas de nulidad
absoluta todas las modificaciones, derogaciones y agregados que realice la
Convencion Constituyente apartandose de la competencia establecida en los arts.
2 y 3 de la presente ley de declaracion”, y el 7 ratificaba una limitacion mas
explicita blindando la “parte dogmatica”. “La Convencion Constituyente —
proclamaba— no podra introducir modificacion alguna a las Declaraciones,
Derechos y Garantias contenidos en el Capitulo Unico de la Primera Parte de la
Constitucion nacional”.

El numero de convencionales fijado era de 305: cada provincia enviaria a la
Convencion la misma cantidad de representantes que enviaba al Congreso (es
decir, dos senadores cada una, y el numero de diputados variable segun
poblacion). La eleccion de convencionales se hizo el 10 de abril de 1994.

Ya con vigencia de la Ley de Cupos (al menos un tercio de las listas debia estar
ocupado por mujeres), la nomina de los 305 convencionales contaria con 81
mujeres: un 26% del total.

La ultima Convencién Constituyente comenzé a sesionar el 25 de mayo de
1994, y esta vez lo haria en doble sede, en las ciudades de Santa Fe y de Parana.
Por la Ley de Convocatoria se habia establecido que “debera terminar su
cometido dentro de los noventa (90) dias de su instalacién y no podra prorrogar
su mandato”. Asi, la nueva Constitucién termin6 jurandose el 24 de agosto de
1994.[19]

En su desarrollo, el paquete pactado en Olivos se mantuvo cerrado, pero la
Constituyente fue bastante mas fructifera de lo que se suponia, y dio lugar a todo
un capitulo de “Nuevos Derechos y Garantias” y a muchas reformas que en la
Ley de Convocatoria solo estaban mencionadas como habilitadas pero no
definidas. Quiza la mas importante de todas ellas fue la incorporacion a la
Constitucion de varios tratados de derechos humanos, tema al que nos
referiremos mas adelante.

En cierto sentido, la de 1994 también puede entenderse como una version con
retraso de la reforma que no fue, aquella del Consejo para la Consolidacién de la
Democracia, un proyecto del gobierno alfonsinista creado en 1985, presidido por
Carlos Nino. Muchas de las innovaciones que se debatieron en 1994 calcaban
temas identificados en los ochenta y —desde el balotaje hasta la autonomia
portefia, pasando por la incorporacion de tratados— se resolvieron con
alternativas que desde entonces se habian barajado.



La Constitucion argentina ahora: qué trae en la caja

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

130 articulos

La Constitucion histérica 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
historico— hay dos arts. 14, si tenemos en cuenta el 14 “bis” (el tnico 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 algun 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 Constitucién por el art. 75 inc. 22, cuya ndémina 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 pequefia.

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 L[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 Econdémicos, 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 adhirié 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 Nifo, 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. El mismo art. 75 inc. 22 abri6 la
opcion de “elevar” otros tratados de derechos humanos a la jerarquia
constitucional, mediante la aprobacion 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 tendrad 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 aprobo 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 como 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, 6érgano 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, segtin 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 aplicacion de la Convencion
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 Constitucién 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 Constitucion de 1860, con algunos cambios: en la
reforma de 1994 se incorpor6 un segundo capitulo en la parte dogmatica
(titulado “Nuevos Derechos y Garantias™) y una seccion mas en la parte organica
(dedicada al “Ministerio Publico”, o sea, fiscales y defensores).

Si miramos la Constitucién 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 Constitucion 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 seccién 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 dltimo 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 atencion. 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 ejecucién de las leyes de la
Nacion, 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:

En 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: la 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 cefiirse la resolucion 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 llevd 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 Nacién 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 union 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 proteccion de
Dios, fuente de toda razon 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 construccion de grandes vias de
trasporte, por la navegacion 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 la
Constitucion de los Estados Unidos, incluyendo algunas clausulas practicamente
iguales.

Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una Unién
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 Constitucién 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
“tnico”, el “pueblo de la Nacion Argentina”, y no de “los pueblos de las
provincias” como se deduce del prélogo 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 conform¢ 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 constitucion. 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]

o Afianzar la justicia. Es facil correr desbocado hasta encandilarse con el
sustantivo “justicia”, pero llamamos la atencién 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 omision 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 “comuin” indica que debe defenderse todo
lo que hace al conjunto social, lo que es “comin” 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 buasqueda 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 quiénes”

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 indicacion 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 tentacion que puede
tener el intérprete agnoéstico es la de bajarle el precio: tomar esta idea como una
mera formula 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 cuales son las virtudes cardinales detras
de la invocacion: 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 constitucién 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 Nacion 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 division
vertical del poder: el federalismo.

“Republicana”



El constitucionalismo argentino se autoproclamoé “republicano” y esa definicion
implica no solo un nombre, sino una clave de interpretacién 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 reeleccion en cargos ejecutivos para evitar
que ello suceda incluso aunque exista consenso popular.

e El 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 Constitucién
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 Constitucion argentina
sigue la ficcion 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 avanzo6 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 historica, 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 regulacion 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 conformacion de listas estan en el Codigo 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 6rganos colegiados debia ser de sexo femenino) como precuela de
la mas general “paridad de género” legislada desde 2017. Esto se ve reflejado en
la evolucion 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 Constitucion 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 financiacion, 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 sancion de la Ley 26.571 en 2009.

Evolucion de la proporcion de mujeres en las Camaras del Congreso
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos de la Direccién de Informacion Parlamentaria de la Cadmara de
Diputados de la Nacién, disponible en
<www.diputados.gov.ar/secparl/dgral info parlamentaria/dip/estadisticas parlamentarias/estad parlam.htm!

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 Constitucion 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 solucién
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 poblacion, y que cada diez afios se hiciera un censo para
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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
ninguin 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 integracién 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 afos.[22] Pero en 2021 la Corte dijo que no correspondia al Poder
Judicial fijar criterios para sancionar la ley de actualizacion omitida, ya que
implicaria una invasion a la o6rbita de facultades exclusivas del Congreso, que
fue el organo al que la Constitucion le encomendo 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 melancdlica 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 cesacién 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 relacion con la aprobacion de los términos
de un tratado que definia cuestiones limitrofes con la Republica de Chile, en el
canal del Beagle. Un particular discutio la legitimidad del decreto que la
convocaba (era “no vinculante”) y la Corte rechazé el planteo (caso Baeza).[24]



CONSULTA AL PUEBLO ARGENTING COMSULTA AL PUEBLD ARGENTING
DIFERENTO AUSTRAL ZOMA CAMAL DE BEAGLE DIFERENDO AUSTRAL ZOMA CANAL DE BEAGLE
VOTAR POR “3I" SIGMNIFICA EXPRESAR VOTAR POR "HO" SIGNIFICA EXPRESAR

LA CONFORMIDAD DEL CIUDADAND LA DISCONFORMIDAD DEL CIUDADAND
CON LOS TERMINOS DE LA CONCLUSION COM LOS TERMINOGS DE LA CONCLUSION
DE LAS NEGOCIACIONES CON LA REPUBLICA DE LAS NEGOCIACIONES CON LA REPUBLICA
DE CHILE PARA RESOLVER EL DIFERENDO DE CHILE PARA RESOLVER EL DIFERENDO
RELATIVO A LA ZOMA DEL CANAL DE BEAGLE RELATIVO A LA ZOMA DEL CANAL DE BEAGLE

Boletas del plebiscito “no vinculante” celebrado el 25 de noviembre de 1984. El “Si” obtuvo el 81,13% y la
participacion 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 Constitucién 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 deberd 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 padron 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
promulgacion 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.

[13] T. M. Cooley, The General Principles of Constitutional Law in the United States of America, en
A. C. Mclaughlin (ed.), Boston, Little, Brown & Co., 3% ed., 1898, cap.2, p. 23.

[14] Véase R. Gargarella, La sala de mdquinas de la Constitucion, Buenos Aires, Katz, 2014.

[15] G. J. Bidart Campos, “La Constitucién. Permanencia o reforma”, en R. H. Balestra y otros, La
Constitucion cuestionada, Buenos Aires, Editorial de Belgrano, 1982, p. 190.

[16] E.-W. Bockenfoérde, “Die Methoden der Verfassungsinterpretation - Bestandsaufnahme und
Kritik” (1975), en Recht, Staat, Freiheit. Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und
Verfassungsgeschichte, Francfort del Meno, Suhrkamp, 1991, p. 58.

[17] C. S. Nino, Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 90-91;
énfasis agregado.

[18] A. M. Valobra, “Representacion politica y derechos de las trabajadoras en Argentina. El caso de
la Convencion Constituyente de 19577, en Nuevo Mundo Mundos Nuevos, Questions du temps
présent, disponible en <doi.org/10.4000/nuevomundo.66068>.

[19] El elenco de convencionales estaba conformado por un mix de figuras politicas establecidas, otras
emergentes y algunas que solo hicieron una aparicion esporadica y inica como convencionales.
Ciertas figuras secundarias entonces serian mucho mas reconocidas después, como Anibal Ibarra,
Graciela Fernandez Meijide, Elisa Carri6, Néstor Kirchner y Cristina Fernandez. Previsiblemente, en
la Constituyente hubo muchos juristas: Eduardo Barcesat (Frente Grande); Ivan Cullen (UCeDe);
Alberto Garcia Lema, Juan Carlos Hitters, Héctor Masnatta, Eduardo Pettigiani (PJ); Fernando
Armagnague, Jorge de la Riia, Antonio Hernandez, Ricardo Mercado Luna, Miguel Angel Ortiz
Pellegrini, Enrique Paixao, Osvaldo Irigoyen, Humberto Quiroga Lavié (UCR). La Convencion
también incluy6 en su lista a un exjuez de la Corte Suprema (Rodolfo Barra) y a tres que lo serian en
el futuro: Juan Carlos Maqueda, Horacio Rosatti (ambos PJ) y Radl Zaffaroni (entonces electo por el
Frente Grande).

[20] Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN), Giroldi, Horacio D. y otro, Fallos 318:514
(1995).

[21] Recordemos que la clausula 7 del Acuerdo de San Nicolas de los Arroyos de 1852, que es el
“pacto preexistente” mas cercano en el tiempo a la Constitucién de 1853, decia que “es necesario que
los Diputados estén penetrados de sentimientos puramente nacionales, para que las preocupaciones
de localidad no embaracen la grande obra que se emprende: que estén persuadidos que el bien de los
Pueblos no se ha de conseguir por exigencias encontradas y parciales, sino por la consolidacién de un
régimen nacional, regular y justo: que estimen la calidad de ciudadanos argentinos, antes que la de
provincianos” (el destacado es nuestro).

[22] Véase Camara Nacional Electoral, Incidente de Encuentro Vecinal Céordoba H. Camara de
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Diputados de la Nacién H. Senado de la Nacion Estado nacional - Ministerio del Interior, Obras
Publicas y Vivienda en autos Encuentro Vecinal Cérdoba c. Camara de Diputados y otros s/ Amparo
- Alvaro Zamora Consigli y Aurelio Francisco Garcia Elorrio, sentencia del 5/7/2018. Igual solucién
fue repetida en otro pronunciamiento dado en el marco de la misma causa, el 8/9/2020.

[23] CSJN, Sisti c. Estado nacional, Fallos 344:603 (2021). La Corte expres6 que “la citacion de las
provincias en los términos pretendidos importaria tanto como convertir al Tribunal en un 6rgano
deliberativo con el fin tltimo de obtener una sentencia que determine los criterios a los cuales deberia
ajustarse el legislador a los efectos del dictado de la norma omitida”. Ello, afirmo, “exigiria apartarse
del procedimiento habilitado por la Constitucién para la formacién de las leyes, arrogandose el Poder
Judicial mayores facultades que las que le han sido conferidas expresamente, e invadiendo de ese
modo la érbita de competencias exclusivas del Congreso nacional, al que el constituyente le
encomendo expresamente su dictado”.

[24] CSIN, Baeza, Anibal R. c. Gobierno nacional, Fallos 306:1125 (1984).



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 aparicion 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


mourlasa
Resaltado


especificos. El art. 16 esta dedicado a la igualdad, el 17 al derecho de propiedad,
el 18 a consagrar diversas garantias penales, y el 19 a tutelar las acciones
privadas (ademas de establecer un principio general de libertad).

El art. 20 hara explicito que los extranjeros (no nacionalizados o naturalizados)
tienen los mismos derechos que el ciudadano, haciendo juego con la vocacion
preambular migratoria: crear una republica “para todos los hombres del mundo
que quieran habitar el suelo argentino”. En igual sentido, el epicentro de
derechos, el art. 14, los atribuye como derechos de cualquier “habitante”, no de
“nacidos en la Argentina™.

iNuevos derechos!

En 1994 se incorpor6 a la Constitucion argentina un segundo capitulo para la
primera parte, titulado “Nuevos Derechos y Garantias”. Alli encontramos entre
otros la tutela especial de usuarios y consumidores (art. 41) y el derecho a un
ambiente sano (art. 42). Aparece un kit de garantias que incluye amparo y
habeas corpus: ya existian como ley y en la jurisprudencia, pero en 1994 pasan a
estar promovidos por la letra de la Constitucion.

Otras veces los derechos “cosecha 1994” se pueden encontrar no en la primera
parte de la Constitucién, sino “camuflados” en la parte organica, pues se
disponen como mandatos o directivas para orientar la accién legislativa del
Congreso. Asi tenemos por ejemplo el art. 75 que establece mandatos de tutela
especifica sobre derechos de los pueblos originarios (art. 75 inc. 17), derecho al
desarrollo humano (art. 75 inc. 19), y la promocion de la igualdad para los nifios,
las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad (art. 75 inc. 23).

Estas modificaciones no solo nos dejan un repertorio mas amplio de derechos,
sino también nuevas formas de entender e interpretar el repertorio anterior: sus
implicancias reverberan sobre los derechos anteriores y los hacen resonar con
tonalidades nuevas, en una suerte de “efecto diapas6n” normativo.

iMuchos mas derechos!

Pero hay otra razon por la que los derechos constitucionales no terminan donde



termina la Constitucién. En el art. 75 inc. 22 CN —otra norma “cosecha 1994”—
tenemos una puerta abierta a la incorporacion de nuevos derechos de rango
constitucional a través de tratados internacionales de derechos humanos.

Asi se pueden dar varias situaciones.

En primer lugar, derechos existentes en la Constitucion y “mejorados” en los
tratados. Es lo que sucede en garantias penales, en las que —por ejemplo— el
desarrollo de la Convencion Americana (y en particular sus arts. 8 y 9)
complementa las disposiciones que sobre ese asunto aparecen en el art. 18 de la
CN. Esto sucede con muchas disposiciones “convencionales” que suman detalles
no cubiertos por las clausulas “constitucionales”. Tenemos en la Constitucion la
proteccion genérica a la familia, pero en la Convencion Americana vemos
pautada la precisién de que se debe reconocer “iguales derechos tanto a los hijos
nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo” (algo que
por cierto no sucedia con la categorizacion del Cddigo Civil original de Vélez
Sarsfield, que distinguia pulcramente y con prolija desigualdad de efectos
surtidas “categorias” de hijos: legitimos, adulterinos, incestuosos y sacrilegos).

En el sentido inverso, también podemos encontrar derechos en los que la
Constitucion es “mejor” que los tratados (porque tienen un derecho mejor
desarrollado, o directamente porque aparecen a nivel nacional derechos que el
tratado no menciona). Parece contraintuitivo, pero es bastante frecuente. Esto es
asi porque los tratados internacionales tratan de fijar un minimo comtn buscando
la mayor adhesion de los paises de diferente grado de desarrollo y propension a
reconocer derechos. Si el tratado fuera muy ambicioso al respecto, seguramente
tendria pocas adhesiones.

Por ultimo, también vemos derechos solo existentes en los tratados y ausentes
en la Constitucion. Es el caso, por ejemplo, del “derecho a réplica”, que aparece
contemplado en la Convencién Americana de Derechos Humanos como “de
rectificacion o respuesta” (art. 14), que permite a toda persona afectada por
informaciones inexactas o agraviantes emitidas contestarlas en el mismo 6rgano
o medio que las difundio. Por cierto, se trata de un derecho que en la Argentina
tampoco ha sido reglamentado a nivel legal.

“En las condiciones de su vigencia”

El rango constitucional de los tratados a los que se les asigna tal jerarquia se les
otorga “en las condiciones de su vigencia” (tal la letra del art. 75 inc. 22 CN). La



frase es poco transparente pero tiene efectos muy importantes: se deben tomar
los tratados como efectivamente rigen en la practica del derecho internacional.

De repente, ya no somos “tan” soberanos. Porque esto implica que no hay
libertad plena para interpretarlos a nuestro propio y criollo gusto, ya que en
principio sera vinculante para nuestro pais la doctrina emanada de los 6rganos de
aplicacion de estos tratados. Asi como la Constitucion no solo es un breve
documento, sino el documento escrito mds la rica jurisprudencia que ha
elaborado la Corte Suprema al interpretarla, lo mismo sucede con los tratados
internacionales que tienen esa suerte de “apéndice jurisprudencial” dado por sus
organos de aplicacion: las observaciones, opiniones y sentencias (esto ultimo en
el caso de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que tiene a la Corte
Interamericana como un 6rgano que atiende cuestiones “contenciosas”, en la
forma de reclamos de victimas contra un pais parte del tratado, sobre lo cual
volveremos mas adelante).

Podemos ejemplificar esta —notable— expansion con el siguiente asunto: aunque
la Constitucion argentina no diga nada sobre la imposibilidad de imponer una
colegiacion obligatoria de periodistas, sabemos que ello no esta permitido. Y no
es porque haya habido un fallo de “nuestra” Corte Suprema. Sucede que sobre el
tema ya se pronuncio la Corte Interamericana, en su Opinion Consultiva 5/85,
explicando que una norma de este estilo podria afectar la libertad de expresion
que garantiza la Convencién Americana de Derechos Humanos. Y como esta
Convencion Internacional es de las que tiene rango constitucional (jotra vez
citamos el art. 75 inc. 22!), ese estandar de interpretacion del control de
convencionalidad se aplica en nuestro sistema nacional.

El ejemplo viene a cuento para aclarar que no solo las sentencias “contra”
nuestro pais son las que resultan relevantes para sentar “jurisprudencia” sobre el
tratado, sino que también se puede echar mano de las sentencias en casos contra
cualquier pais y de las opiniones consultivas donde no hay ningun pais
demandado.

En el caso de los tratados de la ONU (como el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales) tendremos
como fuente central de interpretacion las “observaciones generales”, tematicas,
sobre un derecho o aspecto del derecho que los tratados tutelan, emitidas por el
comité internacional respectivo.

Derechos: ¢ “programaticos” u “operativos”?



Algo que podria sorprender mucho al “lego” es la idea de que existan derechos
“no operativos”. Este concepto que acompaii6o (y amortiguo) la expansiéon de
derechos tuvo una peculiar taquigrafia técnica conocida como el caracter
“programatico” de los derechos. Se trataba de un rasgo distintivo sobre todo de
derechos prestacionales (con costosos deberes a cargo del Estado, como salud,
educacion y vivienda), que se suponia no eran directamente exigibles. Mas bien
funcionaban como una pauta que podia eventualmente inspirar al legislador, pero
no era algo que reclamar al juez.

Surgio de esta manera una dicotomia entre los derechos “programaticos” y los
“operativos”, que tuvo cierto predicamento teérico para dar una respuesta facil a
preguntas incomodas del tipo: si existe el derecho a la vivienda (o el de
participacion a las ganancias de las empresas) en el art. 14 bis, ¢eso significa que
puedo acudir a la justicia y pedir que me asignen una casa (o me hagan participe
de los dividendos distribuidos el afio pasado en mi empresa)? Por supuesto, la
Constitucion nunca mencion6 las palabras “operativos” ni “programaticos”, asi
que la distincion siempre fue una conveniente construccion teorica.

La jurisprudencia (en buena medida por falta de tales planteos) no tuvo una
postura clara, aunque tanto en la creacién judicial del “amparo” como en otros
fallos citaria intermitentemente un fragmento del “Manual” de Joaquin V.
Gonzalez que daba por tierra con la distincion:

No son, como puede creerse, las “declaraciones, derechos y garantias”,
simples férmulas tedricas: cada uno de los articulos y clausulas que las
contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, para las
autoridades y para toda la Nacién.

Pero la incomoda pregunta subsistia. Por fin, cierta construccion tedrica
aparecera recién en el primer gran caso en el que la Corte se pronuncia sobre el
derecho a la vivienda, el fallo Q. C. c. CABA de 2012. La Corte declara que
deberia darse una solucion habitacional focalizada a una persona en extrema
situacion de vulnerabilidad: en situacion de calle, sin medios de vida, y debiendo
estar consagrada por completo a la atencién de un hijo de corta edad que tenia
una grave discapacidad. Toda esta acotacion es necesaria para sefialar que se
desmarc6 de una solucién “maximalista”, que asumiera un derecho on demand a
la vivienda. El fallo parece una version expandida de una idea con la que
Lorenzetti pivoteaba en un libro de 1995: “El derecho fundamental tiene una
garantia minima, pero el resto es adjudicado por la democracia y el mercado”.

[25]
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Asi la Corte también buscé evitar caer en la solucion facilista de decir que la
vivienda era un derecho solo “programatico”, y para suplirla —y asumiendo que
no podia proclamar una operatividad “directa”— tabul6 una categoria de derechos
“de operatividad derivada”. Dijo alli que los derechos fundamentales —como es
el caso del derecho a la vivienda digna— que consagran obligaciones de hacer a
cargo del Estado tienen las siguientes caracteristicas:

¢ no son meras declaraciones, sino normas juridicas operativas con
vocacion de efectividad;

e esa operatividad tiene un caracter derivado —no directo— en la medida en
que se consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado; y

e estan sujetas al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial.

Este esquema implica que efectivamente son derechos judiciables, pero en un
marco de deferencia a la decision politica, pues es claro que su concrecion
general (que demanda una politica de vivienda) resulta de mayor complejidad.
La Corte expresé que su operatividad es “de caracter derivado”, y de ese modo
reconocio que

en principio, su implementacion requiere de una ley del Congreso o de
una decision del Poder Ejecutivo que provoque su implementacion,
pues existe la necesidad de valorar de modo general otros derechos,
como por ejemplo la salud, las prestaciones jubilatorias, los salarios, y
también los recursos necesarios, originandose una relacion compleja
entre el titular de la pretension, el legitimado pasivo directo que es el
Estado y el legitimado pasivo indirecto que es el resto de la comunidad
la que, en definitiva, soporta la carga.

Con la primacia de la decision dada a los poderes politicos, la razonabilidad
entra en escena como salvaguarda —de momento—, solo para situaciones in
extremis:

Sin perjuicio de las decisiones politicas discrecionales, los poderes
deben atender a las garantias minimas indispensables para que una
persona sea considerada como tal en situaciones de extrema
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vulnerabilidad, interpretacion que permite hacer compatible la division
de poderes, la discrecionalidad politica del Poder Ejecutivo y del
Congreso, con las necesidades minimas de los sectores mas
desprotegidos, cuando estos piden el auxilio de los jueces.

La “progresividad” (y la prohibicion de regresividad)

La idea que analizamos en el apartado anterior no es otra cosa que la plasmacion
de lo que los Estados asumen siempre en materia de derechos prestacionales: un
mandato juridico de mejora, dado por el principio de progresividad. Asi lo
encontramos enunciado en el art. 2 del Pacto de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas (PIDESC), uno de nuestros tratados de
jerarquia constitucional.

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la
cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas,
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de
los derechos aqui reconocidos.

Las claves de este articulo estan tanto en una obligacion de “ir a mas” (la meta es
la “plena efectividad”) como en la realista prevencion de que no puede exigirsele
todo el abanico de derechos costosos a Estados empobrecidos, y por ello aparece
una obligacion condicionada y exigible no hasta el cielo, pero si “hasta el
maximo de los recursos™.

El Comité del Pacto ha buscado razonar sus implicancias en una de sus
“observaciones generales” (la OG 3), en la que aclara que el adverbio
“progresivamente” no debe ser tomado como una forma de devaluar el contenido
de la obligacion, sino que debe servir para dar al articulo “un dispositivo de
flexibilidad necesaria que refleje las realidades del mundo real y las dificultades
que implica para cada pais el asegurar la plena efectividad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales”. También se aclara que todas las medidas de
caracter deliberadamente retroactivo en este aspecto requeriran la consideracion



mds cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de
los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno de
los recursos de que se disponga.

Si la obligaciéon estatal es ir hacia adelante, ;debemos deducir de esto la
prohibicion de regresividad? Sobre la base de ese criterio, una vez que se ha
normado o adoptado un nivel de aseguramiento y tutela de esos derechos,
ninguna reforma posterior podria significar retrocesos, empobrecimientos o
restricciones.

Cabe aqui matizar con el modo potencial: destacamos el “podria”. La relacion
no es tan directa, pues para ver si una norma es regresiva con respecto a otra
precedente no debe hacerse un analisis particular y centrado en el resultado
emergente para un individuo o caso concreto, sino que el andlisis debe ser
global, teniendo en cuenta todos los titulares de los derechos, y no solo pensar de
manera aislada en los derechos contemplados en el PIDESC, sino apreciandolos
en conjunto.

La otra cuestion es que desde el punto de vista de la jurisprudencia no hay
“prohibicion”, aunque si un control estricto. La Corte pasé en limpio este punto
en un fallo de 2013, ATE c. Municipalidad de Salta, en el que declar6 la
inconstitucionalidad de rebajas salariales. Su interpretacion al respecto,
consistente con la citada OG 3, fue que todas las medidas estatales de caracter
deliberadamente “regresivo” en materia de derechos humanos requieran la
consideracion “mas cuidadosa”, y que deban “justificarse plenamente”, con
referencia a la “totalidad de los derechos” y en el contexto del aprovechamiento
pleno del “maximo de los recursos” de que el Estado disponga. Asi la Corte
entendia en ese fallo que las normas regresivas tienen una “fuerte presuncion”
contraria a su constitucionalidad, con lo cual en la practica se invierte la carga de
la prueba y es el Estado el que tendra que demostrar la necesidad y oportunidad
de esa medida regresiva.[26]

Derechos implicitos y derechos “no enumerados”

La Constitucion no funciona como una “caja negra”, cerrada en si misma, sino
que es un texto que permite y auspicia que su sistema solar se expanda y atrape
nuevos elementos.

En primer lugar, tenemos margen para consensuar la existencia de algunos
derechos “implicitos”, que se derivan mas o menos necesariamente de derechos



enunciados. Los derechos funcionan como premisas de las cuales nos servimos
para deducir consecuencias juridicas: determinan los casos a los que asignamos
garantias de tutela o aseguramiento y funcionan como plataforma para atribuir
obligaciones de respeto o reparacion (y hasta penas) para los casos de infraccion.

Mas alla de esta proyeccion inmanente a cada derecho, hay proyecciones que
son inmanentes al propio sistema. El art. 33 abre la puerta para ir a buscar
derechos no enumerados, “pero que nacen del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno™. El articulo fue introducido en la
reforma constitucional de 1860 y tiene un parentesco obvio con la Enmienda IX
de la Constitucion de los Estados Unidos: “No por el hecho de que la
Constitucion enumere ciertos derechos ha de entenderse que niega o
menosprecia otros que retiene el pueblo”.

Esta norma del art. 33 permiti6 que desde un principio se otorgara caracter
constitucional a derechos que no estaban expresamente escritos en la
Constitucion histdrica. Pero esto es importante también hoy porque nos permite
“interpretativamente” expandir la tabla de derechos mas alla de lo que el
constituyente escribié. Es una muy mala noticia para el literalismo cinico que
busca chicanear: “Decime en qué articulo de la Constitucion encontras ese
derecho”. Con un poco de argumentacion, una respuesta posible puede ser que
esta “implicito” o “no enumerado”.

Se impone aqui una advertencia metodoldgica: el art. 33 no es un comodin
constitucional. Para hacer la magia de “ver” derechos no enumerados, el
intérprete no es libre. Tiene que demostrar que los derechos tienen que
vincularse con “democracia” (soberania del pueblo en el lenguaje del siglo XIX)
y con la “forma republicana”. Estos dos vectores también reverberan con fuerza,
pues ese compromiso democratico no solo vale como principio interpretativo,
sino también como principio de ampliacion, con esa fuerza viral de generar
nuevos derechos.

El principio pro persona

Que los derechos no sean taxativos es una cuestion que también esta presente en
esas “metaconstituciones” que son los tratados de derechos humanos (ese fruto
de la internacionalizacién de los derechos).

Como tenemos muchas fuentes normativas de derechos, es posible y comun
que dos de ellas tengan distintos alcances o versiones. Por eso, por ejemplo, la



Convencion Americana ha dedicado una directiva de interpretacion (el art. 29)
para aclarar que sus disposiciones no pueden ser usadas para excluir otros
derechos, implicitos o explicitos. La consecuencia logica de este criterio es que
se ha ido imponiendo una aplicabilidad de la “mejor version”, que se traduce en
un principio denominado pro homine o pro persona. Encontramos una version
muy compacta de lo que implica este criterio en la exposicion del juez Piza
Escalante con respecto a su voto particular en la Opinién Consultiva 7/87 de la
Corte IDH. Alli se explica que la propia naturaleza de los derechos humanos
“obliga a interpretar extensivamente las normas que los consagran o amplian y
restrictivamente las que los limitan o restringen”. De esta forma —afirma— dicho
principio “conduce a la conclusion de que la exigibilidad inmediata e
incondicional de los derechos humanos es la regla y su condicionamiento la
excepcion”.

iLibertad!

Del parrafo anterior podemos deducir que la libertad es un derecho particular,
que funciona en modo de principio. No es una “regla” que tenga un campo de
aplicacion predeterminado, sino que tiene vocacion expansiva y puede aplicarse
a varias situaciones: por eso hablamos de libertad de expresion, libertad de
cultos, libertad de empresa, libertad de transito, y la lista sigue.

La libertad —como todo derecho— no es inmune a la regulacién estatal, que la
puede necesitar para un ejercicio concertado y ordenado, no disfuncional, de las
libertades en cuestion. Los derechos se ejercen “conforme a las leyes que
reglamenten su ejercicio”, dice el art. 14 CN, pero la Constitucién también pone
limites al “Estado reglamentador” para evitar que los derechos se pierdan por el
camino de la reglamentacion. Es la regla que surge del art. 28 CN, que establece
que “los principios, garantias y derechos reconocidos en los anteriores articulos
no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.

Un repaso basico de varias normas constitucionales nos permitira rescatar
algunas ideas que explican de qué modo opera este principio liberal —tan
definitorio en nuestro ADN constitucional-:

e Se puede hacer todo lo que no esté prohibido por ley: “Ningun habitante
de la Nacion sera obligado a hacer 1o que no manda la ley”, comienza el



parrafo final del art. 19 CN.

e No es obligacion hacer nada que no esté mandado por la ley: “Ni
privado de lo que ella no prohibe”, termina el parrafo final del art. 19 CN,
en una idea que aparece también en el art. 17 CN, cuando dice que
“ningun servicio personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia
fundada en ley”.

e Y ni siquiera la ley puede prohibir actos que no tengan efectos danosos:
esta es la idea basica del art. 19 CN, que establece asi un limite estricto al
poder del Estado.

Por eso, para la Constitucion, el condicionamiento regulatorio no es constitutivo,
sino contingente. La libertad individual es un principio conformador que debe
entenderse como primordial y al que no corresponde definir por descarte: no es
el resabio permitido de lo que el Estado ha resuelto dejar sin regular. Llevado al
extremo, como razonaba Alberdi en el titulo de uno de sus ultimos escritos, la
omnipotencia del Estado es la negacion de la libertad individual.

Actos privados

El lugar del principio de libertad se conjuga y hace juego con una robusta
proteccion a la privacidad. El enfatico —y bello— lenguaje del art. 19 enunciara
esto ultimo con un blindaje especial, otorgandole una tutela reforzada.

Las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados.

Muchas veces se ha leido esta norma como una proteccion mas limitada, dando
pie a una “doctrina de la interioridad”, segun la cual la proteccion solo aplica a
conductas que no tengan trascendencia a un espacio publico.

Otra tendencia parte de una lectura diferente: enfatizar que esa nota de
“publica” (que es la que habilita restricciones) se debe entender por oposicién a
una moral estrictamente “personal” (conforme a la cual elegimos nuestros



valores y planes de vida sin el condicionamiento estatal que surge solo cuando
hay obligaciones intersubjetivas), cualquiera sea el ambito en que se desarrolle.

Esta concepcion es en efecto la que nos permite afirmar que la idea del art. 19
va mucho mas alla de “hacer lo que quiero entre [mis] cuatro paredes”.

En el fallo Ponzetti de Balbin de 1984 (en el que se demandaba a la revista
Gente por la difusion no autorizada de fotos del conocido lider politico en una
sala de internacién, una de las cuales fue publicada en la tapa bajo el titulo
“Balbin agoniza”), la Corte hara el salto de la simple intimidad a una mas amplia
“privacidad” que se construye como un ambito de autonomia de la persona.

Alli declaré que el derecho a la privacidad protege

un ambito de autonomia individual constituida por sentimientos,
habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacion econémica,
las creencias religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las
acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta las formas de vida
aceptadas por la comunidad estan reservadas al propio individuo y
cuyo conocimiento y divulgacion por los extrafios significa un peligro
real o potencial para la intimidad.

Y a continuacién despleg6 la idea, para que quedase claro que no se trata de un
timido y claustrofobico derecho a la intimidad cefiido a “cuatro paredes”:

En rigor, el derecho a la privacidad comprende no solo a la esfera
domeéstica, el circulo familiar y de amistad, sino otros aspectos de la
personalidad espiritual o fisica de las personas, tales como la
integridad corporal o la imagen, y nadie puede inmiscuirse en la vida
privada de una persona ni violar areas de su actividad no destinadas a
ser difundidas, sin su consentimiento o el de sus familiares autorizados
para ello, y solo por ley podra justificarse la intromision, siempre que
medie un interés superior en resguardo de la libertad de otros, la
defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecucion del
crimen.

Esta linea seria también retomada en Bazterrica de 1987, el caso en el que se
determiné que la incriminacion por tenencia de estupefacientes para consumo
personal es inconstitucional. Alli la mayoria de la Corte exponia que “cabe
distinguir la ética privada de las personas, cuya transgresion esta reservada por la



Constitucion al juicio de Dios, y la ética colectiva en la que aparecen
custodiados bienes o intereses de terceros”.
Y en el mismo caso se explayaba en su voto el juez Petracchi:

Deberan entenderse como acciones privadas de los hombres aquellas
que no interfieran con acciones legitimas de terceras personas, que no
dafien a otros, o que no lesionen sentimientos o valoraciones
compartidos por un conjunto de personas en cuya proteccion esta
interesada la comunidad toda.

Hay asi una serie de acciones solo referidas a una “moral privada”, que
es la esfera de valoraciones para la decision de los actos propios, los
cuales no interfieren el conjunto de valores y de reglas morales
compartidos por un grupo o comunidad, ya sea porque esta ultima no
se ocupa de tales conductas, o porque ellas no son exteriorizadas o
llevadas a cabo de suerte tal que puedan perjudicar derechos de los
demas.

Esta idea de dar preeminencia a la voluntad y creencias individuales
“autorreferentes” ha sido clave para los casos en que la Corte acepto las
creencias religiosas como fundamento de la objecion de conciencia para portar
armas en un servicio militar obligatorio (caso Portillo de 1989) y de la negacion
a recibir una transfusion de sangre por parte de Testigos de Jehova (casos
Bahamondez de 1993 y Albarracini Nieves de 2012).

Siguiendo este criterio, la Corte ha encontrado conceptualmente también en
este articulo una base para establecer el pluralismo y la diversidad como valores
constitucionales. Un fallo notable e iluminador es ALITT de 2006, caso en el que
se discutia si correspondia dar personeria juridica a la Asociacion de Lucha por
la Identidad Travesti y Transexual (ALITT), ONG que fundé y presidia entonces
la activista Lohana Berkins. El Estado se la habia denegado alegando que no
bregaba por el “bien comun”, sino solo por intereses de sus miembros. Alli el
tribunal dio con el canon moderno del liberalismo constitucional:

El art. 19 de la Constitucion nacional, en combinacién con el resto de
las garantias y los derechos reconocidos, no permite dudar del cuidado
que los constituyentes pusieron en respetar la autonomia de la
conciencia como esencia de la persona —y, por consiguiente, la
diversidad de pensamientos y valores—y no obligar a los ciudadanos a



una uniformidad que no condice con la filosofia politica liberal que
orienta a nuestra Norma Fundamental.

El pais de la libertad

El mandato preambular daba por ciertos “los beneficios de la libertad”. El fondo
de pantalla de la Constitucién argentina se forjé sobre la base de esa idea. En el
capitulo 34 de las Bases, Alberdi discurria sobre la “Politica conveniente para
después de dada la Constitucion”, y esbozaba este claro ideario: “Gobernar poco,
intervenir lo menos, dejar hacer lo mas, no hacer sentir la autoridad, es el mejor
medio de hacerla estimable. A menudo entre nosotros gobernar, organizar,
reglamentar, es estorbar, entorpecer”. Hagamos una nota mental con esta frase,
sobre la que volveremos mas adelante.

En todo caso, el sistema de nuestra organizacién fue seteado con extremo
recelo a las restricciones, tanto asi que la libertad puede pensarse
constitucionalmente no como un derecho puntual ni residual (como si dijéramos:
libertad es “lo que queda una vez que se despejaron todas las restricciones
validas™), sino como el nucleo de anclaje para los demas derechos: en lo
conceptual es transversal a todos ellos.

Por eso, la “libertad” a secas ha sido convenientemente desmenuzada, para su
mejor manejo y logistica, en compartimentos juridicos en los que vemos ya
definido su sentido especifico.

El concepto general se vuelve alli “especializado”, y da lugar a etiquetas
variadas: libertades personalisimas (como las que conciernen al propio cuerpo y
a la imagen), libertad de transito y circulacion (lo que implica tanto el ejercicio
personal como el uso de sistemas de transporte publico), libertades econémicas
(que refieren al patrimonio y el derecho a la industria o de ejercer el comercio),
libertades politicas (que no incluyen solo las de elegir y ser elegido, las de
afiliacion y conformacion de partidos, sino también el derecho a la protesta),
libertad de expresion (en una doble faz que implica el derecho de buscar y
recibir opiniones e ideas) o libertad religiosa (caso en el cual cobra especial
relevancia una nocion de neutralidad del Estado: esa libertad asume la
obligacion estatal de no establecer preferencia respecto de ninguna posicion
religiosa en particular, comprendiendo ello la de los no creyentes).

En la combinatoria resultante, la conjuncién de la libertad “general” se
comprende como el fundamento comun de esas “especies” que (al conjugarse



con derechos distintos) determinan sus propios modos de ejercicio, sus propios
sistemas de restriccion y hasta criterios diferenciados de revision judicial.

“Libertades preferidas”

En efecto, la jurisprudencia estadounidense ha desarrollado una teoria
denominada “de las ‘libertades preferidas’”, por las que aplica un criterio estricto
(llamado “escrutinio estricto”) al momento de evaluar la constitucionalidad de
restricciones en ciertos derechos.

La formulacién inicial aparece en una opinion del juez de la Corte Suprema de
los Estados Unidos Benjamin Cardozo en el caso Palko c. Connecticut de 1937.
Alli apunta que existen derechos basicos que pertenecen a la “verdadera esencia
de un plan de ordenada libertad” y que estan por lo tanto implicitos en el
concepto de esta. Los califica como “principios fundamentales de libertad y
justicia que se encuentran en la base de todas nuestras instituciones civiles y
politicas” y que “estan de tal modo arraigados en las tradiciones y conciencia de
nuestro pueblo que pueden ser conceptuados como fundamentales”.

Estos derechos (como la libertad de expresion, la libertad religiosa, el derecho
a la privacidad y el derecho a la participacion politica) son resistentes a “ceder”
ante el bien comin (representado por regulaciones que los restrinjan) o ante
derechos de otros, particulares, que entren en conflicto.

El resultado de esa preferencia se traduce en el “escrutinio estricto” a toda
norma que afecte a esos derechos, de modo que el Estado debe demostrar un
interés imperioso en su regulaciéon. Si no estan en juego estas libertades
preferidas, el margen de intervencion estatal es mucho mas amplio y estaremos
frente a un derecho mas “regulable”. Esta forma de razonar se revela como un
estandar influyente en el constitucionalismo moderno, y explica el estatus
preferente para la cuestion que veremos a continuacion.

La libertad de expresion

La libertad de expresion es un buen ejemplo para ilustrar de qué manera los
derechos funcionan como “bombas racimo” de garantias y criterios, donde



pequefias palabras dan lugar a muchos conceptos y doctrinas. Vamos a usar
también este ejemplo para profundizar un poco en como se despliega un
concepto constitucional en una combinacion sinérgica de fuentes, en la que
convergen ideas de la propia Constitucion, de tratados internacionales y de
precedentes “importados” por la jurisprudencia local.

La base literal no brinda una gran plataforma. El art. 14 habla del derecho “de
publicar sus ideas por la prensa sin censura previa”, y el 32 anuncia que el
Congreso “no dictara leyes que restrinjan la libertad de imprenta”.

Aqui marcamos un primer desplazamiento: “por la prensa” no es “prensa
escrita”, la unica que conocian Alberdi, Gorostiaga y los hombres del 53.
Nuestro entendimiento de esta referencia no es literal sino conceptual, y por eso
asumimos que la libertad de prensa se aplica con independencia del formato, que
puede ser audiovisual o incluso digital.

En segundo lugar, hay otro atributo “no escrito” que le hemos endosado a la
libertad de expresion: es el que le da un lugar “eminente” en el concierto de
derechos, tanto en el modelo estadounidense como en la jurisprudencia de la
Corte Suprema, que suele decir que sin ella “existe riesgo evidente de un
deterioro de las libertades republicanas”. Por cierto, es mas que un derecho
individual, pues se trata de un derecho colectivo y también bifronte,
bidimensional, como lo ha enfatizado la Corte Interamericana (OC 5/85) al
decir:

Cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresion de un
individuo, no solo es el derecho de ese individuo el que esta siendo
violado, sino también el derecho de todos a “recibir” informaciones e
ideas, de donde se ponen de manifiesto las dos dimensiones de la
libertad de expresion. En efecto, esta requiere, por un lado, que nadie
sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio
pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo;
pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir
cualquier informacién y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.

En esta opinion consultiva, la Corte se pronuncia, por ejemplo, contra la
colegiacion obligatoria de periodistas, y concluye que esta exigencia es
incompatible con el art. 13 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en cuanto impide el acceso de cualquier persona al uso pleno de los
medios de comunicacion social como vehiculo para expresarse o para transmitir
informacion.



El estatus especial de la libertad de expresion ha dado pie a construcciones que
buscan sistematizar esa tutela preferencial. Por ejemplo, el Sistema
Interamericano (jurisprudencia de la Corte y la Comision) ha articulado un “test
tripartito” que condiciona las restricciones a la libertad de expresion a que sean
establecidas a) por ley, b) con un objetivo legitimo dentro de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, y c) considerandolas solo validas en tanto
sean necesarias en una sociedad democratica, asumiendo que en esa necesidad
se debe conjugar el ser adecuadas (que sirvan para un fin concreto), no
injustificadamente restrictivas y estrictamente proporcionales (mas adelante
veremos en detalle estas notas de proporcionalidad).

En resumen, tiene que haber muy buenas y concretas razones para poner
limites a la libertad de expresion. Pero para evitar conflictos con otros derechos
ha sido necesario establecer criterios puntuales que la mantengan a salvo de
posibles disputas. Uno muy habitual es el reclamo de damnificados. Alli hay
mecanismos no legislados pero ya establecidos en la doctrina de nuestros
tribunales:

e La doctrina de la “real malicia”, que para responsabilizar a un medio
exige la demostracion de que este public6 una noticia errénea a sabiendas
de su falsedad, o actuando de mala fe o con extrema negligencia (la
peculiar denominacion es importada de un fallo de la Corte de los
Estados Unidos, New York Times c. Sullivan de 1964, que luego adopta
nuestra Corte Suprema en la década de 1990).[27]

e La “doctrina Campillay”, iniciada en un fallo de la Corte Suprema de
1986, por la que se exime de responsabilidad a un medio en tres casos: si
atribuye el contenido de la informacion a la fuente pertinente, o b) si la
difunde utilizando un tiempo de verbo potencial (“estaria vinculado con
el hecho”), o bien c) si mantiene la reserva de la identidad de los
implicados en el hecho ilicito.[28]

e La convencién de que el umbral de proteccién al derecho a la vida
privada es diferente para quien ocupe un cargo de funcionario publico,
siempre que haya un plausible interés publico en la informacion. Esta
idea, muy extendida, es la que adopta también la Corte Interamericana en
la causa Fontevecchia y D’Amico c. Argentina, de 2011, determinando
que una sentencia que obligaba a un medio a indemnizar al expresidente
Carlos Menem por la difusion de fotos familiares —no publicas— en una
revista semanal incurria en una violacion estatal.



e Se reconoce incluida la tutela cuando la expresion satirica utiliza el
humor o lo grotesco para manifestar una critica o para expresar un juicio
de valor. En un caso resuelto en 2020 que involucraba a la revista
Barcelona, la Corte sefial6é que “el cariz desagradable, indignante o
desmesurado de ciertas expresiones del debate ptblico no podria
despojarlas de proteccién constitucional sin incurrir en criterios que, en
ultima instancia, dependerian de los subjetivos gustos o sensibilidades del
tribunal de justicia llamado a ponderarlas”, agregando que en todo caso el
criterio de responsabilidad estaria dado por la ausencia de expresiones
indudablemente injuriantes que carezcan de relacion con las ideas u
opiniones que se expongan.[29]

Y no hablamos solo de lo que se puede publicar o no. Para proteger la libre
expresion también se ha considerado otra forma sutil de coaccion o
condicionamiento estatal, de enorme incidencia en la dinamica del periodismo
(necesariamente) organizado como empresa. Asi, se ha concluido que la
asignacion o reduccion arbitraria de publicidad oficial por parte del Estado
puede inducir algtn tipo de censura indirecta, por lo cual se debe otorgar esa
pauta con criterios objetivos (doctrina que la Corte adopté en Editorial Rio
Negro SA c. Provincia del Neuquén de 2007).[30]

Fuentes privadas y publicas

La tutela del derecho no solo abarca la expresion en si, sino también la de otras
condiciones que inciden en la practica del oficio. De esta manera incluye el
derecho a guardar el “secreto de las fuentes”, “una de las piedras angulares de la
libertad de prensa”, segtn un fallo del Tribunal de Derechos Humanos (Goodwin
c. Reino Unido de 1996), que en caso de no tener tutela judicial “podria disuadir
a las fuentes periodisticas de ayudar a la prensa a informar al publico sobre
cuestiones de interés general”. En nuestra Constitucion, desde 1994 el secreto de
las fuentes de informacion periodistica se encuentra explicitamente mencionado
en el art. 43, parr. 3.

También es relevante para la libertad de expresion garantizar el acceso a las
fuentes de informacion publica. Aunque el derecho no asiste solo a periodistas,
la obligacion de transparencia y “maxima difusion” por parte del Estado se
inscribe en esa logica que obliga a las administraciones a brindar todos sus datos



y responder los pedidos de acceso a la informacion, salvo que existan muy
buenas razones para justificar la restriccion.[31]

En 2016, esto se reglament6 a nivel federal en la Ley de Acceso a la
Informacion Publica 27.225, que establece en el art. 1 la presuncion de
publicidad: “Toda la informacion en poder del Estado se presume publica, salvo
las excepciones previstas por la ley” (que incluyen, entre otras, por razones de
defensa o politica exterior, la informacion protegida por secreto profesional o
que contenga datos personales).

iPropiedad!

La propiedad es “inviolable” segtin el art. 17 CN. El enunciado constitucional
parece concluyente, pero —como asevera con razon la jurista Maria Angélica
Gelli, y que aplica a tantas afirmaciones asertivas de la Constitucion— es una
“férmula vacia”. Como todo derecho, va a estar sujeto a regulaciones y
restricciones.

De hecho, el Cédigo Civil puede leerse —en su mayor parte (excluida la parte
abocada a la familia y la regulacion de personas humanas y juridicas)- como un
enorme texto dedicado a reglamentar el derecho de propiedad privada.
Recordemos que alli hay “libros” o secciones dedicados a los contratos, a las
obligaciones —incluidas las indemnizaciones—, a los derechos “reales” (que
recaen sobre cosas) y a las sucesiones.

Esto nos invita a aclarar que el derecho de propiedad no se restringe a “cosas”,
ni a ser “duefio” de algo. Un litigio que involucraba el cobro de impuestos sobre
un sepulcro dio pie a la Corte para elaborar en 1925 una catedratica definicion
segun la cual el derecho de propiedad comprende “todos los intereses
apreciables que un hombre puede poseer fuera de si mismo, fuera de su vida y
de su libertad”.[32]

Mas alla de la definicion, el concepto sirve para entender que la propiedad “en
sentido constitucional” implica cosas y dinero, pero también derechos y
obligaciones emergentes de contratos y concesiones, el derecho de uso y de
explotacion (percibir “frutos” de la cosa), la posibilidad de transmitir todo o
parte del derecho por contrato (vender, alquilar) o por causa de muerte
(sucesiones).



Propiedad con “adjetivos”

Asi como confeccionamos nuestro catalogo de libertades, podemos ensayar uno
similar de propiedades “con adjetivo”, que explican y exploran nuevos perfiles
de la propiedad clasica.

La “funcion social” de la propiedad

Esta prevista en muchas constituciones provinciales —y lo estuvo en la
Constitucion de 1949-, pero no en la Constitucién nacional. Aunque sus
contornos son imprecisos, lo cierto es que la expresion refleja el abandono del
concepto clasico de propiedad como un derecho absoluto. Esto lo podemos
encontrar manifestado, entre otros textos, en la Convencion Americana de
Derechos Humanos, que establece el derecho de propiedad, pero aclara que “la
ley puede subordinar su uso y goce al interés social” (art. 21 inc. 2).

Se impone una aclaracion: la funcion social de la propiedad es pertinente para
regulaciones que eviten un ejercicio “disfuncional” del derecho, pero el adjetivo
no es sustantivo. No se trata de “socializar” la propiedad.

Propiedad “comunitaria”

Es un tipo especial de propiedad que si implica un apartamiento mayusculo del
paradigma clasico. La Constitucion dedica el art. 75 inc. 17 (incorporado en la
reforma de 1994) a los pueblos indigenas argentinos y alli les garantiza la
“propiedad comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan”. El perfil
concreto de esta propiedad es muy distinto, pues segtn la Constitucion “ninguna
de ellas sera enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos”.
No existira bajo este régimen una titularidad singular ni condominio, sino la de
un sujeto colectivo. Actualmente, una “disposicion transitoria” (la 1*) del Codigo
Civil y Comercial se limita a establecer que su regulacion “sera objeto de una ley
especial”. A la fecha, no existe una legislacién especifica sobre la propiedad
comunitaria.



Propiedad y “derechos adquiridos”

El legislador no puede afectar un “derecho adquirido”. En un fallo célebre
(Horta c. Harguindeguy de 1922), la Corte sostuvo que

el legislador podra hacer que la ley nueva destruya o modifique un
mero interés, una simple facultad o un derecho en expectativa ya
existentes; los jueces, investigando la intencion de aquel, podran, a su
vez atribuir a la ley ese mismo efecto. Pero ni el legislador ni el juez
pueden, en virtud de una ley nueva o de su interpretacion, arrebatar o
alterar un derecho patrimonial adquirido al amparo de la legislacion
anterior. En ese caso, el principio de la no retroactividad deja de ser
una simple norma legal para confundirse con el principio
constitucional de la inviolabilidad de la propiedad.

Se entiende que hay derecho adquirido cuando alguien haya cumplido, bajo la
vigencia de una determinada ley, todos los actos y condiciones sustanciales y los
requisitos formales alli previstos para ser titular del derecho consagrado.

Pero, atencién, nadie tiene derecho al mantenimiento de una legislacion
determinada. Es el reverso de lo dicho en el apartado precedente: la Corte ha
sostenido de manera reiterada que nadie tiene un derecho adquirido al
mantenimiento de leyes o reglamentos ni a su inalterabilidad. Por eso, las
regulaciones a los derechos pueden variar “para el futuro”. Las meras
expectativas no son derechos.

La propiedad intelectual y las patentes

La propiedad —como explicita el art. 17 CN- también incluye la propiedad
intelectual y comercial (“Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su
obra, invento o descubrimiento por el término que le acuerda la ley”).

Viene a cuento entonces que nos detengamos brevemente en como el Congreso
reglament6 esta cuestion. El “término que acuerda la ley” dura toda la vida del
autor, y se proyecta a sus herederos por setenta afios desde la muerte del autor. A
partir de ese momento, la obra pasa al dominio publico y puede reproducirse
libremente. Aunque hay diferencias entre paises, el término de setenta afios es un



estandar internacional (el Convenio de Berna de 1886, el primero que buscara
una regulacion global en la materia, establecia un minimo de cincuenta afios).

La fuente nacional es la Ley 11.723, una pionera ley de 1933 que cubria en su
origen obras cientificas, literarias, artisticas y musicales, incluidas las
audiovisuales. Esta normativa permanece vigente con algunas pequeiias
modificaciones: una muy significativa es la equiparacion del software a las obras
artisticas (“los programas de computacion fuente y objeto”) producto de una
reforma dada en 1998.

La propiedad cancelada: la expropiacion

El constituyente ciertamente imaginaba la “expropiacion” como el caso
paradigmatico de ataque a la propiedad privada. Es por ello que supedito ese
mecanismo a dos condiciones. Una es la declaracion de utilidad publica
(declaracion que puede provenir del Congreso, bajo forma de ley, si el sujeto que
expropia es la Nacion, o puede darse a través de una ley local si quien expropia
es una provincia). La otra es la indemnizacion previa (y “justa”, agrega la
Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 21 inc. 2).

La declaracién de utilidad publica no es discutible en tribunales (es una de las
llamadas “cuestiones no judiciales”), pero el precio si puede ser determinado
judicialmente en un juicio de expropiacion que el Estado puede iniciar una vez
que la ley ha declarado esa utilidad. En ese juicio, pues, solo se discutira la
indemnizacion, pero no la expropiacion en si.

La propiedad dafiada y restituida en forma de indemnizacién

La propiedad puede quedar expuesta a agresiones no solo por parte del Estado,
sino por parte de particulares. De alli que este derecho proyecte su sombra sobre
un area muy transitada de la practica abogadil: los litigios de dafios en los que se
reclaman indemnizaciones.

Esto incluye ademas del dafio fisico las pérdidas de valor: cuando un derecho
patrimonial cede por razon de interés publico o general ante el Estado, o sufre
dafio por actividad del Estado o de los particulares, el dafio debe ser
indemnizado. Ese derecho también es “propiedad”. Mas adelante volveremos
sobre esto en la seccion de los “ilicitos civiles”.



Impuestos

El derecho de propiedad estara siempre afectado por el pago de impuestos, que
entonces puede verse como una restriccion a ese derecho, presupuesta y
autorizada por la Constitucion.

Sin embargo, esa injerencia esta bastante condicionada. En materia tributaria la
Constitucion hace explicita la exigencia de ley formal para establecer los sujetos
o0 situaciones que son objeto de impuestos, su cuantia (fija o por alicuota), los
sujetos obligados y otros detalles. Incluso se ha tenido la precaucion de excluir
los impuestos de las materias que el presidente puede excepcionalmente legislar
por decreto de necesidad y urgencia.

Una advertencia importante: no debemos pensar los impuestos de forma
desvinculada de la estructura de garantias que incluye el artefacto constitucional.
Los impuestos son “el costo de los derechos”, como sintetiza en su titulo el gran
libro de Holmes y Sunstein. Incluso el derecho de propiedad y las libertades
aparentemente negativas necesitan de acciones estatales vigorosas.

Solo es posible definir los derechos como antigubernamentales, como
muros erigidos contra el Estado, si se ignora en forma injustificable la
indispensable contribucién de la autoridad publica a la construccion y
el mantenimiento de esos muros.[33]

El criterio se magnifica cuando escalamos a derechos sociales que requieren
prestaciones estatales, ya sea en forma de estructuras de control y prevencion, o
en forma de prestaciones directas (y costosas) como salud, educacién, y
vivienda. Ya sea en version minima o maxima, la libertad depende de los
impuestos.

Junto con la autorizacion a “gravar” (exigir cobros compulsivos), las
constituciones imponen esos limites formales como el de exigir “leyes”, pero
también limites materiales (hasta “cuanto” se puede gravar). Si no existieran
esos topes, por medio de los impuestos se podria eludir la garantia que da la
Constitucion sobre la integridad del patrimonio. Por eso es que se habla de una
garantia que se activa cuando reputamos a un impuesto como “confiscatorio”, y
a partir de esa zona diremos que el Estado sobrepasé el monto de tributacién
permitido, pues afect6 el contenido esencial del derecho de propiedad.



Confiscatoriedad

De modo que tenemos que fijar la frontera de lo “confiscatorio”. En esa tarea la
jurisprudencia argentina ha desarrollado un peculiar criterio para definir el
maximo de la injerencia (constitucionalmente) admisible. Lo hizo en una larga
linea de fallos —que subsiste hasta la actualidad— en la que se establecié como
valida la cuantia de impuestos que no excedan un tercio del capital o de la renta
involucrada.[34] Esa pauta del “33%” no tiene equivalente en otros sistemas ni
existe en la letra de nuestra Constitucion, de forma tal que solo se mantiene con
la fuerza de la autoridad de la Corte. La razén detras de esta pauta es la de contar
con algun tipo de control cuantitativo que mantenga a raya la presion tributaria
de un impuesto determinado, materializado en una cifra que le permita al
legislador sostener un margen abierto para ejercer su crucial facultad impositiva.

¢Por qué, entonces, 33%? No hay un porqué que explique ese numero
concreto, pero ello no implica que no lo tengamos —por ahora, aunque este es un
largo “ahora”- incorporado como un dato escrito en tinta limon (la tinta limén
de la jurisprudencia) en nuestro sistema constitucional.

¢Quién cobra los impuestos?

Esta pregunta nos lleva a una primaria division que se resuelve en una
clasificacion constitucional.

Por un lado, los impuestos “externos” (aduaneros, que muchas veces se
nominan “retenciones”) solo los fija el Congreso y su recaudacion ingresa
unicamente a la Nacion (no hay coparticipacion).

Por otro, respecto de los “internos” (que recaen sobre operaciones y bienes que
se intercambian dentro del pais) la cuestion es mas compleja. El art. 72 inc. 2
incluye una distincion, que no define, entre contribuciones “directas” e
“indirectas”.

Los indirectos son impuestos que tienen una estructura de cobro
“intermediada” por un privado. El impuesto es soportado econémicamente por el
consumidor final, pues esta incluido en el precio, pero el obligado al pago a la
AFIP es el comerciante, que debe liquidar el porcentaje correspondiente a la
agencia tributaria. La Constitucion los dispone como facultad “concurrente” con
las provincias, y por ende tanto estas como el Congreso pueden establecerlos.



Asi, la Nacién cobra el IVA (impuesto al valor agregado) y las provincias cobran
el impuesto a los ingresos brutos.

En el caso de los impuestos directos no hay intermediacion: es el propio
contribuyente el que ademas esta obligado a pagarlos. Algunos ejemplos son el
impuesto a las ganancias y los impuestos a la titularidad de bienes, acciones o
depdsitos. Aparecen en principio reservados solo a las provincias, pero hay una
excepcion y que se ha generalizado: el Congreso puede establecer estos
impuestos Unicamente si son “por tiempo determinado, proporcionalmente
iguales en todo el territorio de la Nacion, siempre que la defensa, sequridad
comtn y bien general del Estado lo exijan”.

El conocido impuesto a las ganancias es un caso de este tipo de generalizacion.
Fue creado en 1932 como un impuesto a los réditos en un marco de
excepcionalidad y por un tiempo determinado. Pero lo excepcional se fue
transformando en permanente, y desde entonces cada cierto tiempo se sanciona
una ley que renueva la vigencia de este “impuesto de emergencia” (ahora
denominado “impuesto a los ingresos”), siempre por un lapso nominalmente
temporal, que en la practica esta llamado a persistir.[35]

Muy parecido al impuesto: las “tasas”

Las tasas forman parte de la gran familia tributaria, pero tienen una distincion:
mientras que el impuesto no esta asociado a ninguna contraprestacion del
Estado, las “tasas” si lo estan. Por ejemplo: una tasa municipal de “alumbrado,
barrido y limpieza” supone por parte del Estado la obligacion de prestar tales
servicios: alumbrar, barrer, limpiar. Las “tasas de justicia” que se abonan en los
juicios tienen la contraprestacion de que el Estado esta brindando precisamente
el servicio de justicia de establecer y mantener en funcionamiento los tribunales
en cuestion.

Las tasas tienen una particularidad: son el unico medio de imposicion con el
que cuentan los municipios, que no pueden cobrar impuestos “propiamente
dichos”. Sin embargo, por su parecido “funcional” al impuesto (porque también
son generales y coactivas), se asume que las tasas deben establecerse por ley
formal del Estado que ha determinado el servicio (u ordenanza si son
municipales), y no se pueden imponer por decreto o resolucion del Ejecutivo.

Resulta irrelevante la voluntad del contribuyente, ya sea por el hecho de que
carezca de interés en el servicio o que no le resulte beneficioso. Es decir, un



vecino no puede excusarse del cobro de la tasa alegando que no le interesa
mantener limpia su propia vereda. Un comerciante paga una “tasa de salubridad”
que esta destinada a financiar el cuerpo de inspectores que controla la higiene de
los establecimientos, pero el beneficiario de ello no es el propio comerciante,
sino la comunidad. Esto implica que los servicios deben ser “publicos”
conceptualmente (de prestacion estatizada, o bien concesionados para que los
preste un privado).

En la materia, la jurisprudencia ha concluido que el costo del servicio que se
dice prestar debe guardar una discreta relacion con lo que se factura en la tasa,
si bien no resulta exigible una equivalencia estricta. Esto implica que en la tasa
puede tener algunos criterios extrafiscales o solidarios en su determinacion.

Otro “pariente” de la tasa (y a su vez del impuesto) es la “contribucién de
mejoras”, que esta destinada no a afrontar el costo de un servicio, sino de una
obra publica (por ejemplo: asfaltado, agua potable, etc.). Como la tasa, es
obligatoria.

Del paradigma patrimonialista al paradigma ambiental

El paradigma patrimonialista veia al ambiente como un recurso natural a ser
explotado. El paradigma ambiental, en cambio, entiende al entorno
novedosamente como un bien colectivo (no “apropiable”), tan difuso que las
consecuencias de su explotacion pueden repercutir en otras geografias (el
desmonte en una provincia puede provocar inundaciones en otra, el
acaparamiento del agua de una cuenca puede conducir a la desertificacion del rio
que deja de correr —como ocurrié en el rio Atuel, y que desemboc6 en un
sostenido conflicto entre Mendoza y La Pampa-). Las implicancias de una
explotacion descontrolada podrian repercutir también en generaciones futuras,
por lo que una afectacion a veces ni siquiera puede ser resuelta por el consenso
unanime de una generacién actual, cuando esta claro que los efectos de
determinada accion sobre el ambiente seran perjudiciales a largo plazo.

La idea constitucional al respecto fue plasmada en clave moderna en la reforma
de 1994, con varios puntos cardinales incluidos en el art. 41 CN. La premisa
inicial es que “todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano” y por eso “tienen el deber de
preservarlo”.

La premisa es coronada con dos criterios concretados en el mismo articulo. En



primer lugar, desarrollo sustentable: “Que las actividades productivas satisfagan
las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras”. En
segundo lugar, la CN establece que “el dafio ambiental generara prioritariamente
la obligacion de recomponer”. Como el dafio al ambiente es imprevisible y
potencialmente inconmensurable en sus consecuencias, no basta con una
indemnizacion a quien demuestre perjuicios patrimoniales: no se acepta el
contaminador-pagador, pues seria tarifar y asi permitir el dafio ambiental.

El paradigma ambiental no busca bloquear el desarrollo sino racionalizarlo, y
esa necesidad esta detallada en muchos aspectos: impedimentos, regulaciones y
obligaciones estatales. Muchas de ellas estan especificadas en la Ley General del
Ambiente, la Ley 25.675 de 2002, que en consonancia con lo dicho hasta aqui
adopta como criterio general el llamado principio precautorio.

Segln este estandar ya generalizado en el derecho internacional, la perspectiva
de un dafio ecol6gico debe tomarse en cuenta con la sola chance o indicio de que
una accion pueda acarrear un dafio ecologico significativo, sin que se requiera la
prueba de “certeza” para imponer la obligacion de adoptar todas las medidas de
mitigacion necesarias, y para impedir la obra u operacion si estas no fueran
posibles. Para ello la ley impone el previo y obligatorio estudio de impacto
ambiental para “toda obra o actividad que sea susceptible de degradar el
ambiente, alguno de sus componentes, o afectar la calidad de vida de la
poblacién, en forma significativa”.

El derecho a la vida

Elegimos cerrar este catalogo con este derecho que es “el primer derecho de la
persona humana”, como ha dicho la Corte en muchos fallos, al verlo como “un
valor fundamental, con respecto al cual los restantes valores tienen siempre
caracter instrumental”. Tan “obvio” que los constituyentes originales no tomaron
la precaucion de enunciarlo, y se daba por supuesto (la doctrina constitucional
decia que era uno de los derechos “implicitos™). Luego aparecieron los pactos, y
con ellos, la referencia ya concreta al derecho a la vida.

En lo que sigue vamos a ver este derecho en alguna de sus puntas extremas.
Pero solo de pasada, digamos que para la Corte el derecho a la vida no se limita
solo a eso: no es el derecho a sobrevivir. En Reyes Aguilera, un fallo de 2007, la
Corte tomaria una vision integral del derecho a la vida: explico que “comprende
no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida



arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las
condiciones que le garanticen una existencia digna”.[36] El derecho a la vida no
es una isla suelta, sino que se conecta con todo el espectro de derechos
econdmicos sociales y culturales, un continente irredento y todavia explorado a
medias, y sobre el que volveremos mas adelante.

Pena de muerte

El art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos indica que “el
derecho a la vida es inherente a la persona humana”, y concluye con un mandato
que se deriva de ello a contrario: “Nadie podrd ser privado de la vida
arbitrariamente”. Luego continia con soluciones de compromiso que no
alcanzan a prohibir la pena de muerte: quienes hacen los tratados buscan
consensos muy minimos de la época, y muchos paises tenian —y siguen
teniendo— prevista la pena de muerte en su nomina.

Tampoco la prohibe la Convencién Americana de Derechos Humanos, pero
establece muchos condicionantes: solo puede imponerse la pena de muerte por
los delitos mas graves, no puede extenderse a delitos a los cuales no se la aplique
actualmente, no puede aplicarse por delitos politicos, no se puede aplicar a
quienes tengan menos de 18 ni mas de 70 afios, ni a las mujeres embarazadas.
No existe prohibicion, pero si una idea que busca sellar su progresiva
eliminacion como pena en la region, estableciendo ademas que no se puede
restablecerla en los Estados que la hayan abolido.

Es un caso donde el derecho de los tratados va mas lejos que la Constitucion
argentina que solo reputa abolida “la pena de muerte por causas politicas” (art.
18). Es poco conocido que la pena de muerte estuvo vigente hasta 2008, ya que
permanecia en algunas disposiciones del Codigo de Justicia Militar derogado ese
afio por Ley 26.394 (por ejemplo, era aplicable por “traicion”). Poco tiempo
después, también en 2008, por Ley 26.380 se aprob6 el Segundo Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos destinado a
abolir la pena de muerte. Su art. 1 es categérico: “No se ejecutara a ninguna
persona sometida a la jurisdiccion de un Estado Parte en el presente Protocolo”.



La eutanasia y el derecho a la autodeterminacion del paciente para rechazar
tratamientos

El derecho a la vida no es un deber, y debe conjugarse con el principio de
autodeterminacion personal. La bioética ha revisado las conductas que generan
el encarnizamiento terapéutico. La Ley de los Derechos del Paciente prevé la
posibilidad de establecer “directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo
consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o
paliativos, y decisiones relativas a su salud”. La voluntad del paciente se impone
sobre el criterio médico: la ley dice que “las directivas deberan ser aceptadas por
el médico a cargo”, pero aclara: “salvo las que impliquen desarrollar practicas
eutanasicas, las que se tendran como inexistentes” (art. 11), en una regla muy
similar a la que fijo el Cédigo Civil y Comercial que rige desde 2015 en su art.
60.

Sin embargo, el alcance de estas autorizaciones es un poco mas amplio de lo
que aparenta. En un caso resuelto en 2015, la Corte Suprema autorizo el retiro de
la alimentacion e hidratacién que habian estado manteniendo con vida a un
paciente en estado vegetativo por mas de veinte afios. Citando jurisprudencia
internacional, la Corte observé que la hidratacién y la alimentacion han sido
reconocidos como tratamientos médicos, aun en ausencia de previsiones
normativas expresas, en casos similares de pacientes que carecian de conciencia
de si mismos y del mundo exterior y cuyos estados de salud resultaban también
irreversibles. La Corte afirmo entonces que “la decision del paciente de aceptar o
rechazar un tratamiento médico constituye un ejercicio de la autodeterminacion
que asiste a toda persona por imperio constitucional” —cuestion que se probo en
el caso mediante testimonios de dos familiares, ante la ausencia de directivas
escritas—. Se resolvio entonces que tratandose de un paciente desahuciado en
estado terminal, la peticiébn formulada para que se retirasen las medidas de
soporte vital que se le suministraban encuadraba dentro de lo contemplado en la
Ley de los Derechos del Paciente 26.529.[37]

A proposito de ello, recordamos que esta autodeterminacion también se
considera como un derecho valido en los casos en los cuales el paciente decide
rechazar tratamientos cuya omision implica riesgo cierto de vida, como sucede
con la oposicion a las transfusiones de sangre por parte de creyentes del culto
religioso de los Testigos de Jehova. En Albarracini Nieves de 2012 la Corte dijo
que

No resultaria constitucionalmente justificada una resolucion judicial



que autorizara a someter a una persona adulta a un tratamiento
sanitario en contra de su voluntad, cuando la decision del individuo
hubiera sido dada con pleno discernimiento, ya que mientras una
persona no ofenda al orden, a la moral publica, o a los derechos ajenos,
sus comportamientos incluso publicos pertenecen a su privacidad, y
hay que respetarlos aunque a lo mejor resulten molestos para terceros o
desentonen con pautas del obrar colectivo; una conclusién contraria
significaria convertir al art. 19 de la Carta Magna en una mera féormula
vacia, que solo protegeria el fuero intimo de la conciencia o aquellas
conductas de tan escasa importancia que no tuvieran repercusion
alguna en el mundo exterior.[38]

Con estos precedentes, es claro que una eventual legislacion integral de la
eutanasia —como la que existe en los paises que la aceptan— no colisiona con el
derecho a la vida, sino que se sustenta en el marco de la autonomia y
autodeterminacioén de las personas.

El derecho a la vida y el aborto

El derecho no trata al embrién de la misma forma que a una persona nacida,
como lo demuestra la tradicional diferencia entre la pena asignada al homicidio y
al aborto. Esto también se ve ratificado en la regulacion que admite la
fertilizacion asistida, que implica el congelamiento de embriones. La razén
detras de ello es que nuestros sistemas juridicos asumen que la tutela del
derecho a la vida es gradual e incremental, una idea implicita en el trascendental
fallo Roe c. Wade de 1972 de la Corte de los Estados Unidos, y explicitada para
el contexto regional por el fallo Artavia Murillo de la Corte Interamericana de
2012.

Este fue uno de los ejes recurrentes del debate por la interrupcién voluntaria
del embarazo (IVE) establecida como derecho de la persona gestante por la Ley
27.610 de 2020. El tema fue objeto de posturas contrapuestas por parte de
juristas que expusieron ante el Congreso, pues muchas discusiones giraban sobre
textos de rango constitucional. Por ejemplo, en la Convencion Americana de
Derechos Humanos, el art. 4 establece que el derecho a la vida “estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion”. Y en la
Constitucion, una incorporacion de 1994 faculta al Congreso a sancionar un



régimen de proteccion del nifio “desde el embarazo hasta los 18 afios” (art 75
inc. 23 CN).

Ambas normas son compatibles con la IVE. La acotacion “en general” de la
Convencion Americana es justamente compatible con los criterios de regulacion
“en particular” que tienen en cuenta periodos y causales de permiso.[39] La
facultad del Congreso se inscribe en una tutela como la que de hecho se sanciond
también en 2020 en la Ley 27.611, discutida y tratada en paralelo con la ley de
aborto, que establece politicas de asistencia y salud para la etapa del embarazo y
la primera infancia, pero no presupone contradiccion con esos criterios de
ponderacion, que son necesarios para fijar el derecho a decidir de la persona
gestante.

El resultado de todo esto es un sistema que combina plazos y causales. La Ley
27.610 da derecho a la persona a acceder a la interrupcion de su embarazo hasta
la semana 14 de gestacion. Fuera de ese plazo, el derecho se habilita solo si el
embarazo ha sido producto de una violacion, o si estuviere en peligro la vida o la
salud de la persona gestante. El consentimiento se puede prestar a partir de los
16 afios, y por debajo de esa edad también puede dar su decision cualquier nifia
que cuente con grado de madurez suficiente. Se reconoce la objecion de
conciencia individual, mas no institucional, y por ello las clinicas privadas que
no cuenten con médicos no objetores deberan gestionar (y pagar) la derivaciéon
de la practica que les fuera requerida.

El tema nos sirve para encontrar un ejemplo cercano, actual y relevante de los
muchos factores que inciden a la hora de pensar en derechos.

A un nivel puramente juridico, ese debate nos ilumin6 sobre la diferencia real,
muchas veces soslayada, entre una mera despenalizacion (traducido: no recibir
penas) y una legalizacion (el derecho a solicitar la practica de la interrupcion del
embarazo) y lo que ello implica en cuanto a la posibilidad de acceso a derechos.
El papel del Estado no puede ser el de “dejar de perseguir”, pues asi solo
mantendra el problema, sin ocuparse de facilitar.

Ademas, fue un debate que nos permitioé ver que se trataba de una norma con
impacto estructural diferenciado por razon de género, y también por razones de
ingresos (con especial impacto en mujeres pobres, mas expuestas a peligrosas
practicas de clandestinidad en la interrupciéon del embarazo), y por razones de
edad (teniendo en cuenta el alto riesgo de mortalidad materna entre las madres
adolescentes).

El planteo por el derecho al aborto sirvié y sigue sirviendo para entender que
en la ponderacion debia tenerse en cuenta otra derivacion del derecho a la
autonomia personal: como ha sefialado la Corte Interamericana, una maternidad
voluntaria es un elemento esencial del libre desarrollo de la personalidad de las



mujeres, y la decision de ser o no madre es parte del derecho a la vida privada.
[40] También se puso de relieve que este derecho tiene necesarias
ramificaciones, como por ejemplo sus vinculos con la Educacion Sexual Integral
y con la objecion de conciencia del personal de salud por razones religiosas.

El debate asimismo nos demostré que el derecho constitucional no resuelve ni
predispone todas las opciones: ni era obligatoria la punicion que se mantuvo
durante tanto tiempo, ni era suficiente con una lectura aislada de ciertas normas
constitucionales para resolver la cuestion.[41]

Asi quedo clara la relevancia de revisar el derecho de otros paises como espejo
y referencia para la adopcion de sistemas legales y de implementacién, y para la
produccion de datos duros que sirvan a la hora de evaluar el establecimiento de
politicas. También cabe recordar la importancia de la jurisprudencia comparada:
siempre sera recomendable revisitar la argumentacion desarrollada por la Corte
de los Estados Unidos en el caso Roe c. Wade en el cual se establecié un sistema
de tres trimestres (aborto sin restricciones en el primero, un segundo trimestre
con restricciones a criterio de cada estado, y un tercero con principio de
prohibicion salvo que estuviera en peligro la salud de la madre). En lo que a
nuestro pais concierne, la Corte Suprema dio un paso mas modesto pero
instrumental en el fallo F., A. L. de 2012 despejando un problema interpretativo
del Codigo Penal, y junto con la no punibilidad del aborto a requerimiento de la
mujer en casos de violacion, se ordend la implementacion de protocolos de
atencion en esos casos.[42]

Este proceso ademas permitio ver como una sustantiva transformacion legal es
un fenomeno complejo, y en parte interdisciplinario (por eso existen
consideraciones de bioética y de embriologia relevantes para la argumentacion).
Hubo aportes originales y técnicamente rigurosos no solo de la academia
juridica, sino también de la filosofia moral.

El derecho al aborto se construy6 en esencia a través de la lucha y la
visibilizacion de un consenso social que gest6 un colectivo dedicado y constante,
no gubernamental y transversal: la Campafia Nacional por el Derecho al Aborto
Legal, Seguro y Gratuito.

Esa conjuncion de debates, reclamos, marchas, proyectos y propuestas se
cristalizo en momentos puntuales (los debates del Congreso en 2018 y en 2020
fueron los prominentes), pero el proceso fue largamente madurado, y deja en
evidencia como la definicion y el cambio de leyes fundamentales no es un
producto de fallos o abogados que vocalizan pases magicos de terminologia y
teorizacion, sino un objeto de argumentacion proactiva y abierta en la que ni
jueces ni juristas —ni el propio legislador, por cierto— pueden monopolizar o



blindar la evolucion del derecho en nombre de criterios o concepciones
constitucionales impermeables al debate publico.
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3. La noble igualdad

Ademas de la libertad, la igualdad es el otro gran derecho transversal. Se aplica
a multiplicidad de situaciones, y funciona tanto como limite de los derechos de
los particulares, como limite de los derechos del Estado y como “madre de
derechos”, en especial, de los derechos econémicos, sociales y culturales.

“En iguales circunstancias”

El derecho es una gigantesca maquina de distinguir. Distinguimos entre adultos y
nifios, entre culpables e inocentes, entre personas que aprueban un examen y
quienes son aplazados. Pero, a la vez, la Constitucion nos ha prometido igualdad.
No completa, sino “ante la ley”: es decir, pretende que estas distinciones no sean
irrazonables. Por eso, en su jurisprudencia la Corte Suprema explicara que lo que
se prohibe son las distinciones que no se justifiquen en razones validas y
relevantes para fundar un trato diferente (el alumno que aprob6 o no, el sujeto
que por su patrimonio tiene una mayor capacidad contributiva en materia de
impuestos, etc.).

“Iguales son los iguales en iguales circunstancias” es el juego de palabras que
sintetiza la doctrina al respecto. En efecto, se pide ante todo “un trato legal
igualitario a quienes se hallan en una razonable igualdad de circunstancias”, y
luego la jurisprudencia aclarara que esto

no impide que el legislador contemple de manera distinta situaciones
que considere diferentes, en la medida en que dichas distinciones no se
formulen con criterios arbitrarios, de indebido favor o disfavor,
privilegio o inferioridad personal o clase, ni importen ilegitima
persecucion de personas o grupos de ellas.[43]

Bajo este parametro, para decidir si una diferencia de trato es ilegitima se analiza
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su razonabilidad; esto es, si la distincion persigue fines legitimos y constituye un
medio adecuado para alcanzar esos fines. Por ejemplo, en un caso de 1984 la
Corte establecio que era irrazonable la exigencia de una altura minima de 1,60 m
para los varones interesados en ingresar a un profesorado de Matematica y
Astronomia. Fue juzgada como “una reglamentacion manifiestamente
irrazonable de los derechos de ensefiar y aprender”, ya que el Estado —por
supuesto— no pudo probar que a priori tener una talla por debajo de la media
normal constituya un serio obstaculo para el buen desempefio docente.[44]

Categorias sospechosas

Para los constituyentes originales, los liberales del siglo XIX, el antagénico de la
igualdad eran los privilegios. Asi es como esta redactado, por ende, el art. 16 de
la CN:

La Nacion 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 condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del
impuesto y de las cargas publicas.

Con el tiempo descubririamos que tal vez no bastara con esa igualdad “ante la
ley”. “La Ley, en su magnifica ecuanimidad, prohibe, tanto al rico como al
pobre, dormir bajo los puentes, mendigar por las calles y robar pan”, ironizaba
Anatole France.

Sin embargo, el siglo XX encontr6 otro antagénico de la igualdad: Ia
discriminacion. De evitar los privilegios indebidos pasamos a evitar los
relegamientos arbitrarios. Una vez que asumimos que no existian mas “titulos de
nobleza”, el encuadre constitucional empez6 a centrarse en el control de las
categorizaciones perjudiciales que suele urdir el legislador, lo que dio lugar a
una frondosa jurisprudencia y a un concepto clave: el de las “categorias
sospechosas” que hacen presumir una intencion discriminatoria.

Esta nocién de categorias “sospechosas” tiene, como muchas de nuestras ideas
constitucionales, un origen judicial y estadounidense. Aparece por primera vez
en el caso Korematsu resuelto en 1944 por la Corte Suprema de los Estados
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Unidos. El apelante habia sido condenado por infringir una orden militar que
impedia a las personas descendientes de japoneses permanecer en la Costa
Oeste.

Es uno de esos casos (no infrecuentes) de resultado regresivo y doctrina
progresista: la Corte no revirtio la condena impartida, pero el fallo dejé
establecido que ciertas distinciones merecen un examen o control mas severo:

Todas las restricciones legales que limitan los derechos civiles de un
determinado grupo racial son inmediatamente sospechosas. Esto
significa que los tribunales las deben someter al escrutinio mas
estricto. Una urgente necesidad publica puede, a veces, justificar la
existencia de tales restricciones; el antagonismo racial, nunca.[45]

Esta idea ha sido retomada por la Corte argentina y forma parte del kit de ideas
centrales de su jurisprudencia. Nuestro tribunal ha explicado que el fundamento
de la doctrina de las categorias sospechosas es

revertir la situacion de desventaja en la que se encuentran los
miembros de ciertos grupos para ejercitar con plenitud los derechos
reconocidos en el ordenamiento juridico en razén de muy variadas
circunstancias como, por ejemplo, razones sociales, étnicas, culturales,
religiosas, entre otras.

Asi, cuando las diferencias de trato que surgen de las normas estan basadas en
esas categorias “sospechosas” corresponde aplicar un examen mas riguroso: una
presuncion de invalidez. En estos casos, se invierte la carga de la prueba y es la
persona demandada quien tiene que probar que la diferencia de trato se
encuentra justificada por ser el medio menos restrictivo para cumplir un fin
sustancial. El estandar fue aplicado al comienzo por la Corte en casos en los
cuales se exigia la nacionalidad argentina para el acceso a un cargo (como
Repetto de 1988, que invalidé el requisito de ser argentina nativa para ser
docente).

La expresion “categoria sospechosa” aparece ya configurada en Hooft de 2004,
en el que la Corte cita a The Subjection of Women de John Stuart Mill para
mostrar que esta idea se encuentra en la propia raiz del liberalismo
constitucional.

Desde un punto de vista practico, se supone que la carga de la prueba


mourlasa
Resaltado

mourlasa
Resaltado


recae sobre aquellos que estan en contra de la libertad, es decir, sobre
los que estan a favor de cualquier restriccion o prohibicion, ya sea
cualquier limitacion respecto de la libertad general de la acciéon
humana “o respecto de cualquier descalificacion o desigualdad de
derecho que afecte a una persona o alguna clase de personas en
comparacion con otras”. La presuncion a priori es en favor de la
libertad y de la imparcialidad (John Stuart Mill, The Subjection of
Women, Wordsworth Classics of World Literature, 1996, p. 118 [ed.
cast.: El sometimiento de las mujeres, Madrid, Edaf, 2005]).[46]

Otra presuncion adversa: actos discriminatorios

En paralelo a las categorias sospechosas corre la presuncion que se aplica a actos
de contenido discriminatorio. ;Por qué es necesario “presumir” cosas? La Corte
explica que

la discriminacién no suele manifestarse de forma abierta y claramente
identificable; de alli que su prueba con frecuencia resulte compleja. Lo
mas habitual es que la discriminacion sea una acciéon mas presunta que
patente, y dificil de demostrar ya que normalmente el motivo
subyacente a la diferencia de trato esta en la mente de su autor, y la
informacion y los archivos que podrian servir de elementos de prueba
estan, la mayor parte de las veces, en manos de la persona a la que se
dirige el reproche de discriminacion.[47]

En consecuencia, la parte que afirma ser victima de un acto discriminatorio tiene
“algo” a cargo suyo: mostrar hechos que puedan dar a suponer que la diferencia
de trato tuvo ese caracter. Luego le correspondera al demandado, a quien se
reprocha la comisién del trato impugnado, brindar la prueba de que su accion
tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion.

Igualdad: el texto y el contexto



Es interesante el caso que concierne a una discriminacion por razon de género en
el acceso al trabajo: una aspirante puso en litigio su relegamiento en las
convocatorias que realizaban las empresas de transporte urbano que contrataban
sistematicamente choferes varones. La Corte Suprema reconocio que en las
empresas demandadas no existian mujeres contratadas y que era una practica
sistétmica, aunque las postulaciones no las excluian como candidatas. Y
consider6 que “las explicaciones esbozadas por las empresas resultan
inadmisibles para destruir la presuncion de que las demandadas han incurrido en
conductas y practicas discriminatorias contra las mujeres en general”, y por
supuesto, contra la demandante en particular.[48]

La Corte incluso ha subrayado que no basta considerar solo la norma, sino que
también es importante tener en cuenta el contexto de su aplicacion. Revisemos
un fragmento del caso Castillo resuelto en 2017, en el que la Corte analizaba la
educacion religiosa obligatoria que imponia la provincia de Salta:

Una norma que no contiene una distincion sospechosa en sentido
estricto, sino que en su literalidad aparece como neutra porque no
distingue entre grupos para dar o quitar derechos, puede, sin embargo,
prima facie —aplicada en un contexto social— producir un impacto
desproporcionado en un grupo determinado, en cuyo caso resulta
necesario para analizar su constitucionalidad —ante el riesgo de una
discriminacion a ese grupo— comprobar la manera en que dicha norma
se ha implementado justificando, en consecuencia, que el tribunal
analice los efectos que su aplicacion genera en la realidad.

Conviene examinar en detalle el contexto en que se aplica esta idea para
entender sus implicancias. En lo formal, la norma era neutral, pues no imponia
una religion especifica. En lo real, sin embargo, esa norma funcionaba en un
contexto donde salvo puntuales excepciones la educacion religiosa que se
impartia correspondia al culto catélico.[49]

La diferencia es iluminadora y relevante no solo para este caso particular —en
que la Corte concluy6 que era admisible que el Estado incluyera la educacion
religiosa en sus planes educativos, pero no podia hacerlo como parte del plan de
estudio ni en horarios regulares de clase—, sino también para muchas otras
circunstancias en las que importa tanto la ley formal como el contexto de
aplicacion y la manera en que se la implementa.

Es un nuevo y promisorio abordaje, que supera la mirada ortodoxa del control
de constitucionalidad tradicionalmente enfocada en el simple silogismo de
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normas, desentendiéndose de su aplicacion.

Esta perspectiva amplia se proyecta en la exigencia de avanzar mas alla de la
igualdad “ante la ley”, concepto que imagina un legislador pasivo ante las
desigualdades “exdgenas” a la ley. Por eso empez6 a darse a la igualdad una
fuerza normativa mas exigente.

Igualar lo desigual: acciones “positivas”

El giro conceptual que exige pensar “mas alla de la igualdad formal ante la ley”
es el de entender el impacto diferenciado de normativa formalmente neutra en
grupos desaventajados. En su gran estudio sobre el tema, Roberto Saba tabulara
este pasaje como el salto de la igualdad como “no discriminacion” a la igualdad
como “no sometimiento”.[50]

El punto es que la igualdad, ademas de estas teorias de las eventuales y
minoristas correcciones judiciales, requiere un ejercicio activo de potestades
estatales para compensar el relegamiento de grupos desaventajados, que no son
siempre minorias, como podria pensarse. Por eso es importante revisar si existe o
no un relegamiento estructural (como puede sucederles a mujeres, y en ciertas
regiones a pueblos indigenas, que no necesariamente son “minoritarios” en su
contexto).

Esto aparece plasmado en el lenguaje del art. 75 inc. 23 CN, producto de la
reforma constitucional de 1994, que encomienda al Congreso:

Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad.

Esa nueva concepcion se revela en un acorde recurrente en la nueva musica
constitucional: la idea de igualdad de oportunidades resuena también en otras
clausulas.

Una es de género: la “igualdad real de oportunidades entre varones y mujeres
para el acceso a cargos electivos y partidarios”, garantizada también por
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“acciones positivas en la regulacion de los partidos politicos y en el régimen
electoral” (art. 37).

Otra proyeccion explicita de la igualdad es territorial: se propician criterios de
asignacion de coparticipacién de impuestos que posibiliten “el logro de un grado
equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo el
territorio nacional” (art. 75 inc. 2).

También vemos constitucionalizado el viejo ideal de la educacion como
igualadora, en el mandato constitucional dedicado a la responsabilidad del
Estado respecto de la educacion en “igualdad de oportunidades y posibilidades”
(art. 75 inc. 19).

La aspiracion constitucional, esa “tierra prometida”, ha variado pues a lo largo
del tiempo. En su inicial version, la Constitucion prometia suprimir todos los
privilegios. En su version actual se sefiala que eso —el Estado prescindente— no
basta, y que deben tomarse medidas que nos ayuden a saltar de la pantalla de la
igualdad formal hacia una igualdad mas “real”.

Esto no es solo una idea mas o menos lirica, sino que puede pasarse a “prosa”
juridica (aplicable). Partiendo de este ideal igualitario, el criterio que se impone
va mas alla de un simple test de “igual proteccion de la ley” (como el de la
Convencion Americana), y requiere un examen de igualdad mas integral. Para
resolver situaciones de desigualdad estructural se requieren “acciones positivas”
orientadas a que los grupos desaventajados que menciona (a titulo
ejemplificativo, pero no excluyente) el art. 75 inc. 23 puedan ejercer sus
derechos en igualdad de condiciones. La omision o insuficiencia estatal para
poner en practica esas acciones positivas califican entonces como
incumplimiento del mandato constitucional.

Por eso, el estandar constitucional no se limita a postular la igualdad
simplemente en los “puntos de partida”, sino que también sefiala una direccion
obligatoria: un avance equitativo en el efectivo acceso a los derechos.

De los derechos “a” a los derechos “de”

Otra nota recurrente en el desarrollo del constitucionalismo es la de la
particularizacion de los derechos. Los derechos son universales, pero las
necesidades, historias e intereses de las personas no son homogéneos. Son
personas, pero también son o pueden ser trabajadores, mujeres, nifios, indigenas,
adultos mayores, excombatientes, victimas de violencia de género y/o



consumidores y usuarios. Aqui usamos deliberadamente el “y/0”, pues puede
haber una combinacion de dimensiones (en esos casos se habla de
“interseccionalidad”).

Como analizamos en el apartado previo, atender a todas estas especificidades
requiere no simple indiferencia, sino “acciones positivas” que apunten a corregir
desigualdades estructurales, pautando un criterio de asignacion preferente en los
derechos clasicos (como el mayor acceso a la participacion politica en el cupo, o
las medidas de ajuste para posibilitar el acceso a la justicia). Pero también se
puede requerir mas que eso: puede surgir la necesidad de asignar derechos
especificos para intereses especificos.

Asi es que tenemos “derechos de”, y para ver como funciona esta nueva cepa
de derechos “con preposiciones” vamos a detenernos en algunos (muy variados)
ejemplos que lo justifican.

Derechos de usuarios y consumidores

Estos derechos, que se reglan en el art. 42 de la Constitucion, atafien a “la
relacion de consumo”, y en ese marco se les tutela “la proteccion de su salud,
seguridad e intereses econdmicos”, “una informacion adecuada y veraz”,
“libertad de eleccion” y “condiciones de trato equitativo y digno”. Estas
condiciones dan soporte constitucional y ponen en valor la normativa de defensa
de la competencia que se habia desarrollado con anterioridad a esta norma,
regulando tanto las practicas desleales de las empresas para con los
consumidores como las practicas predatorias y oligopolicas reprobadas
histéricamente en la legislacion antitrust.

El escudo protector que levantan estos derechos de usuarios y consumidores no
solo tiene en mente al mercado privado, sino también a uno que el Estado
configura: el de los servicios publicos, que en la mayoria de los casos estan
dados en concesion (privatizados). Ademas, en el art. 41 CN se menciona a los
“organismos de control” (los entes reguladores), que son los que deberian
propiciar “la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y
usuarios y de las provincias interesadas”. A estas asociaciones se les da derecho
a intervenir en nombre de un colectivo de consumidores en el marco del amparo:
de esto se trata la “legitimacion” que les asigna el art. 43 CN. En 2016, la Corte
se apoy0 en esta clausula para justificar su decision de anular los aumentos
tarifarios de servicios publicos, precisamente en un litigio planteado por una de
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estas asociaciones, Cepis (Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y
la Solidaridad). [51]

Derechos de las personas con discapacidad

Estos derechos aparecen mencionados también, entre otros, en el art. 75 inc. 23.
Tienen un soporte convencional especifico, la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, cuyo texto fue aprobado por la ONU en 2006 y
ratificado por nuestro pais en 2008 (Ley 26.378). Antes y después de esta norma,
un amplio plexo de leyes esta dedicado al tema, con beneficios sociales y
asistenciales. El desarrollo de estas reglamentaciones también ha sido
jurisprudencial, e incluye un cambio de paradigma en el Codigo Civil y
Comercial que presume la capacidad de las personas y pauta un sistema de
apoyos para ejercer por si sus derechos, reemplazando asi el modelo de
“curatela” que en la practica suponia una muerte civil de la persona.

Derechos de los nifios, nifias y adolescentes

Son derechos que se mencionan tanto en el art. 75 inc. 23 como en una
Convencion de la ONU que tiene rango constitucional: la Convencion de los
Derechos del Nino. Es otro caso en que nuestro sistema se apartd del sistema de
tutela parental absorbente de la voluntad y se reconoce al nifio como sujeto de
derechos: el art. 12 de la Convencion establece que los Estados

garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

Asi, por ejemplo, en un caso de 2012 la Corte dispuso la obligatoriedad de la
vacunacion de un nifio ante la oposicion de sus padres.[52] Y el Codigo Civil y
Comercial reglamenta desde 2015 el derecho del nifio a ser oido y el criterio de
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que se debe fallar conforme a su interés superior (y no necesariamente a la
voluntad de los padres).

Derechos de las personas mayores

El art. 75 inc. 12 también se refiere a las personas mayores como un grupo de
tutela. Se les dedica una Convencion Americana, aprobada por Ley 27.360. Asi
como la Convencion de los Derechos del Nifio establecia un rango de edad en su
tutela (a los efectos de la Convencion se es nifio hasta los 18 afios), la
Convencion Interamericana sobre Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores determina que una persona mayor es la que tiene 60 afios o
mas, salvo que la ley de cada pais determine una edad diferente (pero que no
puede ser superior a los 65 afios).

Esta Convencion toma en consideracion la problematica propia de este grupo
de personas, y asi dedica el art. 12 a detallar los derechos de la persona mayor
que recibe servicios de cuidado a largo plazo (por lo general, en los
denominados “asilos” o “geriatricos”, donde puede tener mayor grado de
vulnerabilidad).

Su caracter de grupo vulnerable ha sido con frecuencia considerado por la
Corte en juicios de reajustes previsionales, al subrayar que una tutela judicial
efectiva requiere resolver, sin dilaciones, las cuestiones sometidas a su
conocimiento.[53]

Pueblos indigenas

A los pueblos indigenas se dedica la clausula del art. 75 inc. 17, que comienza
por el mandato de “reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos”, y con la garantia de “respeto a su identidad y el derecho a
una educacion bilingiie e intercultural”. Esta norma es la correccion de otra que
estaba en la Constitucion histérica: la que proponia como horizonte “la
conversion de los indios al catolicismo”. El paradigma se invirtio y el
constituyente quiso reconocer derechos identitarios especificos para estos
pueblos (que deben enunciarse en plural, pues cada comunidad puede tener su



historia, su emplazamiento y su cosmovision). Es importante también —y nuestro
sistema juridico esta en deuda con ello- no suponer que esta tutela debe
administrarse de modo paternalista o asimilativo, como si el ideario
constitucional fuera el de “integrar” y no el de reconocer un pluralismo
igualitario.

La tutela en cuestion ademas se plantea en términos “supralegales™
(recordemos que los tratados son superiores a las leyes) mucho mas especificos
en otra fuente muy relevante: el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. A
pesar de haber nacido en la orbita de la OIT, el Convenio 169 tiene un ambito de
aplicacion que, aunque incluye incidentalmente lo laboral, es mucho mas

amplio.[54]

El caso especial del procedimiento de consulta del Convenio 169 de la OIT

Subrayamos, en este apartado final, una nota particular, que va mas alla de
mandatos de contenidos, pues incluye un requisito procedimental para la sancion
de las normas. Este Convenio establece que los gobiernos deberan “consultar a
los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”. En varios
fallos la Corte ha hecho hincapié en la obligatoriedad de cumplir con este
derecho de consulta: lo hizo en 2013 con un decreto del Poder Ejecutivo del
Neuquén que reglamentaba la Ley Nacional 23.302 sobre Politica Indigena y
Apoyo a las Comunidades Aborigenes, y lo hizo en 2021 en relacion con la
creacion del municipio de Villa Pehuenia,[55] recalcando en ambos casos que el
procedimiento de consulta debe ser efectivo y no formal. De manera
concordante, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) c. Argentina de 2020 ha apuntado
que el derecho de propiedad comunitaria implica que las comunidades deben
tener participacion efectiva, de acuerdo con procesos adecuados de consulta, en
la realizacion, por parte del Estado o de terceros, de actividades que puedan
afectar la integridad de sus tierras y recursos naturales.

Lo notable aqui es que esta peculiar instancia exigible viene a transformar de
manera implicita toda la parte organica en lo que concierne al Poder Legislativo,
condicionando por un momento al soberano Congreso y su sistema tnico de
legislacion.



iMas igualdad!

Entramos en una dimensién mas profunda de la igualdad con los derechos
sociales. Es el tipo de derechos que ya no se resuelve con prohibiciones al
Estado (que no me torture, que no tome mi propiedad, etc.), sino que requiere
regulaciones y prestaciones del Estado.

La socializacién de los derechos implica también reconocer una posicion de
desequilibrio y definir grupos con tutela especifica. El 14 bis da la primera
nocion de esto segun el orden de aparicion en el texto de la Constitucion (aunque
no cronolégica, pues —como vimos— esta norma es de 1957).

Mayormente, la 16gica no va a ser la de imponer igualaciones generales, sino la
de enfocar grupos relegados desaventajados, para darles una tutela especial, a
favor debilis.

Derechos laborales y sindicales

El camino de la legislacion laboral nos muestra que los derechos muchas veces
aparecen antes en la legislacion ordinaria que en la Constitucion. Ausentes en
nuestra normativa del siglo XIX (tanto a nivel constitucional como legal), los
encontramos en disposiciones puntuales que limitaban la jornada laboral o
regulaban especificas condiciones de trabajo (como la “ley de la silla”).[56] Y
por supuesto, los veremos mas frondosamente recogidos en la Constitucion de
1949 (aunque recordemos que no incluia el derecho de huelga), que fuera
eliminada de facto en 1955.

En la Constitucion vigente, el primer parrafo del art. 14 bis (Gnica cepa que
madur6 en la cosecha 1957) se dedica a la proteccién del trabajador
asegurandole un amplio espectro de derechos. Notese que solo algunos son
estrictamente “salariales”, pues la lista incluye:

e condiciones dignas y equitativas de labor; jornada limitada; descanso y
vacaciones pagados;

e retribucion justa; salario minimo vital movil; igual remuneracion por
igual tarea;

e participacion en las ganancias de las empresas, con control de la



produccion y colaboracion en la direccion;
e proteccion contra el despido arbitrario;
e estabilidad del empleado publico;

e organizacion sindical libre y democratica, reconocida por la simple
inscripcion en un registro especial;

e un seguro social obligatorio concretado en jubilaciones y pensiones
moviles.

Revisemos un poco mas detalladamente estos puntos, que parten de una idea de
base: el contrato de trabajo no es un contrato cualquiera. La proteccion del
trabajador ha convertido asi lo que era una cuestion de mero derecho privado —
confiado al libre juego de oferta y demanda entre patréon y contratado— en una
cuestion de derecho publico. Es irrelevante el consentimiento: no se puede
trabajar mas horas que la jornada maxima prevista por ley, no se puede trabajar
por un salario menor al salario minimo que establece la ley. Estos ejemplos
triviales se expanden en una serie amplia de garantias comunes a todos los
trabajadores que se detallan en la Ley de Contrato de Trabajo (LCT): dias de
vacaciones, sueldo anual complementario (el aguinaldo), y condiciones minimas
de higiene y seguridad en el trabajo.

La “proteccion contra el despido arbitrario” se materializa con un sistema de
justicia que pone en el empleador la carga de la prueba de la causal que ha
alegado para despedirlo. Y si el despido ha sido sin causa, le correspondera una
indemnizacion (la LCT establece una tarifa en proporcion a la antigiiedad: un
mes de sueldo por cada afio trabajado). Ante la duda, la ley manda que las
cuestiones sean resueltas a favor del trabajador (“in dubio pro operario™).

Agremiacion

El 14 bis establece con claridad un criterio de libertad sindical. Esto supone
varias cosas: que sindicalizarse no puede estar prohibido ni ser obligatorio, y que
los trabajadores son libres de optar por el gremio al que decidan afiliarse, lo cual
quiere decir que es posible que existan varios gremios para un mismo sector (y
por ello se excluye el modelo de “sindicato tinico”, que existio en el pasado).
Aqui también un convenio internacional avanza mas en el detalle de este
derecho: es el Convenio 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).



[57] Este Convenio admite efectivamente lo que sucede en nuestro sistema: una
exclusividad para el sindicato mas representativo (esto es, numeroso) de la
actividad (denominada “personeria gremial”), que es el que tiene el privilegio de
negociar con el empresariado en nombre de todo el sector. Esto busca evitar la
dilucion de la negociacion colectiva y ademas —sostiene el Comité—[58] no es
incompatible con el modelo de libertad sindical. La legislacion actual, que
mantiene ese modelo, fue producto de una larga negociacion en la que la
democracia recuperada lucho por afios hasta conseguir la Ley 23.551 de 1988.

Mas alla de eso, la Corte —siguiendo también los criterios del Comité— ha
enfatizado que los sindicatos no pueden ser discriminados en razén de su grado
de representatividad, y que todos ellos pueden tanto declarar huelgas como elegir
a sus representantes y gozar de los medios esenciales para defender los intereses
de sus miembros.

Esto ultimo deriva en cuestiones concretas en una linea de jurisprudencia
relativamente reciente donde la Corte encontré tensiones entre la libertad
sindical y la legislacion argentina. El primer eslabon data de 2008, cuando la
Corte invalidé un articulo de la Ley de Asociaciones Sindicales que exigia para
ser delegado de personal “estar afiliado a la respectiva asociacion sindical con
personeria gremial y ser elegido en comicios convocados por esta” (art. 41 inc.
a] de la Ley 23.551). Un afio después, declaré inconstitucional el art. 52 de esa
ley, que limitaba la tutela sindical (proteccion contra suspensiones o despido del
delegado) solo a los representantes de sindicatos con personeria gremial,
excluyendo asi a representantes de asociaciones sindicales simplemente
inscriptas.[59]

En relacion con el derecho de huelga, la Corte ha precisado que su ejercicio
requiere al menos que sea declarada por asociaciones sindicales formalmente
inscriptas (aunque no tengan personeria gremial), y por tanto nego la facultad de
simples “grupos” de trabajadores de invocar este derecho.[60]

Negociacion colectiva

La agremiacion se traduce en la negociacion colectiva, cuya manifestacion
juridica son los convenios colectivos de trabajo (CCT). Sus normas estan
orientadas a mejorar para cada rama en cuestion (mercantil, transportista,
docente) los minimos laborales de la LCT: sueldos mejores, mas vacaciones y
mas beneficios.

Los convenios colectivos de trabajo, sin embargo, no estan previstos en la



Constitucion, y pueden ser vistos como un caso peculiar en el que la ley no la
hace el Congreso de la Nacion, sino los particulares: estos convenios son fruto
de acuerdos negociados entre empresarios y gremialistas, que luego se refrendan
en el Ministerio de Trabajo, y mas tarde pueden aplicarse a cualquier relacién de
empleo dentro de la “rama” laboral cubierta por el CCT.

Jubilados y pensionados

Se impone algo mas con un derecho vinculado a lo laboral, que es el previsional.
El principio al respecto es el caracter “sustitutivo”: se supone que el ingreso de
la jubilacion o la pension debe ser equivalente al que percibia la persona cuando
estaba en actividad, y en ese sentido lo “sustituye”. Un niimero paradigmatico en
torno a esta cuestion es el “82% mavil” que en algiin momento estuvo vigente
para la generalidad de los trabajadores. Pero, a diferencia por ejemplo de lo que
sucede en materia de propiedad, en este caso nunca se establecié un porcentaje
jurisprudencial dirimente y preciso. La Corte siempre hablé de “una razonable
proporcionalidad con los ingresos de los trabajadores”.

En un litigio clave de su jurisprudencia sobre pedidos de reajustes, el caso
Badaro de 2006, la Corte indic6 que el art. 14 bis de la Constitucion nacional
garantiza la movilidad de las jubilaciones “dejando librada a la prudencia
legislativa la determinacion del método”, al tiempo que acotaba esa
discrecionalidad al decir que “tal reglamentacion debe ser razonable y no puede
desconocer el derecho de los beneficiarios a una subsistencia decorosa y acorde
con la posicién que tuvieron durante su vida laboral”.[61]

La litigiosidad previsional es una caracteristica saliente de nuestros sistemas, lo
que ha llevado a dedicarle incluso un fuero especifico, que tiene una recurrente
crisis de saturacion de expedientes. Desde hace afios, una parte muy sustancial
de los casos que recibe la Corte Suprema son causas en las que se reclaman
reajustes de las prestaciones, y que el Estado apela hasta la dltima instancia para
dilatar el pago.

La sigla “DESC”: derechos economicos, sociales y culturales



En la lucha por la igualdad, los derechos laborales fueron la cabecera de playa de
otro concepto que reclama un haz mas amplio de garantias —ya no negativas,
sino positivas— por parte de los Estados: los derechos “econ6micos, sociales y
culturales”. El nuevo paradigma empezo a ser el del constitucionalismo social,
lo cual se plasmo en la mayoria de las constituciones de Latinoamérica, en la
Constitucion argentina de 1949 y en las constituciones provinciales argentinas de
las ultimas décadas del siglo XX.

No se trataba de una singularidad regional, pues hacia 1966 estos derechos ya
habian ganado expansion y consenso, sobre todo gracias a un pacto especifico de
la ONU: el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
que incluye una version estandarizada de diversos derechos.

Catalogo de DESC: algunos derechos del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales de la ONU

e Trabajo y seguridad social: arts. 6-9. El art. 6 contempla el
derecho al trabajo con muchos atributos que lo perfilan en el art. 7:
remuneracion minima, “un salario equitativo e igual por trabajo de
igual valor”, “la seguridad y la higiene en el trabajo”, “limitacion
razonable de las horas de trabajo y vacaciones periddicas
pagadas”.

e Familia: art. 10. El matrimonio “debe contraerse con el libre
consentimiento de los futuros cényuges”. Cuentan con “especial
proteccion” las madres por “un periodo de tiempo razonable antes
y después del parto”, incluyendo licencia remunerada, y también
“nifios y adolescentes”.

e Alimentacion y vivienda: art. 11. Este articulo pauta “el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia,
incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
continua de las condiciones de existencia”.

e Salud: art. 12. Especificamente dispone “el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental”.

e Educacion: art. 13. Establece que la ensefianza primaria debe ser



obligatoria y asequible a todos de manera gratuita; que la
ensefianza secundaria debe ser generalizada y hacerse accesible a
todos, acceso que también debe estar asegurado para toda la
poblacion en lo que respecta a la ensefianza superior
(universitaria). Este articulo ademas reconoce la libertad de los
padres de escoger para sus hijos escuelas distintas de las creadas
por las autoridades publicas, siempre que aquellas satisfagan las
normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de
ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacion
religiosa o moral de acuerdo con sus propias convicciones.

¢ Vida cultural y progreso cientifico: art. 15. Los Estados Parte
reconocen el derecho de toda persona a participar en la vida
cultural, gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus
aplicaciones, y de la proteccion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razon de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

Los DESC estan enunciados muchas veces a un alto nivel de generalidad y
abstraccion. Esto ha sido deliberadamente asi, por la necesidad de dar un marco
que contenga a la mayor cantidad de adherentes potenciales al Pacto: paises de
diversas regiones, culturas, idiosincrasias y con muy distintas disponibilidades
de recursos.

Estos derechos también han tenido la reputacion de ser testimoniales (a veces
incluso se los tilda de normas demagogicas), pautados como difusos mandatos al
legislador: se los considera una parte mas aspiracional que operativa o “exigible”
de las constituciones.

Sin embargo, para ir estrechando el amplio margen semantico, existen varias
formas de “acotar” y definir al menos un contenido basico de cada uno de esos
derechos. Un criterio, de especial relevancia, es el de recurrir a la “doctrina” de
los 6rganos que los propios pactos han establecido para monitorear su aplicacion
y seguimiento.

En el ambito de la ONU, tenemos “comités”: al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos le corresponde el Comité de Derechos Humanos, y
al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales le
corresponde el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (en



general, los comités llevan el mismo nombre del pacto en cuyo ambito
funcionan, salvo el caso especial del Comité de Derechos Humanos).

Estos comités se expiden en informes de dos tipos. Unos son de revision
periodica, que en un largo proceso monitorean la situaciéon general del
cumplimiento y la implementacion de los derechos protegidos por los tratados en
cada pais. Alli se congratulara a los paises por sus avances, se sefialaran
incumplimientos y retrocesos, y se recomendaran medidas o aspectos a mejorar.

Otros son de orden conceptual, y se conocen como “observaciones generales”,
que se dedican a un derecho especifico, o a un tema concreto de un derecho
contenido en el pacto. Funcionan como un suplemento especial que va
conformando las “condiciones de vigencia” de los tratados, y son una fuente
muy rica de doctrina.

¢Zona de promesas? La exigibilidad de los DESC

Esta claro que los DESC no son derechos-pagaré, y que hay varias capas de
cuestiones que presentan obstaculos a la hora de “judicializarlos”.

El problema factico suele presentar su vector mas impeditivo en el hecho de
que se trata de derechos costosos, de dificil implementacion, a veces de fronteras
moviles (como el derecho a la salud, un campo en el que todo el tiempo pueden
aparecer tanto nuevas enfermedades y pandemias, como nuevos tratamientos y
posibilidades de curacion).

Algunas Observaciones Generales del Comité DESC de la ONU

e n°4(1991). El derecho a una vivienda adecuada.
e n°5 (1991). Los derechos de las personas con discapacidad.

® n°6 (1996). Los derechos econdmicos, sociales y culturales de las
personas mayores.

e n° 12 (1999). El derecho a una alimentacion adecuada.
e n° 13 (1999). El derecho a la educacion.



e n° 14 (2000). El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud.

e n° 15 (2002). El derecho al agua.

e n° 16 (2005). La igualdad de derechos del hombre y la mujer al
disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

e n° 18 (2005). El derecho al trabajo.
e n° 19 (2007). El derecho a la seguridad social.

e n°22 (2016). El derecho a la salud sexual y reproductiva.

A la vez, se ha advertido que esos “derechos insaciables” se revelan como un
instrumento “devorador de la democracia, del espacio politico y, a fin de cuentas,
de la misma autonomia moral de la que los hacemos surgir”.[62] En ese talante
aparece de manera recurrente una cierta suspicacia sobre estos DESC, que los
seflala como un producto idealista que, destinado al incumplimiento
generalizado, terminara devaluando el valor de las garantias constitucionales y
las dejara reducidas a meras declamaciones testimoniales.

Pero la realidad no es en definitiva tan escéptica: los DESC no son derechos
escritos sobre el agua, pues los tribunales han tomado y construido su juridicidad
vinculante en dosis correctivas. También ha habido un esfuerzo notable de la
comunidad internacional por ajustar sus perfiles y determinar sus niveles de
exigibilidad. El Comité DESC de la ONU ha emitido muchas “observaciones
generales” que funcionan como un prospecto practico sobre el alcance de los
postulados del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales.

Este proceso de justiciabilidad también ha ido avanzando en nuestro pais,
como repasamos cuando hablamos de cémo la Corte Suprema articuld su
caracterizaciéon como derechos “de operatividad derivada” en un caso del
derecho a la vivienda. O cuando reportamos una manifestacion concreta de la
progresividad, en clave judicial, como es la prohibicion de regresividad, también
aceptada en fallos de la Corte.

A la vez, es notorio y forma parte ya de nuestra cultura popular Ia
omnipresencia del “amparo” como medio de peticion judicial y sus
manifestaciones en materia de DESC: un vasto acervo jurisprudencial de



provision de prestaciones de salud —medicamentos, operaciones quirtrgicas,
etc.—.

Claro que el formato del litigio individual no es suficiente, porque muchos
DESC tienen su causa en problemas “estructurales”, y no individuales. El caso
del medio ambiente es el mas nitido. Esta nueva pieza del catalogo de derechos
debe ser acompafiada de nuevos vehiculos procesales, formas de litigio que
trasciendan las del juicio individual contra el Estado o entre particulares.
Veremos que esta logica fue adoptada por la Corte en Siri para inventar el
amparo y aplicar la idea del derecho romano del ubi jus, ibi remedium: alli donde
hay un derecho, debe haber un remedio.

Estas nuevas acciones ademas se caracterizan por un cambio de eje: la
constatacion de una violacion no es ya el final sino el principio de una nueva
jurisdiccion, una jurisdiccion remedial. No se litiga para que los jueces den una
orden de actuacion con fuerza de cosa juzgada, se litiga para que la justicia
active un proceso de politicas publicas para resolver el problema. Es una nueva
dimension, no apta para impacientes, desaconsejada para procesalistas
ortodoxos, inconcebible para juristas que recelan del activismo judicial, y
desconcertante para quienes piensan en la judicial como “la ultima palabra™.

[43] Tomamos esta cita de Garcia c. AFIP, Fallos 342:411 (2019), pero la misma férmula canénica,
idéntica o con leves variaciones, ha sido aplicada innumerables veces por la Corte Suprema.

[44] CSJN, Arenzon, Fallos 306:400 (1984).

[45] Corte Suprema de los Estados Unidos, Korematsu c. United States, 323 U.S. 214 (1944).

[46] CSIN, Hooft c. Provincia de Buenos Aires, Fallos 327:5118 (2004).

[47] CSJN, Pellicori, Fallos 334:1387 (2011).

[48] CSIN, Sisnero c. Tadelva, Fallos 337:611 (2014).

[49] CSJN, Castillo c. Provincia de Salta, Fallos 340:1795 (2017).

[50] R. Saba, Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados?, Buenos Aires, Siglo XXI, 2016.

[51] CSJN, Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros c.
Ministerio de Energia y Mineria s. Amparo colectivo, Fallos 339:1077 (2016).

[52] CSIN, N.N. o U., V. s. Proteccion y guarda de personas, Fallos 335:888 (2012).

[53] CSJN, Constantino c. Anses, Fallos 339:740 (2016).

[54] El Convenio 169 data de 1989 y fue aprobado por nuestro pais en 1992, mediante Ley 24.071.
[55] CSJN, Confederacion Indigena del Neuquén c. Provincia del Neuquén, Fallos 336:2271 (2013), y
Comunidad Mapuche Cataldn y Confederacion Indigena Neuquina c. Provincia del Neuquén, Fallos

344:441 (2021).

[56] La “ley de la silla” obliga al empleador a proveer “asiento con respaldo” a todo trabajador para su
uso en momentos de descanso o durante el trabajo. Tiene su origen en un proyecto presentado por
Alfredo Palacios en 1907 y fue sancionada en 1935 (Ley 12.205).

[57] El Convenio 87 de la OIT data de 1948 y fue aprobado por nuestro pais en 1959, mediante Ley 14
932.

[58] El Comité de Libertad Sindical es el érgano de la OIT que examina las quejas en esa materia y



expide informes con recomendaciones. Es un 6rgano tripartito compuesto por nueve miembros en
formacion paritaria, respondiendo a los Grupos Gubernamental, Empleador y Trabajador.

[59] CSJN, ATE c. Ministerio de Trabajo, Fallos 331:2499 (2008), y Rossi c. Estado nacional -
Armada Argentina, Fallos 332:2715 (2009).

[60] CSJN, Orellano c. Correo Oficial de la Reptiblica Argentina SA, Fallos 339:760 (2016).

[61] CSJN, Badaro c. ANSES, Fallos 329:3089 (2006).

[62] A. Pintore, “Derechos insaciables”, en L. Ferrajoli, Los fundamentos de los derechos
fundamentales, Madrid, Trotta, 2001, pp. 243-265. La expresion proviene de A. J. Sebok, The
Insatiable Constitution, 70 S. Cal. L. Rev. 417 (1997).



4. Crimen, proceso y castigo

Como un Aleph normativo, la Constituciéon contiene en sus normas y principios
todo el material que, desplegado y sistematizado, nos permite armar el derecho
penal tal como lo conocemos y tal como lo aplicamos (o deberiamos aplicar).
Cada uno de los elementos de la teoria penal puede ser justificado no solo desde
el aparato sistematico de las diversas corrientes de la “dogmatica penal”, sino
ademas en la concrecion de principios constitucionales. Muchos de ellos no son
invento de la Constitucion argentina, ni de una supuesta ideologia garantista,
sino que tienen varios siglos de historia.

De los delitos y las penas: asi se llama el descriptivo libro del fil6sofo y jurista
italiano Cesare Beccaria de 1764, que acufi6 la piedra fundacional del derecho
penal moderno. En un ensayo contra la brutalidad de las penas, Beccaria también
plant6 las bases de un derecho penal liberal y racional. De alli se derivan las
ideas que se fueron constitucionalizando y “convencionalizando” en tratados de
derechos humanos.

Son conceptos que a veces damos por sentados, y que otras veces deben
recordarse: las penas deben ser proporcionales al delito; deben estar previstas de
antemano en las leyes; esas leyes deben captar conductas y no modos de ser;
esas conductas deben ser concretas y no ambiguas, para evitar la arbitrariedad de
las agencias policiales y judiciales.

Nunca un autor —mas especificamente, un libro— tuvo tanta influencia en el
desarrollo de toda una disciplina. La doctrina de Beccaria ha incidido en el
derecho de fondo —lo que la ley puede y no puede prohibir—, en el derecho
procesal —como se hacen los juicios— y en el llamado derecho de la ejecucion
penal —como se deben cumplir las penas, sobre todo la pena de prision—.

Ecos explicitos de esas ideas liberales resuenan en el art. 18 de nuestra
Constitucion, que es verdaderamente una parrafada:

Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por
comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley
antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra



si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad
competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos. El domicilio es inviolable, como también la correspondencia
epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué casos y
con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion.
Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas,
toda especie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacion seran
sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos
en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucién conduzca a
mortificarlos mas alla de lo que aquella exija, hara responsable al juez
que la autorice.

Entre los articulos de la parte dogmatica de la Constitucion “original”, este es el
mas extenso. Encontramos en €l una larga lista de garantias penales que, por la
influencia de Beccaria, eran ya “de estilo” en constituciones liberales. A esta
“version base” le deberemos acoplar la ampliacion que se dio a través de los
tratados con jerarquia constitucional y a través de la jurisprudencia local y
supranacional, en especial la que se deriva de la Convencion Americana de
Derechos Humanos.

El principio de “ley previa”

Las penas solo pueden imponerse si el Estado ya habia determinado que la
accion que se condena era delito al momento de cometerlo. No puede hacerlo
después, pues eso violaria el principio de legalidad. De ahi surge también el
principio de “ley mas benigna”: si la pena aumentd, tengo derecho a la pena mas
leve. Y si la pena bajo, también (aunque haya sido mas alta en el momento en
que cometi el delito). “Si con posterioridad a la comisién del delito la ley
dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de
ello”, dispone la parte final del art. 9 de la Convencién Americana.

El texto que incluye el repertorio basico de delitos y penas es el Codigo Penal
(que se describe en el capitulo 6 de este libro), pero a la vez existen otras leyes
que definen delitos puntuales. Muchas leyes legislan un tema y dedican uno de
sus capitulos a dar al asunto una proteccion “penal”, que queda legislada pero
asistematica y fuera de cddigo. Un ejemplo entre tantos es el de la Ley 11.723 de
Propiedad Intelectual, que incluye en su amplio articulado algunas normas



dedicadas a reprimir la reproduccion no autorizada (recordemos el anuncio de
advertencia que aparecia en los videocasetes de alquiler: “bajar de internet
peliculas pirateadas es un robo. El robo es ilegal. La pirateria es un crimen”).

Lex certa scripta stricta et praevia

No basta con que sea previa y que sea ley, sino que la pena también tiene que ser
precisa. Una ley que diga: “La autoridad podra reprimir cualquier tipo de acto o
conducta que juzgue inconveniente, imponiendo a sus autores la pena que
considere ajustada al hecho” no cumple con el principio de legalidad. Por eso la
ley debe determinar con toda precision la conducta incriminada, para que el
eventual destinatario de la orden prohibitiva tenga en claro lo que no tiene que
hacer. Esa conducta debe ser lesiva: recordemos que el art. 19 nos impide
incriminar acciones que no dafien o pongan en peligro a otras personas, barrera
que se conoce como “principio de lesividad” (y los actos que no la superen
quedan fuera del reproche juridico: “solo reservadas a Dios”).

Asi, el derecho constitucional impone que exista un derecho penal “de acto”
(reprime acciones), y no “de autor” (que reprime o castiga ideologias,
personalidades, etnias o determinadas condiciones).

Por este mismo motivo, la pena no puede trascender de la persona del
delincuente (asi lo dice textualmente el art. 5 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos). Siguiendo esta linea, por ejemplo, la Corte declar6
inconstitucional negar a las internas de una penitenciaria el beneficio de la
Asignacion Universal por Hijo, instituido en favor de los nifios.[63]

Estamos tan solo a mitad de camino, y ya podemos advertir que la Constitucion
es un texto que bajo una apariencia casual tiene una carga semantica
extremadamente densa, pues entre sus palabras, asi como codificado en el marco
de sus valores, es posible descubrir una muy extensa y variada partitura de
consecuencias.
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Uno de los resonantes casos policiales del siglo XIX quedaria impune en virtud
de la aplicacién del principio de legalidad. Se trata de la banda de los Caballeros
de la Noche, que se dedicaban a robar cadaveres y pedir rescate a adineradas
familias de la época. El Cédigo en ese momento vigente solo sancionaba la
sustraccion de cadaveres con el fin de mutilarlos o profanarlos... lo que hacia
que la accion de la banda no fuera entonces delito. A la luz de estos casos, se
incluy6é desde 1887 la sancion a quien secuestra cadaveres para hacerse pagar su
devolucién, que subsiste en el art. 171 de nuestro actual Codigo Penal (para el
lector curioso, dejamos el dato de que la pena prevista es de dos a seis afios).

ol moments

Delito: accion tipica antijuridica y culpable

Si prestamos atencion a la parte especial del Cédigo Penal, vamos a encontrar
siempre un verbo como nucleo del “tipo penal” (asi se le llama a cada especie de
delito). Por ejemplo, el homicidio es descripto en el art. 79 del Cdodigo Penal
como “el que matare a otro”. Pero para procesar esa materia prima, el derecho
penal necesita de un sistema operativo, configurado en ciertas palabras clave
(antijuridicidad, tipicidad, culpabilidad) para gestionar el ejercicio de la potestad
punitiva, y definir qué es (y qué no es) delito para nuestro sistema. Asi:

e Nuestras leyes no reprimen solo el disvalor de resultado, sino el disvalor
de la accion: por eso aparece también calificada como delito una
tentativa (el que intent6 matar, pero no lo logro), que tiene una pena
aminorada.



e El cardumen de acciones humanas es captado con las redes del “tipo”
penal que se desdobla en dos: el tipo textual, “objetivo”, hace alusion a
algo visible, algo que paso en el mundo, pero no basta para determinar un
delito. Para que haya delito ha de complementarse con un factor o
elemento “subjetivo” que el delito presupone, pues requiere en el autor
un proposito y un conocimiento de que estaba cometiendo una acciéon
prohibida.[64]

e Esto implica probar la existencia de una acciéon u omision intencional
(con dolo). Pero la ley penal también puede sancionar una negligencia u
omision de deberes de cuidado (los delitos “culposos”, que refieren a
hechos en los que el autor no cometi6 la accién “a proposito”).

e No toda accion tipica es antijuridica, pues el autor puede haber obrado
bajo una causa de justificacion. Por ejemplo, quien actia en defensa
propia (o de terceros) esta amparado en una causa que justifica su ilicito:
puede lesionar, e incluso matar, a un agresor. Si no hay justificacion, la
antijuridicidad se confirma, y en ese caso si nos encontramos frente a un
acto ilicito.

e No todo acto ilicito es siempre (e igualmente) reprochable, y aqui
pasamos al nivel de la “culpabilidad”. La culpabilidad queda excluida,
por ejemplo, si el autor no estuvo en capacidad de comportarse de
acuerdo con las exigencias del derecho (el caso de los “inimputables” que
no son conscientes del disvalor de su accion, o el de quien actu6 en
“estado de necesidad”). Cuando una accion es menos reprochable, el
derecho reacciona distinto: puede haber menor pena o ninguna pena (se
excluye la culpabilidad).

En otro despliegue que es conocido, la ley reprocha (y castiga) no solo al autor
“de propia mano”, sino también al instigador y al complice. El Codigo Penal
diferencia niveles de participacién, con rangos de pena iguales para los
participes necesarios, y menores (de un tercio a la mitad) para los participes
“secundarios” (no esenciales al delito, pero que cooperaron).

El concepto juridico de autoria —pensado mas alla del autor “material”— debe
ajustarse al contexto en el que un delito se comete: en el Juicio a las Juntas
Militares, los comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas no fueron
condenados por ejecutar materialmente ellos los asesinatos y secuestros, sino por
haber elaborado un aparato organizado de poder destinado a ese fin. Una figura
penal bastante conocida que sigue una légica similar es la “asociacion ilicita”: el



art. 210 del Codigo Penal condena a los integrantes de una banda por el solo
hecho de formar parte de ella, sin que se necesiten pruebas de que cada uno de
ellos haya cooperado en un delito concreto.

Se presume inocente

La presuncion de inocencia es una garantia clasica que podia entenderse
implicita en la exigencia del juicio previo: hasta que no haya condena (con
“sentencia firme”) no hay pena posible. El art. 8 inc. 2 de la Convencion
Americana hace expresa esta idea central: el inculpado “tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”. De
alli se derivan consecuencias importantes.

e Una ocurre mientras se investiga o juzga a una persona: en tanto no haya
condena “firme” (o sea, que no exista posibilidad de nuevas apelaciones),
una persona goza juridicamente un “estado de inocencia”.

e La otra es relevante para el momento mismo de juzgar a una persona: el
estado de inocencia que se presume debe ser “destruido” por la evidencia
“mas alla de toda duda razonable” (la influyente definicion que proviene
del derecho anglosajon).

e En contrapartida, toda duda beneficia al acusado y deriva en su
absolucion: este es el principio in dubio pro reo.

Un detalle importante que no se advierte en la letra constitucional es que mas
alla del estado o presuncion de inocencia, una simple imputacién, y hasta una
condena “no firme”, pueden justificar restricciones a la libertad en forma
“preventiva” (para evitar la fuga del imputado, o para impedir que entorpezca el
desarrollo del proceso amenazando a testigos o destruyendo pruebas).

El derecho a defensa en juicio



Disolver esa presunciéon de inocencia requiere de un procedimiento especifico
(en el capitulo 7 veremos en detalle los diversos pasos del proceso). No se trata
de cualquier juicio, sino uno que cumpla con determinadas garantias. Al
respecto, el art. 8 inc. 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
establece un amplio espectro de “garantias judiciales” exigibles. Sus sucesivos
incisos detallan:

1. el derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

2. comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion
formulada; lo cual es importante para saber de qué se tendria que
defender;

3. concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa; lo que evita el juicio emboscada o express en
el que el acusado no tiene chances de ejercer una defensa “eficaz”;

4. derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor; esta defensa “personal” puede estar condicionada, como en
nuestro pais, a la necesaria intervencion de una defensa “técnica” que
evite la asimetria en perjuicio del acusado;

5. derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado
no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley; 1o que en la Argentina se materializa con un
sistema de defensa publica gratuita;

6. derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; esto es lo que marca
caracteristicas propias de un proceso con “igualdad de armas” entre la
defensa y la acusacion.

7. derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable. De aqui deriva otra prevencion especifica incluida en el art. 8
inc. 3 de la Convencion Americana: “La confesion del inculpado
solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza”.



Derecho a apelar

Y para disolver la presuncion de inocencia puede no bastar un solo juicio. La
lista de garantias del art. 8 inc. 1 de la Convencion Americana concluye con el
inc. h) que instaura el “derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior”. La expresion que se utiliza es que la condena debe recibir, por parte
del sistema juridico, un “doble conforme”. Se ha establecido que el recurso exige
una revision amplia, en la que se puedan objetar tanto las conclusiones de una
sentencia en cuanto a la prueba de los hechos que dio por probados como las
cuestiones de derecho que fueron discutidas en el juicio (como el encuadre de
esos hechos en cierto delito o agravante).

No juzgar dos veces

Si el juicio es definitivo (y por eso “disuelve” la condicion de inocencia del
inculpado), también lo debe ser la absolucion. De lo contrario el Estado tendria
repetidas oportunidades para condenar una persona. Esto implica la garantia del
non bis in idem, captada en el art. 8 inc. 4 de la Convencion Americana: “El
inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio
por los mismos hechos”.

La regla de exclusion: los “frutos del arbol envenenado”

Como ha demostrado nuestro recorrido hasta aqui, hay un elenco importante de
derechos constitucionales que establecen lo que un Estado no puede hacer en el
curso de una investigacion o juicio penal. Ejemplos notorios son el allanamiento
sin orden o la confesién coaccionada por tortura.

La consecuencia de esto es que, si el Estado recurre a alguno de esos
mecanismos prohibidos, esa prueba no puede ser validamente introducida en un
juicio, ni valorada para fundar una condena al inculpado. A esto se llama “regla
de exclusion de la prueba ilegalmente obtenida”, y estda asumida en la
jurisprudencia de la Corte Suprema.

En relacion con esto aparece una suerte de efecto dominé: el sentido practico



de la prohibicion y de la exclusion seria eludido si la nulidad se limitara a “esa”
prueba puntual, sin considerar otras que derivaron necesariamente de ella.
Imaginemos esta situacion: se obtiene una confesion por torturas, y el inculpado
da cuenta de donde estan los elementos robados y otras cosas que uso en el robo.
A partir de ese dato, la policia obtiene una orden de allanamiento y secuestra la
evidencia. Limitar la nulidad a la confesion, sin proyectarla a ese acto derivado,
implicaria que lo que era constitucionalmente nulo dio frutos
constitucionalmente validos (y seria casi como un incentivo a eludir las
prohibiciones constitucionales). Como ambas cosas son incongruentes, el criterio
que se aplica es el de la llamada “doctrina de los frutos del arbol envenenado”,
por el cual la nulidad se proyecta a todos los actos o pruebas que fueron
obtenidos como consecuencia de la prueba prohibida.[65]

Un fallo insignia de este criterio se dio en el caso Fiorentino de 1984. Alli la
Corte admitio, en relacion con la prueba obtenida en un allanamiento sin orden
judicial, que “reconocer su idoneidad para sustentar la condena equivaldria a
admitir la utilidad del empleo de medios ilicitos en la persecucion penal” lo cual
“no solo es contradictorio con el reproche formulado, sino que compromete la
buena administraciéon de justicia al pretender constituirla en beneficiaria del
hecho ilicito”.[66]

¢Y los derechos de la victima?

Para analizar este tema, no nos sera de utilidad la vista “a ojo desnudo” de la
Constitucion, pues no hay establecidos derechos constitucionales de victimas. En
cuanto sujetos procesales, a las victimas también aplican las garantias de la
Constitucion: la Corte Suprema ha dicho que toda persona a quien la ley
reconoce personeria para actuar en juicio en defensa de sus derechos esta
amparada por la garantia del debido proceso legal, consagrada en el art. 18 de la
Constitucion nacional, sea que actiie como acusador o acusado, demandante o
demandado, y se entiende que tal criterio se extiende al querellante y al
damnificado por un delito.[67]

Lo mismo sucede en el marco de los tratados de derechos humanos, ya que el
sistema de proteccion judicial incluye la obligacion del Estado de investigar las
violaciones a los derechos tutelados, y de modo concreto también el derecho a la
“tutela judicial efectiva” (art. 25 CADH) que asimismo implica el derecho de la



victima y de sus familiares “a saber la verdad de lo sucedido y a que se sancione
a los eventuales responsables”.[68]

El criterio es entonces la busqueda de la verdad. La obligacion de investigar —
ha sefialado la Comisién Interamericana—

no se incumple solamente porque no exista una persona condenada en
la causa o por la circunstancia de que, pese a los esfuerzos realizados,
sea imposible la acreditacion de los hechos. Sin embargo, para
establecer en forma convincente y creible que este resultado no ha sido
producto de la ejecucion mecanica de ciertas formalidades procesales
sin que el Estado busque efectivamente la verdad, este debe demostrar
que ha realizado una investigacion inmediata, exhaustiva, seria e
imparcial.[69]

La legislacion procesal contempla a la victima al habilitar su participaciéon a
través de la figura del “querellante” (que puede intervenir en el juicio a la par del
fiscal), y también le otorga facultades y derechos que a nivel federal estan
sistematizadas en la Ley de Proteccion a las Victimas (Ley 27.372 de 2017).
Estos derechos incluyen el de recibir un trato digno y respetuoso para minimizar
las molestias derivadas del procedimiento, la atencién especializada para
victimas en situacion de vulnerabilidad, la posibilidad de requerir medidas de
proteccion por parte de 6rganos competentes para su propia seguridad, la de sus
familiares y la de los testigos que declaren en su interés, y el derecho a recibir
informacion y asesoramiento para el ejercicio de sus derechos.

Las penas: razones, limites y variantes

Los fines de la pena

La imposicion deliberada del castigo por parte del Estado no puede justificarse
como un ejercicio bruto del poder. Ya hemos mencionado la exigencia de
proporcionalidad: aun bajo la forma drastica de la Ley del Talion, el soberano no
podia imponer cualquier pena, sino una que fuese “equivalente” a la lesividad de



la accién (“ojo por ojo, diente por diente”, y no “vida por 0jo”). Al tener que
traducir las penas a “escala carcel”, las leyes todavia buscan mantener ese
equilibrio.

Pero esa cuestion no explica todavia por qué razon el Estado impone penas.
Las justificaciones son intuitivas y coexistentes, y han sido inventariadas y
clasificadas en varios tipos de teorias, sobre todo las “retributivas” y las
“preventivas”.

La retributiva tiene una basica intuicion moral de venganza racionalizada:
pagar el mal (el causado a la victima y a la sociedad) con otro mal (el que sufrira
el condenado). Su fundamentacion es puramente punitiva. Nuestra Constitucion,
como vimos, pone un limite: la pena de carcel es “para seguridad y no para
castigo de los reos”. Siguiendo esta idea, la Corte ha advertido que las personas
privadas de su libertad no se ven sustraidas del derecho a un trato digno y
humano, lo que implica que las carceles por sus condiciones materiales y de
salubridad “no deben agravar el mal inherente a la pena, ni las autoridades
ejecutarlas en forma que aumentan ese mal”.[70]

Las teorias preventivas tienen en cambio una fundamentacion “utilitarista”, que
se traduce en un amplio espectro de argumentos en los que esa prevencion se
asume como “general” (incide sobre la sociedad) o “especial” (incide sobre el
individuo), y puede ser en ambos casos “positiva” (por el efecto virtuoso que su
imposicion acarreara) como “negativa” (por el efecto disuasivo o represivo
supuesto).

Asi tenemos:

e Prevencion general positiva: la pena que aplicamos sirve para “mostrar”
socialmente la obediencia general a la ley, en una suerte de proceso
comunicativo ejemplificador: el que las hace, las paga.

e Prevencion general negativa: enfocada en el efecto disuasivo que la pena
puede causar. Presupone una suerte de analisis de riesgo-recompensa que
tomaria el eventual delincuente al momento de actuar, en virtud del cual
se tornaria l6gico aumentar las penas no por la estricta gravedad del
delito, sino por la necesidad de que ese tipo de delito deje de cometerse
(llevando al absurdo de que robos de un automotor, sin lesiones
involucradas, puedan quedar mas severamente penados que un
homicidio).

e Prevencion especial positiva: la pena permitira al sujeto desviado o
incumplidor recapacitar, resocializarse, reeducarse (el exjuez de la Corte



Suprema y profesor Ratl Zaffaroni las llama mordazmente las
“ideologias re”).[71]

e Prevencion especial negativa: las penas apuntan a eliminar el stock de
delincuentes en activo, por un tiempo prolongado (en el caso de la
prision) o para siempre (en el caso de la pena de muerte). Desde luego
este tipo de prevencion parte de premisas inversas a la prevencion
especial positiva, y asume la inexorabilidad del sujeto delincuente.

Esta combinatoria de teorias determina hoy nuestro lenguaje juridico para
justificar las penas. Y es habitual que se ensaye una teorizacion estratificada, en
la que se asume la coexistencia de las visiones preventivas generales (ex ante) y
las especiales (ex post).

Podemos detenernos un momento y “ver” empiricamente qué es lo que sirve en
verdad para prevenir el delito. Esta pregunta suele conllevar visiones escépticas,
y con razon. Porque el eventual infractor no coteja riesgos en funcién de la
longitud de la pena, sino en funcion de sus chances de ser condenado o no. Asi,
la literatura criminoldgica constata por ejemplo que los aumentos en las penas no
tienen influencia comprobable en la reduccion del delito.[72]

Un comentario final sobre este tema. Si muchas veces hemos citado a “la
Corte” (Suprema) como el intérprete de la Constitucion, cabe alertar que no es el
unico organo que bagja a tierra los mandatos constitucionales. Esto viene a
cuento para decir que, mas alla de las discusiones y teorias, el Congreso ha
establecido cual es para nuestra Republica el fin de la pena de prision, en la Ley
de Ejecucion Penal 24.660 (una ley relativamente moderna, sancionada en 1996)
cuyo art. 1 dice que

la ejecucion de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades,
tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de
respetar y comprender la ley, asi como también la gravedad de sus
actos y de la sancion impuesta, procurando su adecuada reinsercion
social, promoviendo la comprension y el apoyo de la sociedad, que
sera parte de la rehabilitacion mediante el control directo e indirecto.

Limites de la pena



Ademas de las garantias de legalidad y de las garantias procesales, el derecho
constitucional establece limites y pautas para el repertorio de penas que pueden
aplicarse.

e Las penas no pueden ser inhumanas. La Constitucion hace explicito un
caso especial de esta prohibicion, al censurar “toda especie de tormento y
los azotes”.

e Las penas no pueden ser desproporcionadas. Mas alla del caso de estas
penas de castigo corporal, prohibidas per se, la pena tiene que guardar
una proporcion con el delito. En “abstracto”, todo el Codigo Penal busca
mantener esas proporciones, aunque en algunos casos la proporcionalidad
se pierde en concreto, y por eso se ha desarrollado la teoria de la
insignificancia, donde el delito puede existir pero se considera que no
llega a un umbral minimo de lesion o amenaza a un bien juridico para
considerarlo configurado (que una persona se lleve un caramelo de mas
de un quiosco no llega a configurar un hurto; un chofer de colectivos que
no se detiene en la parada no esta cometiendo privacion ilegitima de la
libertad del pasajero).

e No puede existir una doble pena por el mismo hecho. Esto es asi aunque
a veces se pueden imponer dos especies de pena en simultaneo, como los
delitos reprimidos con prision e inhabilitacion.

e La pena no debe trascender la persona del delincuente. Esta situacion era
habitual en sistemas de derecho penal primitivos, en los que un crimen
implicaba una deshonra y consiguiente castigo a otras personas que se
relacionaban con el delincuente, como su grupo familiar.

Tipos de pena

Existen muchos tipos de penas, como reclusion, prision, multa e inhabilitacion.
La distincion entre reclusion y prision era que al recluso se le imponia no solo
el encierro, sino la condena a trabajos forzados (este tipo de sentencias se
cumplian en el penal de Tierra del Fuego). Esta distincion subsistio hasta la ley
penitenciaria de 1958. La Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad,
vigente desde 1996, tampoco diferencia entre ambos tipos, y por eso en la



jurisprudencia de la Corte Suprema se reconoce que la pena de reclusion ha sido
tacitamente derogada (aunque subsiste en la letra del Codigo Penal).[73]

Incluso en el caso mas notable de prision, las restricciones a la libertad no
necesariamente se cumpliran en una carcel. Es conocida la alternativa de la
prision domiciliaria, prevista de manera excepcional para personas de mas de 70
afios, y por otros motivos humanitarios.

No todos los procesos penales terminan en pena: existe la posibilidad de que se
deje la pena “en suspenso” para los casos de primera condena a pena de prision
que no exceda de tres afios (con lo cual esta salvedad queda limitada a delitos de
baja lesividad). Lejos de constituir un espacio de impunidad tolerada, el sentido
de la condicionalidad es el de hacer un uso racional de la pena, y por eso con ello
se abre un tiempo durante el cual el condenado debera cumplir determinadas
“reglas” de conducta fijadas por la sentencia. Si en ese tiempo comete un nuevo
delito, eventualmente pierde el beneficio y debera cumplir la pena suspendida y
ademas la pena de su nueva condena.

Existe también la posibilidad de pedir la “suspension del proceso a prueba” (la
llamada probation) con el mismo marco temporal de tres afios como pena
maxima. No es un derecho automatico, y requiere aprobacion judicial y acuerdo
del fiscal, pero su uso extendidisimo en delitos menores ha permitido
descomprimir el sistema. En la practica, esta medida genera visiones mas
compatibles con el fin de la pena, al conjugar una oferta de reparacion del dafio y
posibles “trabajos comunitarios” que suelen ser incluidos en las reglas de
conducta. Como sucede con la condena condicional, quien incumpla los
términos de la probation puede perder el beneficio de la suspension y sera
juzgado por el delito.[74]

La ejecucion de la pena de prision se estructura por razones de eficacia sobre la
base de un principio de progresividad, que en su etapa final perfile al “interno” a
su adaptacion paulatina a la vida libre. Con ese fin la Ley de Ejecucion Penal
habilita —bajo control judicial- las salidas transitorias de los internos (para
afianzar y mejorar los lazos familiares y sociales, cursar estudios o participar en
programas especificos de prelibertad) ante la inminencia del egreso.

En la misma logica se explica también el conocido sistema de libertad
condicional, previsto en el Codigo Penal para quien haya cumplido dos tercios
de su pena, tenga un reporte de buen comportamiento seglin los reglamentos
carcelarios, y tenga un informe de peritos que pronostique en forma
individualizada y favorable su reinsercion social. Ello le permitiria cumplir la
ultima parte de su pena en libertad, estando sujeto a controles y al cumplimiento
de reglas de conducta fijadas por el juez. Sin embargo, las excepciones
establecidas por el legislador limitan la posibilidad: no se la puede conceder a



los reincidentes ni —desde 2017— a los condenados por un amplio espectro de
delitos que el legislador ha reputado graves (homicidios agravados, violaciones,
secuestro extorsivo, entre otros que menciona el art. 14 del Codigo Penal).

Esto marca una tendencia que debe subrayarse: no hay relajamiento sino
inflacion penal. La descripcion de una “puerta giratoria” para inculpados (algo
que, en muchas ocasiones, obedece a problemas de prueba e investigacién) no se
compadece del todo con el guién de un sistema que, en su elenco de condenas,
ha evolucionado en un solo sentido: incluyendo agravantes, aumentando penas y
restringiendo excarcelaciones, lo cual se comprueba empiricamente en el
aumento constante de la poblacion carcelaria nacional (que se cuadriplicé en
veinticinco afios, pasando de 25 000 detenidos en 1996 a unos 100 000 en 2021).

Un derecho penal miniaturizado

Las sanciones penales no son las tnicas que aparecen en el mapa juridico.
También tenemos las sanciones contravencionales (un derecho penal “de baja
intensidad”) que se imponen por ley provincial o hasta por ordenanza municipal,
y que en general se resuelven sin arresto y con multas o clausuras. El ejemplo
paradigmatico es el de la infraccion de transito (que muchas veces se acompaiia
con medidas cautelares como la retencion o el remolque del vehiculo en
infraccion).

El derecho de faltas y contravenciones se ha caracterizado histéricamente por
utilizar rétulos de lo prohibido muy vagos y ambiguos (como por ejemplo los
que penalizan los “desérdenes en la via publica”) y por presentar un sistema de
garantias reducido en la ley y casi inexistente en la practica.

Existen subsistemas sancionatorios propios, como el del derecho cambiario, el
aduanero, o el tributario, que tienen caracteristicas similares y son ademas muy
proclives a la inclusion de medidas cautelares aflictivas (en muchos casos
ejercidas sin control judicial previo) como embargos, clausuras y limitacion de
operaciones autorizadas. Su caracter “provisorio” y su alto impacto a veces
hacen que se apliquen como penas anticipadas de hecho, sin derecho eficaz a
defensa.

Otras sanciones administrativas tipicas son las disciplinarias: desde las
amonestaciones de un colegio hasta la cesantia de un empleado publico deben
tener “a escala” el mismo procedimiento de acusacion concreta basado en una



norma previa, el derecho de defensa (de alegar y producir prueba), la decision
fundada y el derecho a un recurso administrativo y judicial.

Todo esto es importante por la idea de que dado que todas estas son especies
del género sancion, mas alla de su nombre (“delito”, “contravencion” o “falta”),
les son aplicables las garantias procesales de todo proceso estatal que determina
penas, y que no puede en ningun caso ser arbitrario. Por cierto, el sistema penal
propiamente dicho (la versiébn mas “pura”) no cuenta con el mismo umbral y
sistema de garantias que las exigencias mas laxas (diluidas) propias de otros
procedimientos sancionatorios no penales como los disciplinarios o los
“politicos” (que veremos en detalle mas adelante).

En el caso del Tribunal Constitucional c. Perti de 2001, y a propdsito de un
proceso de destitucion de magistrados, la Corte IDH convino que, si bien el art.
8 de la Convencién Americana se titula “Garantias Judiciales”, su aplicacién no
se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino el conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales” para que las
personas puedan defenderse de manera adecuada ante cualquier tipo de acto
emanado del Estado que pueda afectar sus derechos. Literalmente ese articulo
incluye a las “obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter”, por lo que la Corte IDH establece que “en ese tipo de materias el
individuo tiene también el derecho, en general, al debido proceso que se aplica
en materia penal”.

Este es el plano ideal, el de algunos fallos y el de los libros. En el plano de la
realidad, en cambio, el derecho sancionatorio ciertamente vuela bajo el radar de
garantias: es dificil que cuente con un control judicial efectivo (si es que llega a
tenerlo). Y aunque las penas no tengan cuantia medida en “afios”, sino que
parezcan “leves”, es un instrumento que habilita las mas frecuentes
arbitrariedades que inciden en la vida cotidiana y tiene —como lo comprobamos a
menudo con actas, infracciones y multas— un tremendo potencial abrasivo para
nuestras libertades civiles, personales y econémicas.

Cuasipenas antes de la pena: arrestos y prision preventiva

Un simple arresto no es una pena. Es una medida de restriccion de la libertad
provisional, autorizada por las leyes, que debera cesar cuando el sujeto sea
llevado ante un juez, salvo que se le imponga la prision preventiva.

En la teoria (y en la ley) la prision preventiva no esta pensada para que sea una



“pena anticipada”. Las jurisprudencias argentina e interamericana coinciden en
el criterio de que solo deben ser consideradas como finalidades legitimas de la
prision preventiva aquellas que sirvan para preservar el desarrollo eficaz del
proceso, en concreto, las que estén vinculadas con evitar el peligro de fuga del
procesado, y aquellas que busquen evitar que el procesado afecte el curso de la
investigacion (por ejemplo, destruyendo pruebas o intimidando victimas o
testigos). En funcion de esto se ha establecido que la gravedad del delito que se
imputa no es, por si misma, justificacion suficiente de la prision preventiva.[75]

Sin embargo, la prision preventiva termina siendo la regla mas que la
excepcion en los casos de delitos graves y, dada la larga duracién de los procesos
penales (la demora en los juicios y las sucesivas apelaciones), se termina
instalando mucho mas de la cuenta. En este contexto, una parte sustancial de las
personas privadas de libertad no tienen una condena firme. En 2019 el
porcentaje de ese grupo alcanzaba el 43%, sobre la base de una poblacién
carcelaria de cien mil personas.[76]

Las otras condenas: los ilicitos civiles

Por ultimo, recordemos que no es verdad que el unico medio que tiene el
derecho para orientar la conducta sea la amenaza del derecho penal. De hecho, la
deberiamos pensar como el ultimo recurso (ultima ratio) que tiene el sistema
juridico.

La gran mayoria de los litigios en tribunales versa sobre otro tipo de ilicitos:
los ilicitos civiles, que discuten restituciones o indemnizaciones. En algunos
casos, se trata de violaciones a reglas que los propios particulares han asumido
frente a terceros, en forma de contratos (no cumplidos). En otros casos, son
violaciones a reglas mas genéricas: la de no dafiar a otra persona. Esto genera
una importante diferencia: si en lo penal se aplica la taxatividad que vimos, en lo
civil basta con comprobar el efecto damnificador para que exista el “ilicito”.
Todo deriva de una vieja maxima romana: no dafiar a otro (alterum non laedere).

En los ilicitos civiles es posible disociar el agente causador del responsable-
pagador: por ejemplo, el empleador sera responsable por los dafios que un
empleado le cause a un cliente. De modo similar, el propietario es responsable
por los dafios que cause la cosa riesgosa de la que es duefio. El fundamento de
esta “responsabilidad sin culpa” es que su actividad fue la que gener6 un nivel de
riesgo, y en virtud de ello —como dice el art. 1758 del Cédigo Civil y Comercial—



“responde quien la realiza, se sirve u obtiene provecho de ella, por si o por
terceros”.

Clasicamente, el derecho solo se ocupaba del dafio ya causado, aunque en el
paradigma moderno se tiende a anticipar la tutela, pues el Cédigo Civil y
Comercial impone una obligacion genérica: el deber que tiene toda persona de
prevenir el dafio (art. 1711), y la nutre con una nueva posibilidad procesal: la —
valga la redundancia— accion preventiva del dafio, que va a buscar evitar su
produccion o (de haber ya sucedido) su continuacion o agravamiento.

La consecuencia del ilicito civil ha sido tabulada en un amplio espectro. Si se
dafia un auto en un choque, no solo se deberan pagar los repuestos y la mano de
obra de la reparacion, sino también la desvalorizacion del vehiculo, las lesiones
que sufrio la persona y su “dafio moral” (sufrimiento y estrés que le causo el
hecho), ademas del dinero que el damnificado haya perdido al no poder utilizar
el coche en caso de que este hubiese sido usado en su trabajo (lucro cesante).
Este lucro cesante también determina la indemnizacion por incapacidades, pues
tiene en cuenta la proyeccién matematica de los ingresos futuros perdidos por el
dafio que sufrio una persona.

Esto supone que no hay una medida “moral” del reproche, sino una medida
“objetiva” dada por la estricta compensacion de lo que se perdié; y no hay una
“pena” civil, sino una indemnizacion.

Existe en el derecho argentino un caso en que la l6gica permite ir mas alla del
dafio para establecer efectos disuasivos: son los “dafios punitivos” que habilita la
Ley del Consumidor, una multa civil que se graduara en funcion de la gravedad
del hecho y demas circunstancias del caso, mas alla de otras indemnizaciones
que correspondan (art. 52 bis Ley 24.240).

Como nota final, y ejemplo de que lo penal es ultima ratio, queremos sefialar el
detalle de que los incumplimientos de deudas no pueden derivar en condenas de
prision: el art. 7 inc. 7 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
establece que “nadie sera detenido por deudas”, y acota que “este principio no
limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por
incumplimientos de deberes alimentarios”.[77]
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5. Restricciones, emergencias y calamidades

¢Y los deberes?

¢Por qué hablamos tanto de derechos y tan poco de deberes? A veces esta
asimetria se plantea como una idea perspicaz que imagina un derecho “tuerto”,
desentendido de las consiguientes obligaciones. Pero si volvemos la mirada atras
vamos a darnos cuenta de que en realidad si hablamos mucho de deberes: desde
el principio hemos sondeado un amplio repertorio de obligaciones que aparecen
atrincherando o escudando a los derechos. Desde deberes “pasivos”, como el que
surge del correlativo respeto o no interferencia en libertades y derechos de los
demas (de donde se deriva el deber de no dafiar a otro), hasta los deberes
“activos”, como el deber de contribuir (impuestos). A modo de ejemplo,
ilustremos esta dualidad en un deber especifico que establece la Constitucion
argentina: el deber de preservar el ambiente, que figura en el art. 41, es el reflejo
obligacional del derecho a un ambiente sano.

Sefialar esta vinculacion es necesario, pero nos obliga a hacer también una
distincion: los deberes no tienen —como los derechos— una autonomia
conceptual. Hay derechos fundamentales, pero no hay deberes fundamentales.
Cada deber no es sino el medio técnico —que debemos justificar como exigible,
razonable y necesario— para la tutela de un derecho. Los deberes crecen a la
sombra de los derechos y son tan diversos como ellos: abarcan tanto a los
ciudadanos como al propio Estado (nunca debemos olvidar cual es la obligacion
subyacente y primordial que asumen las naciones en casi todo tratado de
derechos humanos: el deber de adoptar disposiciones de derecho interno para
tutelar los derechos alli protegidos). Y como ha dicho alguna vez Jeremy
Waldron, se despliegan en “olas de deberes”.[78]

De esto se sigue que las expansiones y reflujos de los deberes van en paralelo.
Si alguna vez dijimos que el derecho se nos llen6 de derechos, también tenemos
que decir que por eso mismo aparece correlativamente un espectro creciente de
obligaciones: el derecho se nos llena de deberes.

Esa correlacion existe de manera armonica en la teoria, pero en la practica



suelen presentarse varias formas de desajustes que rompen la ecuacion.

Por un lado, muchas veces nos encontramos con un derecho que no proyecta
sombra: un derecho volatil, sin anclaje, que queda solo en un plano declamativo
(seria por ejemplo el caso de la concepcion “testimonial” de los derechos
econdmicos, sociales y culturales -DESC- que vimos en otro capitulo). Llenar
esos vacios requiere desarrollo legislativo o, en su defecto, invita a recorrer el
camino largo de la judicializacion.

Un segundo problema, inverso pero igualmente frecuente, se da cuando
encontramos deberes u obligaciones que se imponen sin que se pueda reconocer
con claridad que sean necesarios o convenientes para la eficacia o mejor goce de
un derecho. Los deberes “de mas” son objeto de la depuracion que el control de
constitucionalidad hace con las pautas de razonabilidad y proporcionalidad.

Por ultimo, un tercer problema surge cuando los deberes son eficaces y
funcionales al ejercicio de un derecho dado, pero también afectan el contenido
esencial de otro derecho fundamental. Cuando eso sucede, estamos ante un
conflicto de derechos.

Esta consideracion acerca de los deberes nos da pie para cerrar este primer
apartado con una advertencia importante: los deberes y las restricciones no se
pesan de forma igual que los derechos. No lo hacen las constituciones, que les
dedican una extensiéon mucho menor en su texto. No lo hace tampoco la
jurisprudencia ni la doctrina constitucional, que se han construido a partir de una
teoria de los derechos, y no como una sistematizacion de deberes. No debemos
hacerlo tampoco nosotros, pues correremos el riesgo de asumir que con la
comoda bilateralidad de que toda restriccion o imposicion puede ser justificada
en virtud de un genérico deber, habremos liquidado la propia idea de tutela que
es el sentido especifico y la razon de las garantias constitucionales.

Ni la bondad de las intenciones ni la importancia de los propositos son criterios
validos para autorizar descuidadamente la afectacion irrazonable de derechos. Si
prohibiéramos salir a la gente de sus casas tendriamos menor transmision de
enfermedades y menos accidentes de transito, pero habremos suprimido la muy
esencial libertad de circulacion. Puede ser que en algin contexto esa medida sea
justificable, pero la restriccion no puede justificarse solo por el hecho de que le
encontremos un saldo a favor en la eventual cuenta de cualquier derecho. Esa
contabilidad, esa rendicion de cuentas, esta sujeta a una rigurosa auditoria
constitucional, y a ello dedicaremos —entre otras cosas— este capitulo.



No todo derecho tiene signo de admiracion: las restricciones y los deberes

Ya hablamos antes de las restricciones como la contrapartida excepcional al
principio de libertad. Casi toda reglamentacion requiere restricciones
funcionales. El derecho a transitar el pais no excluye, sino que presupone,
normas de transito para los vehiculos. El derecho a educar y ensefiar no excluye,
sino que presupone, un necesario sistema regulatorio de la educacion publica y
privada. El lenguaje puede parecer orwelliano, pero la idea que subyace es esta:
reglamentar es restringir, pero también reglamentar es posibilitar.

Tal vez, después de todo, no tenia tanta razén Alberdi con aquella frase que
citamos algunas paginas atras (la de reglamentar es estorbar, entorpecer). No en
vano se reclama “la reglamentacion” de un derecho como condicion para su
efectividad real, la que requiere generalidad, y no quedar librada a la discrecion
casuistica de la autoridad, o a una judicializaciéon que genere un reconocimiento
“por goteo”, caso a caso. Recordemos, en fin, lo que indica el art. 14: los
derechos se ejercen “conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio”.

Reglamentar “razonablemente”

El margen para reglamentar derechos esta abierto, pero no es ilimitado. El
legislador puede reglamentar, pero no puede usar la reglamentacion para negar
derechos.

Esta nocion basica aparece expresada de diversas formas. Bidart Campos
explica que no basta con el principio formal de legalidad, sino que esto debe
complementarse con un contenido material de justicia (un contenido “esencial”
de los derechos”), que constitucionalmente se traduce en la regla de
razonabilidad. “Con este relleno, el principio de legalidad rezaria de la siguiente
manera: nadie puede ser obligado a hacer lo que la ley ‘justa’ (o razonable) no
manda, ni privado de lo que la ley ‘justa’ (o razonable) no prohibe”.[79]

La idea del “contenido esencial” de los derechos, que ha atravesado un amplio
recorrido en la jurisprudencia continental europea, era prefigurada por Alberti en
el art. 20 de su proyecto de 1852: “Las leyes reglan el uso de estas garantias de
derecho publico; pero el Congreso no podra dar ley, que con ocasion de
reglamentar u organizar su ejercicio, las disminuya, restrinja, o adultere en su
esencia”.



Ese articulo alberdiano fue tomado en su espiritu y transformado en 1853 para
finalmente convertirse en el art. 28 que conocemos hoy, y es el vector de control
de la posibilidad de “reglamentar derechos” que esta en el art. 14 CN:

Art. 28. Los principios, garantias y derechos reconocidos en los
anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio.

Los tratados incorporados desde 1994 a la Constitucion nacional incluyen reglas
que tienen también igual sentido, aunque adopten por supuesto una enunciacion
mas moderna. Veamos por ejemplo lo que apunta la Convencién Americana de
Derechos Humanos:

Art. 30. Las restricciones permitidas [...] 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 proposito para el cual han sido establecidas.

Compaginar y calibrar este sistema de restricciones para las restricciones es una
tarea compleja pero esencial y crucial para que el artefacto constitucional pueda
funcionar.

La Corte ha creado y todavia mantiene un abordaje minimalista y pragmatico:
entiende que lo que la Constitucion exige es una razonable adecuacion de los
medios a los fines. Puede estar bien fumigar (medio de minima restriccion) con
el fin de evitar los riesgos a la salud que causa una invasion de mosquitos (un fin
constitucional valido). Puede ser irrazonable matar mosquitos a cafionazos, o
exigir que la poblacion use trajes protectores de apicultor para la vida cotidiana.
Los ejemplos absurdos abundan y se captan rapidamente en la charla coloquial y
en las aulas universitarias, pero el legislador no suele ser tan absurdo.

El examen de razonabilidad que nuestros tribunales ejecutan puede parecer
exigente en principio, pero en la practica es compatible y funcional a un criterio
de deferencia de los poderes judiciales a los criterios politicos. La “carga de la
prueba” de argumentar implica no solo acreditar la existencia de un agravio o
perjuicio, sino también la de que la carga o restriccion es (claramente)
irrazonable.

Detengamonos ahora en una formulacion comun de la Corte Suprema argentina
sobre el punto.



Aungque el acierto o conveniencia de las soluciones legislativas no son
puntos sobre los que quepa pronunciarse al Poder Judicial, las leyes
son susceptibles de reproche con base constitucional cuando resultan
irrazonables, o sea, cuando los medios que arbitran no se adecuan a los
fines cuya realizacion procuran o cuando consagran una manifiesta

iniquidad.[80]

Como revela el concepto de “manifiesta iniquidad”, la vara para determinar qué
normas se rechazan queda bastante alta. La moraleja es que para un litigante
suele ser mas facil y plausible que prospere un argumento de desigualdad o
discriminacion en la reglamentacién, o uno de agravio a una “libertad preferida”,
que uno de “falta de razonabilidad” en la reglamentacion.

Este fenomeno de buscar “limites del limite” es inherente a todo sistema
constitucional, y ha sido resuelto con criterios que tienen algunos aires de
familia. En los Estados Unidos, donde no existe la garantia de razonabilidad en
la letra constitucional, se ha utilizado la doctrina del “debido proceso
sustantivo”. La idea subyacente es que, asi como se nos tutela contra la
arbitrariedad de jueces y autoridades para que lo que hagan se desenvuelva
conforme a la ley, también debe tutelarse contra la posible arbitrariedad de la
propia ley, y extender entonces la tutela contra la eventual arbitrariedad del
legislativo. La garantia procesal se transforma asi en una garantia sustancial.

En la Europa continental, en tanto, ha ganado mayor terreno una idea que
divide el analisis en fases o etapas. El primero es el subprincipio de idoneidad,
que se pregunta por la eficacia de nuestra medida (¢sera idénea para lograr la
finalidad perseguida?). El segundo es el subprincipio de necesidad (¢no habra
una opcion menos restrictiva?) y un subprincipio de proporcionalidad strictu
sensu (aun si es eficaz, y aun si no existe otra opcion igualmente idonea y menos
restrictiva, ¢nos da positivo el balance entre costos y beneficios de la medida?).

En casi todos los sistemas juridicos se encuentra la sombra de un criterio de
proporcionalidad: objetivos y problemas modestos habilitan restricciones y
reglamentaciones menores, y las reglamentaciones mas intensas solo se pueden
justificar para atender problemas y objetivos cruciales importantes. En un
estudio de derecho comparado de 2004, el profesor canadiense David Beatty
relevaba muy distintos sistemas juridicos en los que encontraba la
proporcionalidad como la regla fundamental del estado de derecho (The Ultimate
Rule of Law). Entusiasmado, Beatty afirma que es “un criterio universal de
constitucionalidad” y “la regla de oro del derecho”.[81]

En efecto, si hay algo que pueden tener en comun fallos de Canada, Japon,
Colombia, India, Israel, los Estados Unidos, el Reino Unido y la Argentina es la



busqueda del Santo Grial de la proporcionalidad en sus repertorios
jurisprudenciales. Y por eso los tribunales se empiezan a mirar entre si, a
estudiar sus decisiones, a citarlas y tomarlas como referencias. Aun pecando de
optimista, Beatty tiene un punto: se trata de un area globalizada del derecho
constitucional.

Dicho esto: del lado de la prudencia, y a pesar de intentos enjundiosos por
elaborar hasta una formalizacion cuasi matematica de los criterios, hay que
reconocer que este arbol decisorio explicita muy bien los factores que pretende
ponderar, pero esta siempre lejos de funcionar como un algoritmo resolutorio de
todo conflicto de derechos.

En cualquier caso, y teniendo en mente que estamos presentando aqui una
version simplificada de un tema al que los constitucionalistas argentinos le han
dedicado libros enteros, la cuestion que debemos destacar es lo mucho que
puede teorizarse sobre derechos (y lo relevante que resulta esa teoria para
“dosificar” su valor y alcance) solo a partir de palabras que un lector desavisado
considerara poco notables, como esa alusion a “las leyes que reglamenten su
ejercicio”.

Poder de policia: el poder de la polis

El llamado “poder de policia” es una de las formas en que se nombra esa
potestad de regular y reglamentar. Dada su particular terminologia es una de las
nociones constitucionales que se presta a naturales confusiones fuera del
ambiente “juridico”, y por eso tal vez convenga aclarar desde el principio que no
tiene relacion con la “policia” en cuanto autoridad de vigilancia, sino con un
poder normativo inherente a la polis.

El concepto es polirrubro: va a captar restricciones de muy diversa indole, y ha
dado pie a un repertorio subsidiario para tabular “acepciones” especificas en
funcion de diversos objetivos —por ejemplo, poder de policia de fomento, poder
de policia sanitario, poder de policia de emergencia, etc.—.

La polivalencia también se ve cuando la expresion se usa para aludir tanto a la
forma en que el Congreso reglamenta los derechos constitucionales como a la
forma en que el presidente reglamenta luego via decreto esas mismas leyes, y a
las reglamentaciones de fuente local, que pueden ser de orden provincial o
municipal (el “poder de policia local”).



Concepto amplio y estrecho

Por eso podemos situar la expresion “poder de policia” en su origen etimologico
como un poder restrictivo de proximidad (ejercido por las autoridades locales),
con fines puntuales (en general referidos a la triada de seguridad, salubridad y
moralidad publicas) que se conjugan en resguardar de un peligro y salvaguardar
el buen orden de la comunidad, y cuya normatividad se traducia en restricciones
y penalidades. Este concepto primigenio es el que nuestra jurisprudencia
reconocié como el concepto “estrecho” del poder de policia. Por su caracter
eminentemente local, el desarrollo especifico tuvo sentido en la jurisprudencia
estadounidense como un poder que ejercian los estados para establecer
regulaciones propias.

Pero la vision limitativa no duraria mucho: los tiempos cambian y el Estado iba
a jugar un rol mas activo y regulador. Hacia 1922, la Corte —en el fallo Ercolano,
que veremos mas adelante, al hablar de la emergencia— ya adoptaba un concepto
“amplio” del poder de policia, conforme al cual la reglamentacion podia
restringir los derechos de propiedad alli donde concurriera un interés publico
intenso (en el caso, se trataba de una ley que congelaba los precios de los
alquileres, cuya constitucionalidad fue aceptada).

En ese marco, el poder de policia ya no impondria especificamente penas o
regulaciones en forma de puras prohibiciones, sino que también impondria
permisos condicionados (a variados requisitos) y obligaciones de hacer. Y ya no
seria solo un poder local, sino que aparecera de alli en mas como un poder
nacional (lo cual tiene sentido en la medida en que va ampliando su repertorio de
propositos y de medios).

Asi, en un fallo clasico como Cine Callao de 1960 encontramos consolidada la
llamada nocion “amplia” del poder de policia: la Corte decide “acoger la tesis
amplia y plena, aceptada desde el siglo pasado por la jurisprudencia de la
Suprema Corte de los Estados Unidos (Barvier c. Connolly, 113 US 27). Declar6
que dentro de los objetos propios de aquel poder ha de estimarse comprendida —
junto con la seguridad, la moralidad y la salubridad publica— la defensa y
promocion de los intereses economicos de la colectividad”, y, en concreto, “los
graves dafilos economicos y sociales susceptibles de ser originados por la
desocupacién en mediana o gran escala”.[82]

Los hechos de Cine Callo merecen una mencion para anoticiarse de hasta
donde podian llegar esas premisas intervencionistas. Ocurria entonces que, ante
una situacion de carencia de salas de teatro y variedades, que se daba a la par del
auge de las salas cinematograficas, se habia impuesto a los cines de Capital



Federal la obligacion de presentar “numeros vivos” de 30 a 40 minutos de
duracion y que debian ser programados antes de las funciones vespertinas y
nocturnas que se realizaran en salas de mas de 800 localidades. Esa fue la norma
que valido el fallo: la Corte dio por probado que mas alla de esa obligacion de
contratar artistas de variedades, “el negocio de exhibicién cinematografica puede
explotarse en las horas y condiciones habituales, con posibilidad de recuperar las
inversiones necesarias para la adecuacion de la sala”.

Al margen de sus hechos puntuales, la influencia de Cine Callao ha sido
profunda, y en buena medida se corresponde con la profecia que contenia el
dictamen del procurador Sebastian Soler -y que propiciaba la
inconstitucionalidad de la norma— en esa causa:

Cuando un determinado poder, con el pretexto de encontrar paliativos
faciles para un mal ocasional, recurre a facultades de que no esta
investido, crea, aunque conjure aquel mal, un peligro que entrafia
mayor gravedad y que una vez desatado se hace de dificil contencion:
el de identificar atribuciones legitimas en orden a lo reglado, con
excesos de poder. Poco a poco la autoridad se acostumbra a incurrir en
extralimitaciones, y lo que en sus comienzos se trata de justificar con
referencia a situaciones excepcionales o con la invocacién de
necesidades generales de primera magnitud, se transforma, en mayor o
menor tiempo, en las condiciones normales del ejercicio del poder.
Ocurre después algo peor. Los mismos gobernados se familiarizan con
el ejercicio, por parte del gobierno, de atribuciones discrecionales para
resolver problemas. Y entonces, consciente o subconscientemente,
pero siempre como si el derecho escrito vigente hubiera sido
substituido o derogado por un nuevo derecho consuetudinario, cada
sector de la comunidad exige, si esta en juego su propio interés y es
preciso para contemplarlo, que la autoridad recurra a cualquier desvio
o exceso de poder. A cualquiera, no importa en qué medida, basta que
sea idoneo para que la pretension reclamada sea inmediata y
favorablemente acogida; y asi su concesion no comprometa el
patrimonio estatal sera mas facil y comodo para el gobierno acordar lo
pedido que denegarlo.

El orden publico



La paleta regulatoria adopta tonos mas claros y otros mas oscuros. La coloratura
mas intensa corresponde a leyes que serian “de orden publico”, un concepto que
habilita mayores restricciones en funcién de objetivos superiores. En uno de sus
efectos esta nocion implica que lo normado en ellas no admite pacto en
contrario: como establece el Cddigo Civil y Comercial, los actos que
contravengan el orden publico son de nulidad absoluta (esto explica que no se
pueda, por ejemplo, reclamar judicialmente el cumplimiento de un contrato de
objeto prohibido, como seria en el caso de venta de 6rganos).

En términos generales, no existe una definicién universalmente aceptada del
concepto. Ante todo, conviene aclarar que el “orden publico” no equivale a una
brumosa “razéon de Estado” que pueda ser determinada a discrecion del
gobernante. Una vez comprendido esto, tendriamos que avanzar a una
concepcion moderna del término: alli puede bastarnos con decir que en un
Estado de derecho deberiamos circunscribir la nocién de orden publico a la
tutela de objetivos institucionales y comunitarios de relevancia crucial para los
valores y principios constitucionales (ante la duda de cudles serian estos, siempre
debemos remitirnos al preambulo).

Mas facil es pensarlo en sus manifestaciones concretas, pues existen diversas
proyecciones del orden publico en funcion de la materia. Asi, por ejemplo, el
orden publico de familia implica que las normas regulatorias del matrimonio, la
filiacién y las sucesiones no pueden ser eludidas por las personas sujetas a ellas;
el orden publico laboral supone que el empleador no puede convenir con el
empleado que no le pagara indemnizaciones.

Pero es necesario hacer una advertencia, porque con bastante frecuencia el
legislador incluye en sus leyes la calificacion “de orden publico”, y una idea
relativamente comun es que con esas magicas palabras de contrasefia se acaba
toda discusion posible sobre su constitucionalidad o la razonabilidad de las
restricciones. Esto no puede ser nunca cierto ya que si asi fuera el Congreso
estaria coartando el rol de control de constitucionalidad. Por ello, una ley puede
haberse autoproclamado “de orden publico” y no serlo, o bien serlo y aun asi ser
inconstitucional porque la afectacion es irrazonable.

La doctrina de la emergencia

Ya vimos las restricciones permanentes, pero nos asomamos ahora a un segundo
subsuelo del abismo: el de las restricciones excepcionales.



Un simple teorema atraviesa toda la historia de nuestra Republica y reverbera
en los tribunales: si los derechos pueden reglamentarse en tiempos de
normalidad, circunstancias excepcionales requieren medidas excepcionales, de
modo que los derechos pueden ser regulados, o restringidos, con (mucha) mayor
intensidad. No es una doble vara, sino mas que eso: un lente multifocal.

La idea de “doble vara” para tiempos de emergencia no es privativa de la
doctrina o el constitucionalismo argentino. Con algunas variaciones la hallamos
presente en casi todos los sistemas juridicos, a veces con regulacion
constitucional. La tenga o no, casi siempre vamos a encontrar un historial de
practicas institucionales y de doctrina judicial que ha intentado decodificar,
legitimar y en alguna medida racionalizar el “emergencismo”, fruto de las
coyunturas mas dispares (emergencia economica, sanitaria, la derivada de
periodos de guerra, la de fendmenos de la naturaleza como sequias, tornados o
inundaciones). En algun sentido, parece ingenuo que el jurista pueda concebir al
derecho en su gabinete, al margen de toda “emergencia”.

Dedicaremos este apartado a hablar de lo que termina instalandose como
nuestra regular anormalidad, si cabe el término. Vivimos en estado de
emergencia institucional, e incluso de hecho (jde facto!) muchas veces
directamente vivimos décadas al margen de la Constitucion.

La Constitucién historica solo tenia en cuenta las emergencias para dos
institutos que alteraban bastante el mapa de divisién de poderes: el estado de
sitio (con el poder presidencial de ordenar arrestos) y la intervencion federal
(donde el Ejecutivo nacional puede sustituir autoridades provinciales). Pero el
tiempo y la historia argentina nos han dado una amplia gama de experiencias que
fueron encontrando sus casilleros en el banco de conceptos de nuestra doctrina,
con mayor o peor suerte, y que en algunos casos estan en la Constitucion y en
otros no.

Tal vez podamos fichar el acta de nacimiento de la emergencia en el caso
Ercolano c. Lanteri de Renshaw, de 1922. Estaba en juego la constitucionalidad
de una ley que congelaba y prorrogaba los alquileres, sancionada por entonces
con la idea de lidiar con el encarecimiento de las rentas de viviendas.

Al abordar su constitucionalidad, la Corte reconocio que

Existen circunstancias muy especiales en que por la dedicacion de la
propiedad privada a objetos de intenso interés publico y que por las
condiciones en que ella es explotada, justifican y hacen necesaria la
intervencion del Estado en los precios, en protecciéon de intereses
vitales de la comunidad.



El primer teorema de la emergencia es aceptar la mayor intensidad de una
restriccion en pos de un objetivo superior. No es solo el bien comin “normal”,
sino uno que esta anclado en intereses “vitales”, criticos en la coyuntura.

Un segundo teorema de la emergencia es el siguiente: si aceptamos un mal
mayor es porque vamos a hacerlo por un tiempo menor. Por eso en Ercolano la
Corte se apoy0 en el caracter temporal de la medida, “limitada al tiempo que se
presume necesario para llegar a la normalidad de esas operaciones”. Su
finalidad, sefiald, era impedir que el uso legitimo de la propiedad se convirtiera
en un abuso perjudicial en alto grado, merced a circunstancias que
transitoriamente habian suprimido de hecho la libertad de contratar para una de
las partes contratantes. A contrario, subrayo, la objecion de parcialidad tendria
fundamento si se tratase de una reglamentacion permanente.

Ercolano es de abril de 1922. La Corte cumplié su promesa y en un caso
subsiguiente (Horta c. Harguindeguy) declararia la inconstitucionalidad de la
medida. Pero la doctrina de Ercolano marcaria la linea de base para un patron de
control abiertamente deferente a las visiones emergencistas, tanto para imponer
restricciones como para limitar derechos.

Con la necesidad y la emergencia se amplia el ancho de banda de los poderes
del Estado, a la vez que se encoge —sin desaparecer— el estandar de revision
judicial de las medidas. Como nos toparemos con esta situacion en numerosos
episodios (célebres y no tanto) de nuestra historia contemporanea, tal vez sea
propicio centrarse en tres ejemplos concretos, que analizamos a continuacion.

Plan “Bonex”

En 1989, en un marco de hiperinflacion y descalabro macroeconomico, el
gobierno impuso que los plazos fijos constituidos por encima de determinada
suma (610 dolares de la época) se devolverian en bonos (que cotizaban al 30%
de su valor). Para ubicarnos en el contexto de la época: se trataba de plazos fijos
colocados a 7 dias, y las tasas del mercado eran superiores al 400%, llegando al
700%... mensual. Esta irrupcion en los contratos bancarios —bajo el nombre de
“Plan Bonex”— fue validada por la Corte Suprema, que consider6 como hecho
“publico y notorio” la existencia de “una situacién de grave riesgo social, frente
a lo cual existio la necesidad de medidas subitas del tipo de las instrumentadas
en aquel decreto, cuya eficacia no parece concebible por medios distintos a los
arbitrados”.



Esta es la doctrina del fallo Peralta de 1990, que validaria no solo la medida,
sino la forma en que se adopt6: no fue por ley del Congreso, sino por decreto
presidencial (y en algun sentido se consolidé como el “paciente cero” de la
patologia de legislar por decreto en la época contemporanea).

La Corte reiterara el criterio de “temporariedad” -reconoce que las
restricciones mas intensas se pueden justificar si es por algun tiempo limitado—,
pero fue reticente a encuadrar ese lapso en un molde rigido, pues afirmo que la
existencia de la restriccion “resulta de las circunstancias mismas” y “no puede
ser fijada de antemano en un numero preciso de afios o de meses”. “Todo lo que
cabe afirmar razonablemente —dijo la mayoria en clave de resignacion— es que la
emergencia dura todo el tiempo que duran las causas que la han originado”.

Amparos de ahorristas pesificados

La pesificacion asimétrica adoptada como consecuencia de la salida de la
convertibilidad dio lugar a una conocida saga de fallos judiciales de éxito dispar.
De manera significativa, la primera cepa de amparos fue rechazada por la Corte
en 2001, para luego admitir el reclamo de devolucion “en dolares” de los
depositos atrapados en el “corralito” financiero en el fallo San Luis de febrero de
2002. La Corte razonaba entonces que “no ha existido distribucion equitativa del
perjuicio, ya que el medio empleado ha provocado un menoscabo mucho mas
significativo para el depositante que para la entidad bancaria, con obvia lesion de
los derechos patrimoniales de aquel”.[83] A partir de alli se multiplicarian los
amparos de los ahorristas, a la par que se implementd una solucién conocida
como “pesificacion asimétrica”: los bancos devolverian los depdsitos en pesos,
convertidos a un tipo de cambio tasado a $1,40 (que era menos de la mitad del
valor del dolar en el mercado libre).

La pandemia de covid-19

Saliendo de las restricciones econdmicas, la coyuntura nos depararia una
sorpresa mas grande (y global en este caso) con las restricciones de raiz
epidemiolégica impuestas en la pandemia de covid-19. En el primer contacto



relevante con litigios en los que se cuestionaban restricciones, la Corte combin6
estos elementos para elaborar un concepto relativista y con razonamientos en ese
formato vaivén que ya nos resulta bien conocido a esta altura:

Todas las medidas que los Estados adopten para hacer frente a la
pandemia y puedan afectar o restringir el goce y ejercicio de derechos
humanos deben ser limitadas temporalmente, legales, ajustadas a los
objetivos definidos conforme a criterios cientificos, razonables,
estrictamente necesarias y proporcionales, y acordes con los demas
requisitos desarrollados en el derecho interamericano de los derechos
humanos.

Si bien es cierto que no hay derechos absolutos, no menos cierto es que
el poder del gobierno para recortarlos de acuerdo con sus necesidades,
sean o0 no de emergencia, es mucho menos que absoluto; los tribunales
deben examinar con creciente rigor las intervenciones en los derechos
individuales, a medida que estas se tornan mas intensas y prolongadas,
para establecer no solo si esta justificada la validez en general de la
medida, sino también su alcance.[84]

La constitucion entre paréntesis: el estado de sitio

El grado mas alto de restricciones excepcionales tiene esta etiqueta juridica que
hemos sabido conocer bastante: el estado de sitio. Por fortuna, lo tenemos menos
presente que nuestros antecesores. En 1985, un autor calculaba que en los
cincuenta afios previos el pais habia vivido en estado de sitio el 43% del tiempo;
en los ultimos veinte, el 65% del tiempo, y en los ultimos diez afios lo habia
hecho el 80% de ese periodo.[85]

El concepto en cuestion es muy extendido en el constitucionalismo
latinoamericano, que siguio el modelo captado en la expresion francesa état de
siege. En concreto, en la Constitucion argentina lo tenemos hoy regulado en tres
articulos: el art. 23 (en la “parte dogmatica”), el art. 99 inc. 16 (entre las
atribuciones del Ejecutivo) y el art. 75 inc. 16 (entre las atribuciones del
Congreso). El efecto no es puntual sino general: implica la posible “suspension
de garantias”.

Queda entonces una Constitucion “entre paréntesis”: vigentes los derechos,



aunque con garantias que pueden estar temporariamente fuera de servicio y, en
consecuencia, desactivada (ya veremos en qué medida) buena parte del sistema
inmunitario judicial que puede reaccionar frente a violaciones o transgresiones.

Los requisitos para la declaracion del estado de sitio

En la Constitucion se definen a muy grandes rasgos sus causales: el estado de
sitio no se puede declarar por cualquier razén, sino solo en dos casos: ante una
conmocion interior o ante un ataque exterior. No cualquier conmocion, ni
cualquier ataque: el art. 23 requiere que la situacién llegue al punto de que se
“pongan en peligro el ejercicio de esta Constitucion y de las autoridades creadas
por ella”.

Esas “causales” diferentes son relevantes porque tienen influencia en el
procedimiento de declaracion del estado de sitio. En el improbable caso de
ataque exterior, lo puede declarar el presidente, por un término limitado, con
acuerdo del Senado. En el mas frecuente caso de conmocion interior, el art. 99
inc. 16 estipula que el presidente “solo tiene esta facultad cuando el Congreso
esta en receso, porque es atribucion que corresponde a este cuerpo”.

En la historia reciente (post 1983) solo hubo estados de sitio vigentes —
brevemente— en cuatro ocasiones: 1985, 1989, 1990 y 2001-2002. En todos los
casos fue declarado por decreto presidencial.[86]

El estado de sitio se puede declarar en todo el pais, o bien solo en un territorio
especifico (provincia, parte de una provincia, incluso una ciudad) en donde se
verifiquen los requisitos apuntados. Pero es importante advertir que solo puede
declararlo la Nacion y por ende no lo pueden hacer ni gobernadores ni las
legislaturas provinciales.

El art. 23 de la Constitucién formula el principio y hace algunas acotaciones.
Lo primero, como sabemos, es que con el estado de sitio declarado quedan
“suspendidas las garantias constitucionales”. La norma demarca que “durante
esta suspension no podra el presidente de la Repuiblica condenar por si ni aplicar
penas”, y prescribe que “su poder se limitara en tal caso respecto de las personas,
a arrestarlas o trasladarlas de un punto a otro de la Nacion, si ellas no prefiriesen
salir fuera del territorio argentino”. A esto tultimo se llama el derecho de opcion
en el contexto del estado de sitio.



El requisito “temporal” (breve) del plazo del estado de sitio

El estado de sitio de 1985 derivé en un litigio que lleg6 a la Corte: el caso
Granada (Fallos 307:2284). De alli surgi6 un requisito adicional, que no esta
escrito en la Constitucion, necesario para determinar la validez de la medida: el
estado de sitio solo puede ser declarado por tiempo determinado. Razoné la
Corte que

en la limitacion temporal de la suspension de la libertad personal que
importa el estado de sitio, se halla el punto de equilibrio entre la
salvaguardia del orden constitucional buscada mediante el remedio
excepcional previsto por el art. 23 y la exclusion de las facultades
extraordinarias que condena el art. 29 de la ley fundamental.

En otro punto importante la Corte no innové: mantuvo su jurisprudencia relativa
a que el control judicial del estado de sitio es muy limitado. Los tribunales no
pueden revisar el criterio conforme a uno propio: la Corte dejara fijada

la necesidad de dar caracter excluyente al juicio del Poder Legislativo,
o del Ejecutivo en su caso, respecto del grado real de riesgo que
importen las situaciones de emergencia que determinen en la
declaracion del estado de sitio.

En 1984, la Ley 23.098 configuro el actual régimen del “habeas corpus”. Alli se
habilita a que el control judicial pueda comprobar por esa via si hay, “en el caso
concreto”, correlacion entre la orden de privacion de la libertad y la situacion
que dio origen a la declaracién del estado de sitio. También se permite en este
marco controlar “la legitimidad de la declaracion del estado de sitio”, pero se
trata de un control de legalidad externo: se circunscribe a evaluar si su
declaracion esta dada con los requisitos de competencia, forma, determinacion
de plazo y de lugar que la Constitucion establece.

Lo que si permanece como cuestion politica no judiciable es el criterio de
decision: es el sistema politico (y no la justicia) quien decidira si la situacién
configura —por ejemplo— una conmocion interior que amerite recurrir a esta
“bandera roja” del sistema de garantias.

Como nota historica, es interesante mencionar que el kit de poderes de
emergencia tenia una configuracion atin mas amplia en la Constitucion original
de 1853, que permitia al presidente recurrir a estas facultades, sin declaracion



formal e incluso con el Congreso en sesiones, “en casos urgentes en que peligre
la seguridad publica” (art. 83 inc. 20 CN). La Comision revisora de 1860
concluy6 que estas disposiciones otorgaban demasiado poder presidencial (hubo
un vehemente discurso de Sarmiento en la reformadora al respecto) y luego de la
deliberacion la clausula quedé eliminada.

Lo que no se suspende en el estado de sitio

Como vimos, el estado de sitio no es una originalidad argentina, ya que diversos
regimenes de “excepcion constitucional” son comunes en el derecho
constitucional comparado, y en especial en nuestro ambito latinoamericano. Tan
es asi que la Convenciéon Americana de Derechos Humanos considero6
conveniente dedicar un articulo especial para los casos de “suspension de
garantias”.

Dado que desde 1994 esa Convencion tiene “jerarquia constitucional”, la
lectura contemporanea del estado de sitio debe hacerse a través de su art. 27, que
vino a introducir requisitos y condiciones a las diversas “etiquetas” con las que
los Estados nominan a sus regimenes de excepcion.

Esas condiciones suponen, a la luz de la Convencion:

e Un principio restrictivo: las excepciones se deben aplicar “en la medida y
por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion”.

e Un elenco rigido de derechos que no se pueden suspender: la
Convencion Americana lo detalla en el inc. 2 del art. 27, indicando que
no autoriza “la suspension de los derechos determinados en los siguientes
articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4
(Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicién
de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de
Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17
(Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del
Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de
las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales
derechos”.

e Compatibilidad con el sistema de tutela de derechos humanos: aun si



cumplen con los requisitos anteriores, las suspensiones no deben ser
“incompatibles” con las demas obligaciones que les impone el derecho
internacional.

e No discriminacion: las disposiciones suspensivas no deben suponer
“discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion u origen social”, como plantea el art. 27 CADH.

La Corte Interamericana ha acotado luego que la excepcionalidad no puede ser
carta blanca para la discrecionalidad y por ello resulta “ilegal toda actuacién de
los poderes puiblicos que desborde aquellos limites que deben estar precisamente
seflalados en las disposiciones que decretan el estado de excepcién” (OC 9/87,
parr. 38).

Podemos decir entonces que un estado de excepcion supone una temporaria y
“nueva normalidad”, pero no el fin del derecho o de las garantias
constitucionales, ya que permanecen controlables

las medidas concretas que afecten los derechos o libertades
suspendidos, como ocurriria si tales medidas violaran la legalidad
excepcional de la emergencia, si se prolongaran mas alla de sus limites
temporales, si fueran manifiestamente irracionales, innecesarias o
desproporcionadas, o si para adoptarlas se hubiere incurrido en
desviacion o abuso de poder (OC 9/87, parr. 39).

Otro poder de emergencia: la intervencion federal

La fraccion IV del articulo IV de la Constitucion de los Estados Unidos garantiza
a cada Estado de la Union una forma republicana de gobierno y agrega que
“protegera a cada uno de ellos contra la invasion y en el supuesto de violencia
interior, a solicitud de la Legislatura o del Ejecutivo cuando la primera no pueda
ser convocada”. Esta clausula de garantias tendra un nuevo sentido en nuestra
version, que la traduce en un poderoso resorte unitario: el procedimiento de
“intervencion federal”.

Es facultad “en principio” del Congreso de la Nacion. Pero si este se encuentra
en receso, puede decretarla el Poder Ejecutivo nacional, y simultaneamente
convocar al Congreso para su tratamiento. Esto fue aclarado en el texto



constitucional recién con la reforma de 1994, ya que no figuraba en la original
(que decia que “el gobierno federal interviene en las provincias”, sin precisar si
se trataba de un poder presidencial o del Congreso). También en la reforma de
1994 se especificd que podian intervenirse tanto las provincias como la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires.

Existen varios tipos de intervencion federal contempladas. La que ahora
asumimos mas frecuente es la que se da por propia decision federal, prevista en
la Constitucion en dos propositos: para garantizar la forma republicana de
gobierno, o repeler invasiones exteriores. La otra es la que la Constitucion
contempla como intervencién requerida “a pedido de las autoridades locales™:
para sostenerlas o restablecerlas, si hubieran sido depuestas por sedicion o por
invasion de otra provincia.

Esta ultima intervencién “a pedido”, que la doctrina llama a veces “protectora”
o “conservadora”, era relativamente frecuente hasta 1930 (representaba mas de
la mitad de los casos), pero luego se comienza a observar que es abrumadora la
incidencia de la intervencion por decision federal para garantizar la forma
republicana de gobierno (lo cual a lo largo de los afios se aplic6 tanto como una
idea de pacificacion y preservacion, pero con mayor frecuencia como una
especie de sancion a un gobierno no alineado con el poder central). En tiempos
modernos no se ha registrado ninguna intervencion por pedido local.

La enunciacién de las “causales” da a entender que es una facultad solo
prevista para casos extremos, excepcionales, y no un poder ordinario y regular.
Pero lo cierto es que ha sido muy reiteradamente aplicado en la historia.

En los 123 afios transcurridos entre 1853 y 1976 en nuestro pais se hicieron
168 intervenciones federales, un promedio de mas de una por afio, lo cual
supone que los presidentes argentinos concibieron algo asi como un interventor
cada nueve meses. Dos terceras partes fueron por decreto (114 veces) y solo un
tercio (54 casos) por ley del Congreso.

El panorama mejor6 mucho desde 1983: registramos seis intervenciones que se
dieron en cuatro provincias. Cuatro casos se dieron durante el gobierno de
Menem (Tucuman, Catamarca y Corrientes en 1991, Santiago del Estero en
1993), uno en la presidencia de De la Rua (otra vez Corrientes, en 1999), y otro
en la presidencia de Néstor Kirchner (otra vez Santiago del Estero, en 2015).

Si observamos los gobiernos anteriores, veremos que Alfonsin no hizo
intervenciones provinciales e Isabel Perdn intervino cuatro provincias. Antes en
el tiempo se recuerdan las diez intervenciones simultaneas a provincias donde
habia ganado el justicialismo en las elecciones de 1962, y la mecanica de
intervencion a provincias adoptada por Yrigoyen, con veinte intervenciones en
su primera presidencia.



Intervenciones provinciales en la Argentina, 1854-2020

Periodo Casos Ejecutivo Congreso Pedido local
1854-1862 22 20 2
1862-1880 18 15 3 14
1880-1916 40 15 25 30
1916-1930 33 25 8 16
1932-1943 13 10 3 5
1946-1955 15 11 4
1958-1976 16 9 7
1983-2020 9 6 3
Total 166 111 55 65
Porcentaje 100 66,87 33,13 39,16

Fuente: Cuadro actualizado sobre la base de Serrafero.[87]

Lo que puede hacer un interventor

La intervencion en la practica reemplaza la autoridad local por una federal, el
interventor, cuyo nombramiento le corresponde al Poder Ejecutivo. Esto es asi
porque, aunque la Constitucion no lo dice expresamente, entra en la categoria de
“los empleados cuyo nombramiento no esta reglado de otra forma por esta
Constitucion”, cuya designacion le corresponde al presidente (art. 99 inc. 7).

El caracter excepcional y el sentido de las causales nos orientan en algunas
ideas de base para perfilar los limites y condiciones de la intervencion federal.
La primera es que el interventor actia en el marco del derecho publico
provincial, y adquiere las facultades de los 6rganos que asume, que en general
concentran las del Ejecutivo (gobernador) y las de la Legislatura local. La
contrapartida de ello es que con la intervencion las autoridades constituidas
cesan en su cargo.

Como los municipios tienen autonomia politica, se plantea la duda de si



podrian ser “arrastrados” en la intervencion provincial. En este sentido cabe
adherir a las posturas que sostienen Hernandez y Quiroga Lavié: si la ley del
Congreso no establece en forma expresa su alcance al orden municipal, el
interventor federal no podra disponer dicha medida sobre los gobiernos locales.
[88] En el caso del Poder Judicial, no asume facultades judiciales por si, pero se
ha aceptado que la intervencion federal habilite a remover y designar jueces
provinciales en el contexto de su intervencion.[89]

Notese que de esa manera el interventor tiene, por un periodo de tiempo, algo
muy aproximado a la suma del poder publico local en el territorio intervenido.
Para evitar que esto sea completamente asi, la interpretacion de sus facultades
debe hacerse de modo restrictivo. En esta linea, por ejemplo, la Corte ha
decidido que el interventor no posee facultades para convocar elecciones que
tengan por objeto reformar la Constitucion provincial.[90]

Poderes que no existen: toque de queda y ley marcial

No existe en nuestra Constitucion un estado de emergencia distinto a los dos que
repasamos en este capitulo (el “estado de sitio”, que implica alterar la division
horizontal de poderes, y la “intervencion federal”, que afecta la division vertical
de poderes).

En particular, no existe en la Constitucion el “toque de queda”, cuya
declaracion habilite la prohibicién absoluta o casi absoluta de las libertades de
circulacion y de reunion (que es lo que se suele implicar generalmente en el
concepto). Esto no significa que no puedan dictarse medidas restrictivas por
diferentes razones (institucionales, catastrofes, o “sanitarias”, como el toque de
queda “sanitario” que se postulé implementar en enero de 2021 en el contexto de
la pandemia de covid-19). Lo que ocurre es que no existe una “etiqueta”, un
“atajo institucional” que releve de control a tales medidas.

Tampoco contempla la Constitucién la “ley marcial”, que es la imposiciéon de
la jurisdiccion militar (reservada para actos de indisciplina de las Fuerzas
Armadas) a la poblacién civil. Desde luego, el hecho de que tal estatuto no haya
sido previsto ni contemplado en la Constitucion no fue obstaculo para que se
aplicara durante la ultima dictadura militar, bajo el concepto de “lucha contra la
subversion”, aunque ello no se explica con argumentos juridicos sino,
precisamente, de facto.

Lo que nos remite al problema mas serio de nuestra doctrina constitucional,



que trataremos enseguida.

La constitucion zombi: la “doctrina de facto”

La historia argentina es prodiga en interrupciones del orden constitucional. Este
eufemismo vale para describir el frondoso historial de golpes de Estado y
subsecuentes dictaduras que, a la par de sus consecuencias politicas, econémicas
y sociales, y de su costo en vidas, implicaron una verdadera subversion
institucional.

Lo curioso es que, con distintos lenguajes, el “relato” de los dictadores fue
siempre un relato restaurador: como lo denotaban sus proclamas, hacian
revoluciones invocando la Constitucion como condensador de los verdaderos
valores nacionales. El gambito institucional entonces fue el de mantener una
Constitucion “zombi”, vigente en sus dogmas liberales, pero inaplicada en toda
su estructura de gobierno, puesta al servicio de la practica del gobierno,
literalmente, “de facto”. Por defecto, todo golpe se complementaba de inmediato
con la cancelacion de los poderes ejecutivos y legislativos no solo a nivel
nacional, sino también provincial y municipal, en tanto los jueces eran puestos
“en comision”, y la mayoria de inmediato removidos de sus cargos.

No podemos dejar de sefialar que esta “ajuricidad” fue abiertamente
convalidada por una doctrina histérica de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, que tuvo su estreno con el derrocamiento del presidente Yrigoyen en
1930. Dias después de ese golpe de Estado la Corte se expidié con una Acordada
sobre Reconocimiento del Gobierno Provisional de la Nacién.[91] Su argumento
fue explicito: reconocié que el gobierno que acababa de constituirse en el pais no
podia ser discutido judicialmente “en cuanto ejercita la funcién administrativa y
politica derivada de su posesion de la fuerza como resorte de orden y de
seguridad social”. Detonada la parte organica de la Constitucion, la Corte se
reivindicaba como habilitada para ejercer el control de constitucionalidad “si en
el desenvolvimiento de la acciéon del gobierno de facto, los funcionarios que lo
integran desconocieran las garantias individuales o las de la propiedad u otras de
las aseguradas por la Constitucion”.

Esta Acordada seria luego invocada en cada ocasion en que se diera un nuevo
golpe de Estado, aunque la practica ulterior marcaria la regularidad de que todo
nuevo gobierno que tomaba el poder removia también a los jueces de la Corte y
constituia el tribunal con reemplazantes también designados de facto. Bajo la



cobertura de esta “doctrina de facto”, la Corte Suprema como “institucion”
seguiria siempre en funciones, actuando con esta peculiar concepcién amputada
del control de constitucionalidad.

La normativa “de facto” luego de la recuperacion democrdtica

Durante los periodos de facto legislaba el presidente, a veces asistido por una
Comision de Asesoramiento Legislativo como ocurrio entre 1976 y 1983. La
formalidad ha variado con el tiempo: en los primeros periodos de facto la
legislacion presidencial se hacia bajo el nombre de “decreto-ley”, para
distinguirla de los decretos “reglamentos” del Ejecutivo. En la dltima dictadura
militar ese prurito fue abandonado y los actos legislativos dictados por el Poder
Ejecutivo se llamaron “ley”, aunque desde luego no habian sido sancionadas por
el Congreso. Muchas de las leyes vigentes en la actualidad fueron en efecto
sancionadas en aquella época, como la Ley de Sociedades Comerciales, la Ley
de Seguros y la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo.

¢Qué valor tienen las leyes asi sancionadas? Ese es otro problema recurrente de
nuestra jurisprudencia, y existieron alternativamente dos criterios para
resolverlo. Una doctrina mas exigente establecia que la validez de los actos de
facto debia estar supeditada a que el gobierno de jure los confirmara o ratificara.
A este criterio mas restrictivo se lo llama doctrina de la “inequivalencia”, pues
asume que no son actos equivalentes los de jure con los de facto. Pero la Corte
Suprema ha aplicado en algunos fallos de los afios noventa (posteriores a su
ampliacion) una doctrina mas deferente, por la cual la validez de los actos de
facto era reconocida mientras no fueran revocados o derogados (lo cual los
hacia, precisamente, equivalentes).

Es posible que ahora el tema tenga solo —queremos creer— un interés historico;
y para cualquier otra interrupcion del orden constitucional que exista en el
futuro, la reforma de 1994 dejo resuelto el problema en el primer articulo
incorporado dentro de los “nuevos derechos” que afiadio6 a la parte organica. Es
el art. 36 que dispone que “esta Constitucion mantendra su imperio aun cuando
se interrumpiere su observancia por actos de fuerza contra el orden institucional
y el sistema democratico” y aclara a continuacion que “estos actos serdn
insanablemente nulos™. La respuesta juridica correcta es entonces la doctrina de
la inequivalencia. No da lo mismo legislar a punta de fusil que hacerlo desde el
Congreso.
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6. Un instrumento de gobierno

Todo se habria perdido si el mismo hombre [...] ejerciera los tres
poderes: el de dictar las leyes; el de ejecutar las resoluciones publicas y
el de juzgar los delitos o los pleitos entre particulares.

Montesquieu, “Del espiritu de las leyes”, libro XI, cap. VI

Las Constituciones pueden tener mas o menos derechos (la parte que se suele
revisar con mayor frecuencia), pero en buena medida su razon esencial es la de
delimitar (y sobre todo limitar) poderes.

La Constitucion de los Estados Unidos, por ejemplo, no tuvo su seccion “de
derechos” en su version original. Su texto constitucional tiene formalmente siete
articulos (largos, de varios parrafos), pero es todo “parte organica”. Los derechos
aparecieron luego adosados en forma de “enmiendas”. Esa ausencia de derechos
fue una critica recurrente en el proceso de ratificacion, y en ese momento los
propios federalistas, promotores de esa Constitucion de 1787, admitian que era
menester complementarla con enmiendas. Asi fue que el primer paquete de diez
enmiendas —precisamente conocido como la Carta de Derechos [Bill of Rights]
de la Constitucién— aparece en 1791.

Viene a cuento una vifieta de la historia del derecho. Es probable que el libro
mas influyente del derecho constitucional estadounidense fundacional no sea
uno de “derechos constitucionales”, sino uno dedicado a las “limitaciones
constitucionales”. Nos referimos a la obra de Thomas Cooley de 1868,
Constitutional Limitations,[92] que también tuvo gran influencia en el
constitucionalismo argentino del siglo XIX.

Veamos el identikit de los “frenos y contrapesos”, ese invento fundacional del
constitucionalismo moderno que tiene su primera e influyente version en los
Estados Unidos, tal como los describe Roberto Gargarella refiriéndose a la
Constitucion alli sancionada en 1787.

¢Qué “herramientas institucionales” creé entonces la Constitucion?
¢De qué “medios” doto a las distintas ramas del poder para asegurar



aquellos “mutuos controles”? Entre otras herramientas, la nueva
Constitucion federal le otorgé al Ejecutivo sus propios instrumentos
defensivos (el veto presidencial); habilit6 la reaccion de la justicia
frente a las decisiones tomadas por los poderes politicos (a través del
control judicial de constitucionalidad); permitié al Congreso insistir
con sus iniciativas (sobreponiéndose al veto presidencial, y
reelaborando las decisiones impugnadas por la justicia), a la vez que
facult6é al mismo para enjuiciar a los miembros de las restantes ramas
del gobierno. Por otra parte, el propio Legislativo fue dividido en dos
partes, animadas en principio por intereses diferentes, y orientadas a
controlarse la una a la otra: ninguna norma puede convertirse en ley
hasta no contar con el acuerdo entre las dos Camaras legislativas, lo
que significa que cualquiera de ellas puede ponerles freno a las
iniciativas (opresivas) de la otra. Todo este intrincado esquema de
controles mutuos entre los distintos poderes —este esquema de “frenos
y contrapesos”— constituye la gran innovacién institucional aportada
por los federalistas a la teoria constitucional moderna.[93]

A esta descripcion de Gargarella le sigue una exposicion de plausibles ventajas —
y sus inmediatas refutaciones— concernientes a este modelo. En principio, el
esquema trae “multiples filtros dentro del proceso de toma de decisiones™, los
que por un lado dificultan la aprobacién de leyes “apresuradas” y, por otro,
favorecen la posibilidad de que ellas se enriquezcan con nuevos aportes, y en el
camino todo implique mayores consensos y menos margenes de error. Las
contraindicaciones del sistema pueden observarse en dinamicas disfuncionales a
través de las cuales los contrapesos se transforman en bloqueo y los actores en
lugar de cooperar exacerban sus diferencias, y asi “estiran” hasta la distorsion el
espectro de funciones que les tenia deparada la division de poderes.

El sesgo general es no obstante claro: el siglo XIX fue el siglo de los cédigos y
las leyes organicas, mientras el siglo XX nos mostrara un Estado en el que la
centralidad pasa de la voluntad estatal expresada en general en forma de ley al
minuto a minuto del “hacer” y de la reglamentacion de letra chica. Este proceso
inexorablemente hace pivotear el centro del poder politico desde un relativo
equilibrio de poderes hacia la centralidad de las administraciones, los ejecutivos
y sus burocracias.



El modelo de “frenos y contrapesos”, revisado

Tal vez nuestra matriz de conceptos constitucionales ha quedado
inconscientemente sesgada por una muy exitosa, pero discutible, traduccion. El
modelo estandar esta descripto en El Federalista, esa coleccion de articulos de
prensa publicados en los Estados Unidos, firmados bajo el seudénomio de
Publius, y escritos por Hamilton, Madison y Jay para apoyar la Constitucion de
Filadelfia —ya sancionada— en su proceso de ratificacion que debia pasar por
estados reacios a ceder facultades a la Union.[94]

Alli donde El Federalista escribio “checks and balances™, la traduccién que se
impuso en espaifiol fue la de “frenos y contrapesos”. Los “controles” [checks]
mutaron para ser retardatarios “frenos”, mientras que los dinamicos “balances”
se traducen a una posicion esencialmente reaccionaria, la de “contrapesos”. Asi,
en lugar de pensar el sistema con una logica de dialogo e interaccion, la
traduccion nos inclina a ver una simple conjuncion de antagonismos.

Aunque la visiébn mas general esta habituada a mostrar una sencilla y
esquematica, tocquevilliana, “division de tareas” (en la que el ejecutivo
administra, el legislativo hace leyes y el judicial juzga segtin las leyes), el
sistema argentino —sobre todo en su version post 1994— tiene muchas
interacciones que escapan a esa descripcion.

e El Ejecutivo desempefia importantes funciones como “colegislador”,
como veremos mas adelante, a través de varios poderes, entre ellos el de
iniciativa y el de veto.

e Sus poderes son vastos, pero recordemos algo que sefialaba el clasico
libro de Thomas Cooley, Principios generales de derecho constitucional:
mucha de la autoridad ejecutiva dimana, no de la Constitucion, sino de
leyes, y lo que de esta manera se da, puede quitarse en cualquier
momento.

e El Legislativo (su Camara alta) tiene la decision final sobre ciertas
prerrogativas de designacion que comparte con el Poder Ejecutivo (el
presidente propone y el Senado aprueba): por ejemplo con el
nombramiento de magistrados, diplomaticos y ascensos de militares.

¢ El Congreso cumple un papel central en dos instrumentos de emergencia:
tanto el estado de sitio como la intervencion federal requieren su
aprobacion (mas adelante veremos detalles sobre esto).



e El Legislativo también puede juzgar politicamente y destituir (con
mayoria agravada) a miembros de los otros poderes (a traveés del juicio
politico a jueces de la Corte Suprema y al presidente y vicepresidente de
la Naciéon). Ademas —en un matiz que lo acerca timidamente a un
parlamentarismo— puede emitir una especie de “voto de censura” para
remover al jefe de Gabinete.

e El Legislativo asimismo puede monitorear la accion de otros poderes,
tanto a través de “comisiones de investigacion especial” como mediante
“comisiones de seguimiento” que a veces incorpora en las leyes.

e El Poder Judicial no solo juzga “segun” las leyes (y decretos
reglamentarios), sino que también puede pronunciarse sobre la validez
constitucional de las leyes, pues le corresponde dar respuesta a los
planteos que recibe al respecto en el marco de los casos litigados. En
cierto modo es pues un “legislador negativo” (la expresion de hecho se
usa en derecho constitucional, aunque es mas propia de los “sistemas
concentrados” de control de constitucionalidad, esos en los que solo hay
un tribunal constitucional que “concentra” la jurisdiccion constitucional
que queda fuera del alcance de los jueces “inferiores™).

e En un sentido acotado pero relevante también tiene el Poder Judicial
poderes normativos, que ejerce a través de reglamentos y acordadas.

¢ Un detalle interesante es que la Constitucion se toma el trabajo de
disuadir la promiscuidad de poderes al establecer el impedimento de que
una persona pueda ocupar el cargo de diputado o senador al mismo
tiempo que el de ministro.

e Pero como otra desviacion —o superacion— de la divina trinidad de
poderes, vamos a encontrar que la Constitucion de 1994 incorpor6
ademas tres “Organos extrapoder”: la Auditoria General de la Nacion (art.
85), el Defensor del Pueblo (art. 86) y el Ministerio Publico (art. 120, que
retne a los fiscales y defensores).

e Por ultimo hay que sefialar que aparecen ciertos érganos “interpoderes”:
desde esa reforma de 1994 vemos que en los casos del Consejo de la
Magistratura y del Jurado de Enjuiciamiento (que son organismos que
estan en la parte dedicada al Poder Judicial) la Constitucion prevé su
integracion con miembros del Ejecutivo y del Legislativo.



Algunos principios arquitectonicos de la division de poderes

La simple “division de poderes” es un buen comienzo, pero no es del todo
suficiente para entender como funciona la logica de la parte organica de la
Constitucion, ya que en ella aparecen implicitos algunos principios estructurales
y arquitecténicos que debemos observar.

El principio de limitacion

Ante todo, una constitucion es un estatuto de asignacién y limitacién de poderes.
Esto implica que, al leer una constitucion, en la parte organica no funciona el
criterio de que “lo que no esta prohibido esta permitido”: en términos de
atribucion de competencias, un Ejecutivo solo tiene lo que la Constitucion le dio,
no la suma del poder publico menos lo que le prohibio.

El “paralelismo” de las competencias

El concepto es que el érgano que tiene competencia para hacer es el que tiene
competencia para deshacer lo que hizo previamente. Las leyes se derogan por
leyes y los decretos con decretos.

Urge una aclaracion que solemos dar por supuesta: no se exige que el Congreso
derogue una ley de modo expreso. Tan solo quedara sin efecto, de modo
implicito, toda vez que se sancione una ley distinta para la misma situacion: ley
posterior deroga anterior. Sin embargo, la buena técnica legislativa recomienda
que las derogaciones se hagan explicitas. Por cierto, con frecuencia el Congreso
sanciona leyes que vienen a modificar o a hacer agregados a leyes sancionadas
anteriormente (como los articulos bis o ter que suelen aparecer en el Codigo
Penal o en el Civil). De esa manera, una ley hoy vigente es el resultado de las
normas de su “version original”, combinada con los cambios ulteriores que pudo
haber tenido. O bien directamente “sustituye” un articulo, que ya existia en una
ley anterior, y que desde entonces pasa a tener otra redaccion. Asi, una ley puede
incluir normas de su “version original” y otros agregados ulteriores.



Las “zonas de reserva”

Son las cuestiones que quedan al margen del mutuo control, porque le incumben
exclusivamente a un solo poder, y son privativas de él. Cuando la Constitucion
asigna una competencia a un poder, ningun otro puede ejercerla (salvo, claro
esta, el Poder Judicial, en una funcion de control, para comprobar la
constitucionalidad —pero no la oportunidad o conveniencia— de lo actuado por
los otros poderes, a pedido de parte, en una causa litigada).

Que no haya ninguna injerencia de un poder en otro no significa que no haya
condicionamientos cruzados (otra vez, ifrenos y contrapesos!). El Poder
Legislativo sanciona leyes de fondo y leyes de procedimiento que determinan
como el Poder Judicial va a desarrollar su actividad, pero no puede el Congreso
hacer la labor propiamente dicha que viene a reglamentar, es decir, la de juzgar.
El Poder Judicial puede declarar la inconstitucionalidad de leyes y reglamentos,
pero esto no implica que pueda ejercer la funcion legislativa o reglamentaria.

Los “poderes implicitos”

Asi como los ciudadanos tienen derechos implicitos, las ramas del gobierno
tienen “poderes implicitos”. Se razona que al dar una competencia, la rama en
cuestion dispone de todos los “poderes implicitos” que sean necesarios para
hacer efectivos los que le han sido expresamente reconocidos. De hecho, esto es
lo que la Constitucion fija como regla para el Congreso, que en el art. 75 inc. 32
(el que cierra la enumeracion de sus potestades) detalla que le corresponde
“hacer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en
ejercicio los poderes antecedentes, y todos los otros concedidos por la presente
Constitucion al Gobierno de la Naciéon Argentina”.

Es importante aclarar de nuevo que los poderes implicitos no dan via libre para
que los poderes puedan hacer todo lo que no les sea explicitamente prohibido. Se
requiere siempre esa conexion, visible y concreta, con un poder asignado por la
Constitucion.

Asi, por ejemplo, la Corte Suprema ha explicado que

cuando la Constitucion no dice algo expreso, no quiere decir que lo
delega en el legislador. La regla segun la cual es invalido privar a



alguien de lo que la ley no prohibe ha sido consagrada en beneficio de
los particulares (art. 19 CN), no de los poderes publicos. Estos, para
actuar legitimamente, requieren de una norma de habilitacion; ningtin
poder puede arrogarse mayores facultades que las que le hayan sido
conferidas expresamente.

Este argumento corresponde a un “considerando” del caso Rizzo (en el que se se
declaro, en 2013, la inconstitucionalidad de la eleccion popular de consejeros de
la Magistratura).

El Congreso: el primer poder

El Congreso de la Nacion es el primer “poder” que encontramos descripto en la
parte organica de la Constitucion (para esto también se siguio, si, el modelo de
Filadelfia). Esa prelacion es indicativa de una idea basica del constituyente
estadounidense, que imaginaba un Congreso como el organo principal definidor
de reglamentos y derechos.

Aunque esto es efectivamente asi (un principio es que las restricciones
funcionan bajo “reserva de ley”, es decir, que solo se pueden imponer por
decision colectiva del Congreso), también tenemos que advertir —a cuenta de un
mayor desarrollo— que nuestro sistema quiso ser varias veces presidencialista: lo
fue en las constituciones previas, lo sigui6 siendo en la historica de 1853/60 (y
en la Constitucion de 1949) y, aunque busco “atenuarlo”, el Ejecutivo quedo6 con
mas poderes atn a partir de la reforma de 1994. Tenemos un presidencialismo,
finalmente, “culposo”.

Por qué “dos camaras”

La idea de un Congreso con dos camaras se remonta al modelo del modelo: lo
que los Estados Unidos tomaron de Inglaterra. El desarrollo constitucional inglés
amalgamo lo aristocratico y lo democratico con una Camara “baja”, popular, con
representantes elegidos en comicios (la de los “Comunes”) y otra Camara “alta”,
nobiliaria, hereditaria (la de los “Lores”). El remix estadounidense mantuvo el



sistema con la variacion de que en la Camara alta la designacion la harian los
Estados en paridad de peso: todos contarian con dos representantes, que serian
elegidos por las legislaturas locales.

Asi funcioné también el sistema argentino hasta 1994, cuando cambi6 en dos
aspectos: la eleccion de los senadores dejo de depender de las legislaturas y paso
a votarse en comicios, y se incorporo un “tercer” senador por la primera minoria
en cada provincia.

e Laidea de “dos camaras” no predomina en el derecho provincial
argentino, donde se tiende al modelo de camara legislativa tinica. En la
Argentina solo son bicamerales Buenos Aires (“la provincia”),
Catamarca, Corrientes, Entre Rios, Mendoza, Salta, San Luis, Santa Fe:
en total 8 provincias. El resto (incluida la CABA) son unicamerales.
Notamos que el bicameralismo sigue en cambio vivo en el modelo
estadounidense, donde de las 50 legislaturas estaduales, 49 son
bicamerales (la tnica que no lo es: Nebraska).

Pero las diferencias de perfil entre una y otra Camara son claras, como surge de
una rapida comparacion:

e [a Camara alta es una camara mucho mas pequefia (en la Argentina son
257 diputados y 72 senadores; en los Estados Unidos hay 435
“representantes” en la Camara baja y 100 senadores).

e Eso hace que cada voto de un senador tenga mas peso en el Senado que el
voto de un diputado en la Camara baja.

e Hay mayores requisitos de edad para ser senador que para ser diputado.

e El mandato de los senadores es mas prolongado: actualmente los
diputados duran cuatro afios y los senadores seis (y hasta 1994 duraban
nueve anos).

e Existe una diferencia de renovacion: mientras la Camara de Diputados se
renueva por mitades, el Senado se renueva por tercios.

¢ [os senadores son decisores exclusivos en algunas cuestiones (como
aprobar nombramientos de diplomaticos, militares y jueces)...

e ...y en casos de juicio politico actian como “Camara juez” frente al



papel de “Camara acusadora” que asumen los diputados.

En su Manual de la Constitucion argentina, Joaquin V. Gonzalez transcribe las
razones de otro libro clasico, los Comentarios sobre la Constitucion de los
Estados Unidos, de Joseph Story, haciendo un punteo sobre el porqué del
bicameralismo.

1° que teniendo cada una el derecho de revision sobre la otra, su
division constituye un obstaculo a toda legislacion precipitada o
caprichosa;

2° que hace desaparecer el “espiritu de cuerpo” de las asambleas
unicas, es decir, esa tendencia caracteristica de aumentar cada vez mas
sus poderes, de sostener en todo caso sus actos, buenos o malos, y de
hallar licito cuanto inician o resuelven;

3° que siendo un freno efectivo contra la natural inclinacion de toda
asamblea a absorber la mayor suma de facultades, medios de accion y
objetos de gobierno, importa una defensa contra las posibles tiranias
legislativas;

4° que hace posible advertir grandes errores antes que puedan causar
los consiguientes desastres, por el tiempo que debe mediar entre las
deliberaciones de una y otra Camara, durante el cual la publica
discusion de los asuntos contribuye también a ilustrar el juicio de los
legisladores;

5° que la existencia de los cuerpos compuestos y formados por
diferentes principios ofrece una garantia contra las tentativas de los
partidos politicos por obtener de sus mayorias leyes favorables a una
sola clase de personas o intereses, por la astucia, la corrupcién o la
sorpresa, “porque es mas dificil engafiar, corromper o seducir dos
cuerpos politicos que uno solo, sobre todo si los elementos que lo
componen difieren esencialmente”;

6° que cada una de las Camaras dotadas de los mismos poderes
generales, movidos por los mismos moviles y propositos, susceptibles
de las mismas pasiones de dominio, seran su constante y mutuo
contrapeso, con ventaja para una legislacion madura, reposada, y bien
calculada para el bien de la sociedad.[95]

También se diferencian los presidentes de ambas Camaras:



o El presidente del Senado es el vicepresidente de la Nacion. Es
literalmente un enclave del Poder Ejecutivo en el Poder Legislativo. No
es senador y, como tal, no puede presentar proyectos. Desde la
presidencia de la Camara no puede participar de los debates y debe
limitarse a dirigir las sesiones. Y solo puede votar en caso de empate: es
la regla que dio lugar al famoso voto “no positivo” de Julio Cobos,
entonces vicepresidente (y por ende presidente del Senado), en el
proyecto de ley para fijar retenciones a las exportaciones de productos
agropecuarios de 200

e El presidente de la Camara de Diputados si es un diputado (es elegido
anualmente por sus pares). Como tal, puede presentar proyectos. Dado
que esta en la presidencia no puede participar de los debates, pero puede
dejarla de manera momentanea para hacerlo (lo reemplaza
transitoriamente el vicepresidente 1° de la Camara, o quien le siga en
orden) para luego volver a ocupar su puesto al terminar su intervencion.
Puede votar para desempatar, y también en todos los asuntos respecto de
los cuales la Constitucion nacional exige mayoria absoluta o especial.

También existe una diferencia mas estructural que es que uno esta contemplado
en la Constitucion y otro no. En efecto, la idea del vice como presidente del
Senado figura en el art. 57 (“El vicepresidente de la Nacion sera presidente del
Senado; pero no tendra voto sino en el caso que haya empate en la votacién”).
Pero la Constitucion nada dice sobre como se elige el presidente de la Camara de
Diputados... ni siquiera menciona su existencia. Todo ello esta detallado en el
Reglamento de la Camara de Diputados (un poder que la Constitucion si
reconoce en el art. 66 CN: “Cada Camara hara su reglamento”).

Las bancas del Congreso: acceso, titularidad, expulsiones

El acceso a las bancas

“Cada Camara es juez de las elecciones, derechos y titulos de sus miembros en
cuanto a su validez”, afirma el art. 64. La norma fija una pauta que puede



sorprender, y cuyo sentido historico —forjado en la calamitosa practica electoral
del siglo XIX tanto en los Estados Unidos como en la Argentina— es el de
disponer de una instancia nacional que pudiera vigilar posibles fraudes en
elecciones que se llevaban a cabo sin control federal. En un giro interesante, la
Camara de Diputados llegd a considerar que una vision contemporanea de la
norma le permitia también evaluar la inhabilidad moral del postulante electo, lo
que efectivamente hizo con los casos de Antonio Domingo Bussi en 2000 y Luis
Patti en 2006, al denegarles su incorporacion al Congreso por sus vinculos con
delitos de lesa humanidad.

Pero la Corte no estuvo de acuerdo: alegé que en la Constitucién no hay
ninguna habilitacion constitucional para examinar la habilidad moral anterior a
la eleccion y, dado que no hay ninguna norma expresa, esta no puede presumirse:

La libertad se veria amenazada si los poderes ejercieran facultades no
concedidas; si hay algo que ha consagrado la Constitucion, y no sin
fervor, es la limitacion del poder del gobierno. La Constitucion ha
establecido, inequivocamente, un sistema de poderes limitados.[96]

El detalle es que en efecto Bussi no lleg6 a formar parte de esa Camara: el fallo
de la Corte que citamos es de 2007, y le dio la razén cuando su mandato ya se
habria vencido. En el momento mismo en que nacio, el pronunciamiento devino
abstracto.

Partidos, bancas y bloques

Una vez electos y —finalmente— admitidos, diputados y senadores obtienen la
titularidad de sus bancas. Las bancas no son de los partidos que postularon a sus
candidatos, pues ello es un mecanismo de eleccion, y no existe un sistema de
mandato programatico vinculante.

Como es sabido, esto da pie de hecho a la posibilidad de que existan escisiones
de bloques parlamentarios, circunstancias en las que uno o varios diputados
formalizan su apartamiento de la linea partidaria. Lejos de ser alegal es un
fenémeno que de hecho esta contemplado en el reglamento de las Camaras, que
permite constituir bloques con dos senadores o con tres diputados incluso si no
se trata de un partido politico existente con anterioridad a la eleccion de los
diputados. Del mismo modo, los legisladores podran renunciar a su bloque o



incorporarse a otro, lo cual resulta habitual en un sistema de partidos que ha sido
en general caracterizado por coaliciones de disciplina intensa pero no blindada.
Y aun manteniéndose en el mismo bloque, un miembro no esta obligado a votar
en sintonia con sus compaifieros. Segun datos relevados por Andrés Tow,
encontramos que el promedio de la disciplina parlamentaria (tasa en que un
diputado o senador vota en conjunto con su bloque) ha oscilado en el rango del
80% al 90% en el periodo 2010-2020. Los datos también muestran que los
bloques son menos disciplinados cuando estan en la oposicion (lo que implica
que se revelan mas expuestos a que se presenten acuerdos individuales con el
oficialismo).[97]

Un detalle importante: las bancas tampoco son de las provincias, y en todo
caso el representante en el Congreso electo por sus conciudadanos mantiene la
libertad de conciencia para actuar. Un criterio (aparentemente) contradictorio
con esto aparece en constituciones como la de Cordoba, que en una norma
autoriza a la Legislatura provincial (con el voto de los dos tercios de los
miembros) a dar instrucciones a los senadores nacionales “cuando se trate de
asuntos en que resulten involucrados los intereses de la provincia”. Tales
instrucciones provinciales tendrian solo un efecto simbdlico y testimonial: los
senadores no pueden recibir instrucciones vinculantes y pueden (y deben) actuar
segun su propio criterio. Una vez mas aqui deberiamos distinguir entre el
“derecho” y el “hecho”, pues resulta habitual que en las negociaciones entre el
Ejecutivo nacional (interesado en obtener mayorias) y uno provincial se realicen
acuerdos que especificamente tienen como objetivo ganar votos de diputados o
senadores nacionales que alinean su criterio al asumido por el gobernador. En la
practica esos escafios tienen entonces una doble influencia (no pertenencia): del
partido o coalicion nacional de que son parte, y de la ciudadania local (lo que por
supuesto explica “indisciplinas” parlamentarias cuando se trata de un proyecto
poco amigable con los intereses de sus electores directos).

Exclusion de los diputados y senadores

Los diputados y senadores pueden ser sancionados, y esa punicion puede llegar
hasta la remocion de su cargo. El umbral que se ha fijado al respecto es alto por
una obvia razon: si la aplicacion de la medida dependiera de la simple mayoria,
un bloque predominante tendria la chance de excluir del Congreso a cualquier
diputado o senador de la oposicion. Por eso el art. 66 establece que



cada camara podra, con dos tercios de votos, corregir a cualquiera de
sus miembros por desorden de conducta en el ejercicio de sus
funciones, o removerlo por inhabilidad fisica o moral sobreviniente a
su incorporacion, o hasta excluirle de su seno.

Inmunidades y fueros parlamentarios

La mejor pregunta es empezar por el principio: ¢por qué damos privilegios a los
diputados y senadores? Como ocurre en parte con algunas prerrogativas de las
que gozan los miembros del Poder Judicial, su naturaleza no es “de casta” sino
“funcional”. Se busca asi maximizar las condiciones de libertad de actuacion y
de conciencia de un representante del pueblo.

Inmunidad de opinién

El primer anillo de proteccion se ubica entonces en la llamada “inmunidad de
opinion” del art. 68: “Ninguno de los miembros del Congreso puede ser acusado,
interrogado judicialmente, ni molestado por las opiniones o discursos que emita
desempefiando su mandato de legislador”. Aunque esto puede no estar limitado a
opiniones y discursos dados en sesion parlamentaria, la Corte ha apuntado que
debe existir alguna relacion entre las declaraciones y el ejercicio del mandato.
[98] Asi, por ejemplo, las columnas escritas para un diario, o las opiniones
vertidas en una entrevista publica, incluso ahora los mensajes emitidos por redes
sociales forman una parte (ya sabemos) necesaria de la actuacion politica, y
quedan también cubiertas por la tutela.

Inmunidad de arresto

Un segundo anillo de proteccion es el que establece que “ningun senador o
diputado, desde el dia de su eleccién hasta el de su cese, puede ser arrestado”. El
principio queda matizado por esta excepcion: el legislador puede ser arrestado si
es sorprendido —dice el art. 69 CN— “en la ejecucion de algin crimen que



merezca pena de muerte, infamante, u otra aflictiva”. La terminologia de
“infamante” y “aflictiva” no existe de modo literal, y ha dado bastante trabajo a
la doctrina, que suele concluir que se debe tratar de un delito grave, doloso
(Sebastian Soler, un ilustre penalista, sugeria que tenia que implicar un minimo
de pena de cinco afios).

Los fueros

El articulo 69 CN es seguido por otro mas amplio, y de texto oscuro, que es el
que completa el concepto de “fuero parlamentario”. Leemos en el art. 70 CN que

cuando se forme querella por escrito ante las justicias ordinarias contra
cualquier senador o diputado, examinado el mérito del sumario en
juicio publico, podra cada Camara, con dos tercios de votos, suspender
en sus funciones al acusado, y ponerlo a disposicion del juez
competente para su juzgamiento.

La norma describe (sin nombrarlo) el procedimiento requerido para el
“desafuero”, mecanismo a través del cual la Camara puede retirar la proteccion
foral. El mismo concepto nos permite entender que mientras eso no suceda, el
diputado o senador no estara “a disposicion del juez para su juzgamiento”.

Pero el articulo deja clara la posibilidad de formar querella, con lo cual da una
pista para disociar la “inmunidad de arresto” (un concepto limitado y funcional)
de la “inmunidad de proceso” (esa idea que lleva al mito de los fueros como
escudo judicial absoluto). A pesar de esa pista, la confusion entre ambos
conceptos se mantuvo —alimentando el mito— debido a la falta de reglamentacion
legal hasta el afio 2000, cuando se sancion6 la llamada Ley de Fueros (25.320).

En esta —el régimen actual— nos encontramos con que lo primero que dice la
ley es que si hay un diputado o senador imputado en una causa penal “el tribunal
competente seguira adelante con el procedimiento judicial hasta su total
conclusion”. La posibilidad del desafuero entra en escena en el caso en que un
imputado con fueros, llamado a indagatoria, no se presente ante el juez a prestar
declaracion (recordemos que este es un acto insoslayable para avanzar a un
eventual procesamiento), o cuando habiéndolo hecho resulte procesado con
prision preventiva, y por supuesto cuando tenga que empezar a cumplir pena
efectiva de prision.[99]



En este contexto, la misma ley detalla otra garantia funcional extra que asocia a
los “aforados”: no se puede “ordenar el allanamiento del domicilio particular o
de las oficinas de los legisladores ni la intercepcion de su correspondencia o
comunicaciones telefénicas sin la autorizacion de la respectiva Camara”.

Otras personas “aforadas” (por ley)

Es el momento para hablar de otros funcionarios que no son diputados ni
senadores. Como su nombre lo indica, los fueros son parlamentarios y no estan
previstos en la Constitucion para otras personas que no sean miembros del
Congreso. Pero al reglamentarse los fueros en la Ley 25.320, el legislador los
hizo extensivos a todos los funcionarios susceptibles de juicio politico.

Si chequeamos la lista que presenta el art. 53 CN, encontraremos que alli figura
el presidente, el vicepresidente, el jefe de Gabinete de Ministros, los ministros y
los miembros de la Corte Suprema: todos ellos quedaron asi equiparados a
diputados y senadores en cuanto al sistema especial de fueros de la Ley 25.320.

Qué leyes hace el Congreso

Aunque no existen “categorias” de leyes en nuestro sistema (mas alla de que en
algunos casos se requieren, como veremos, mayorias o procedimientos
especiales), es importante que elaboremos una tipologia para seguir el hilo de las
amplias competencias que se le asignan al Congreso en el art. 75 CN (el articulo
de la Constitucién que mas incisos tiene).

Leyes econémicas y financieras

No es sorprendente que estas cuestiones hayan ejercido especial influencia en los
constituyentes, quienes las incluyeron al principio del largo listado de facultades
del Congreso.



e Materia aduanera. El inciso 1 esta dedicado a la incumbencia
parlamentaria de “legislar en materia aduanera”. Haciendo juego con la
prohibicion de aduanas interiores (tema recurrente que ocupa dos
articulos mas de la Constitucion, el 9 y el 126), propone un sistema tinico
para la Republica, de manera que exige que los impuestos sean uniformes
en toda la Nacion. La legislacion es exclusivamente federal y la
recaudacion también. Por eso los impuestos “externos” que se pagan y se
cobran por exportar e importar, las llamadas “retenciones”, van
directamente al Tesoro Nacional y no se coparticipan.

e Impuestos internos. La Constitucion dispone que el Congreso puede
establecer impuestos internos indirectos y excepcionalmente también
directos. La realidad ha transformado esa excepcion en una regularidad:
contamos esta historia al hablar sobre impuestos cuando tratamos el
derecho de propiedad.

e Coparticipacion. Muy relacionada con impuestos, pues implica su
distribucion entre las provincias. La reforma de 1994 “legitimo” el
sistema de coparticipacion que se habia desarrollado sin prevision
constitucional expresa de la Constitucion historica. Este sistema supone
una recaudacion centralizada y una distribucion que se hace en forma
proporcional a las provincias con un mix de criterios “devolutivos” (que
buscan reconocer cual fue el aporte de sus contribuyentes al “pozo
comun”) y “redistributivos” (que apuntan a asistir a provincias mas
relegadas o necesitadas).

o Estipula el art. 75 inc. 3: “La distribucion entre la Nacion, las
provincias y la ciudad de Buenos Aires y entre estas, se efectuara en
relacion directa a las competencias, servicios y funciones de cada una
de ellas contemplando criterios objetivos de reparto; sera equitativa,
solidaria y dara prioridad al logro de un grado equivalente de
desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo el
territorio nacional”.

o La Constitucion describe un sistema similar al de la Ley 23.548 que
rige desde 1988, aunque manda renovarlo conforme a esas pautas (los
criterios existentes son fruto de negociaciones de la coyuntura de
aquel entonces y no de un polinomio que responda a aquellos
“criterios objetivos”). Tan tefiido de coyuntura estaba que uno de sus
articulos dice que la ley regiria “hasta el 31 de diciembre de 1989,
aunque contemplaba la extension que desde entonces la mantiene en



vigencia al especificar que “su vigencia se prorrogara
automaticamente ante la inexistencia de un régimen sustitutivo del
presente”.

o La Constitucion exige automaticidad en la remision de fondos de
Nacion a provincias y un consenso altisimo al fijar el sistema de “ley
convenio” que implica una aprobacion de todas y cada una de ellas.
Esa vara ha supuesto un obstaculo para la “nueva ley” que exigia en
1994 una clausula transitoria, pues cada Legislatura provincial tendria
un derecho de veto, y es practicamente imposible que un nuevo
sistema suponga una mejora para todas las jurisdicciones. Notese que
reformar la propia Constitucion resulta menos dificil que reformar la
Ley de Coparticipacién, ya que para la primera bastara una mayoria de
dos tercios en cada Camara, mientras que esta tltima requiere una
virtual “unanimidad federal”.

e Presupuesto. La llamada “ley de leyes”, que condiciona todo el accionar
de la administracion. Segun el inc. 8 le corresponde al Congreso “fijar
anualmente [...] el presupuesto general de gastos y calculo de recursos de
la administracién nacional, en base al programa general de gobierno y al
plan de inversiones publicas”.

o Existe una particularidad pautada con caracter general, por debajo de
la Constitucion, para resolver las situaciones de bloqueo en que no se
llega a aprobar un presupuesto por consenso (0 cuando un presidente
ejerce el veto sobre el que ha sancionado el Congreso). Dice la Ley de
Administracion Financiera 24.156 que “si al inicio del ejercicio
financiero no se encontrare aprobado el presupuesto general, regira el
que estuvo en vigencia el afio anterior”, autorizando al Ejecutivo a
hacer los ajustes de excluir gastos ya ejecutados e ingresos que no
puedan ser nuevamente recaudados.

e La “cuenta de inversion”. Es una instancia de control del presupuesto a
posteriori: el presidente debe presentar al Congreso un informe de la
implementacion del presupuesto del afio precedente y de los estados
contables de la administracion central. Existe una Comision
Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas que dictamina al respecto y el
proceso culmina con la consideracién y aprobacion de las Camaras, lo
que se hace formalmente por ley (aunque no es una normativa general y
futura, como solemos entender las leyes). La aprobacion de esa “cuenta
de inversién” no tiene efectos “judiciales”, ya que no bloquea las



investigaciones en curso o las futuras que se puedan hacer por
malversacién de fondos (el delito que consiste en usar fondos publicos
para fines distintos a los autorizados por ley) ni “legaliza” los actos de
ejecucion presupuestaria del periodo.

Prosperidad y desarrollo

Son clausulas que tienen no “materias” sino objetivos, y en ese sentido se
parecen a la clausula comercial. Suponen una fuente de poder del Congreso para
“federalizar”, y alguna nocion sobre el papel del Estado en la economia, no
prescindente sino organizador, pero tampoco exclusivo.

Aparecen en dos significativas clausulas: las de los incs. 18 y 19 del art. 75.

e La primera, el especifico y puntual “progreso economico”, en la clausula
historica que ya estaba en la Constitucién anterior, que tiene un espiritu
mas liberal y subsidiario, y que se mantiene en el actual art. 75 inc. 18:

(@)

Proveer lo conducente a la prosperidad del pais, al adelanto y
bienestar de todas las provincias, y al progreso de la ilustracion,
dictando planes de instruccion general y universitaria, y promoviendo
la industria, la inmigracion, la construccion de ferrocarriles y canales
navegables, la colonizacion de tierras de propiedad nacional, la
introduccion y establecimiento de nuevas industrias, la importacion de
capitales extranjeros y la exploracion de los rios interiores, por leyes
protectoras de estos fines y por concesiones temporales de privilegios
y recompensas de estimulo.

Mas adelante vemos que este poder del Congreso nacional se solapa
practicamente con el “poder de fomento” provincial, habilitado en el
actual art. 125, por lo que es entonces una potestad concurrente (en la
que habra prevalencia de la ley nacional, por supuesto, en caso de
incompatibilidad).

¢ La segunda, una nueva dimension “desarrollista” que aparece plasmada
en la “nueva” clausula del inc. 19, incorporado en 1994:

o

Proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso econémico
con justicia social, a la productividad de la economia nacional, a la



generacion de empleo, a la formacion profesional de los trabajadores,
a la defensa del valor de la moneda, a la investigacion y al desarrollo
cientifico y tecnoldgico, su difusion y aprovechamiento.

Mandatos igualitarios

Encontramos en el art. 75 varias disposiciones que no solo atribuyen
competencias al Congreso, sino que también son un material que resignifica y
complementa los mandatos preambulares y las garantias de la “parte dogmatica”.
Ademas, introducen un llamado a la implementacién efectiva de derechos
econdmicos, sociales y culturales, de contenido prestacional. Recordemos las
ideas-fuerza de solidaridad federal de los incs. 2 y 19 (respectivamente: “grado
equivalente de desarrollo, calidad de vida e igualdad de oportunidades en todo el
territorio nacional” y “politicas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual
desarrollo relativo de provincias y regiones”), de igualdad educativa del inc. 19
(“igualdad de oportunidades y posibilidades”) y, de modo mas general, la
“igualdad real de oportunidades y de trato” del inc. 23.

Aunque remitimos al capitulo 3, en el que desarrollamos el derecho a la
igualdad y sus ramificaciones, queremos aqui hacer notar dos cuestiones. La
primera es que los derechos no solo se encuentran en la parte dogmatica, sino
que aparecen también “mechados” en muchas disposiciones de la parte organica.
La segunda cuestioén es que el constituyente no quiso un legislador quietista o
conservador, sino un legislador activo y progresista, que dicte leyes para cambiar
las cosas.

Regulacién del comercio

El art. 75 inc. 13 es otro de los que pasa desapercibido en la lectura casual, pero
tiene una gran potencia normativa. Ello es asi porque en el “modelo”
estadounidense, ante la falta de una clausula que habilite la legislacion comun, se
ha leido la regulacién del comercio en sentido amplio: se entiende que no solo
implica un poder de reglamentar el tangible transito de mercaderias, sino
también el poder mas extenso que es necesario para incidir en el funcionamiento
de un mercado nacional tnico, y uniforme, que es el objetivo mas profundo de la
clausula. De alli se desprenden tres conclusiones:



1. Si el Congreso juzga que necesita federalizar una regulacion, puede
hacerlo bajo este fundamento, e imponerse incluso ante los poderes de
legislacion local.

2. Si algo tiene efectos interjurisdiccionales, es susceptible de regulacion
por el Congreso de la Nacion.

3. Si bien las provincias tienen la potestad no delegada de regular los
servicios publicos en su jurisdiccion, esa exclusividad se pierde en la
medida en que el servicio publico se torne interjurisdiccional, en cuyo
caso su regulacion deviene federal por aplicacion de la clausula del
comercio.

Los “codigos”™

Los codigos “de fondo” como legislacion “comutn” y la competencia del
Congreso de la Nacién para sancionarlos

Y dejamos para el final la que quiza sea la mas “visible” (y sensible) de las
competencias del Congreso: sancionar leyes comunes. Es conveniente repasar un
principio del derecho constitucional argentino que nos sirve para explicar por
qué hablamos del Codigo Penal o del Codigo Civil como lo que llamamos
legislacion comun y por qué son normas que se sancionan en el Congreso de la
Nacién —y no en las legislaturas de las provincias—.

Esto es asi porque la Constitucion de 1853/60 pretendio que la legislacion
fuera uniforme en todo el territorio, a diferencia de otros paises federales donde
la ley penal o civil varia dentro de cada nacion y no hay una normativa unica
general que se aplique en todo el territorio.

De ahi viene la atribucion que la Constitucion le da al Congreso en el actual
art. 75 inc. 12 CN, segun el cual corresponde al Congreso de la Nacién

dictar los Cédigos Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y del Trabajo y
Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados, sin que tales
codigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su



aplicacion a los tribunales federales o provinciales, segiin que las cosas
o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; [...].

Hay que tener en cuenta que a veces hay materias especiales que no quedan
dentro de los codigos, aunque sustancialmente pertenezcan a la categoria de
“Civil y Comercial” (como Ley de Defensa del Consumidor, Ley de Seguros,
Ley de Quiebras, Ley de Contrato de Trabajo, etc.) o de “Penal” (como la Ley de
Estupefacientes, que incluye penas, y no esta dentro del Cédigo Penal). Estas
leyes se suelen denominar complementarias porque regulan una materia “de
fondo” que en su mayor parte esta “codificada”.

En todo caso, sean normas contenidas en codigos, o bien normas sueltas, las
leyes “de fondo” solo pueden ser sancionadas por el Congreso de la Nacién, lo
cual hace que la legislacién sea “comun” a todo el pais. En este sentido se
diferencian de los codigos que regulan su aplicacion por parte de los jueces, que
son los diversos Codigos de Procedimiento que si sanciona cada provincia
exclusivamente para su territorio y para sus tribunales. Por eso las legislaturas
provinciales no pueden sancionar reglas distintas a las que estén en los codigos
“de fondo”, que son basicamente dos: el Codigo Civil y Comercial, y el Codigo
Penal.

Esto significa que no podria haber distintos regimenes de sucesiones, de
hipoteca o de matrimonio segun la provincia, tal como ocurre en otras naciones
federales, que incluso también presentan variaciones en la legislacion penal (en
los Estados Unidos, por ejemplo, por el mismo crimen una persona puede tener
como pena prisién temporal en un estado y en otro ser condenado a la inyeccion
letal).

Meditacion de los “codigos”

En su dialogo imaginario con el legislador, la Constitucion no solo le signaba el
papel de hacer “leyes” sueltas. Le otorgaba un mandato iluminista: sea
sistematico, tengamos codigos, salgamos del estadio primitivo del follaje de
leyes sueltas e inorganicas. Recordemos que antes de los cddigos, los juristas
estudiaban derecho a través de “recopilaciones”. Todo cambi6 con el codigo
quintaesencial: el Codigo Civil de 1804, que con justicia fue denominado
Codigo Napoleon, por el involucramiento del emperador en su factura. Luego de
que Francia invadiera Europa, volvio a sus fronteras, y aunque entonces
Napoleon fue deportado a la isla de Elba, su software legal sobrevivio, y seria



usado por todos los paises de la Europa continental. Tanto es asi que sigue
vigente hasta nuestros dias: el legado mas imperecedero fue juridico, y no
militar.

Los codigos modernos son sistematicos: a diferencia del Codigo Hammurabi
(una recopilaciéon organizada de leyes y prohibiciones muy puntuales, c. 1750
a.C.), estan divididos jerarquicamente en “Libros”, “Titulos”, “Capitulos” y
“Secciones”, como un coédigo fuente del gran sistema juridico, escrito en un
lenguaje accesible para legos (una obsesion del propio Napoledn). Los
“codigos”, como era de esperarse, fueron recibidos en principio con mucha
ilusion por los patriotas americanos. Andrés Bello, el mentor de Bolivar, se
ocupo de redactar el Codigo Civil de Chile de 1855. Sus expectativas eran altas:
se trataba también de un manual de instruccion para la vida civica. Decia Andrés
Bello: “Podra andar entonces en manos de todos, podra ser consultado por cada
ciudadano en los casos dudosos y servirle de guia en el desempefio de sus
obligaciones”.[100]

Aquella pretensién se esfum6 con el tiempo y, a pesar de tener muchas
reformas con pretension de generalidad, el ideal abarcativo de los codigos se fue
limitando paulatinamente. El derecho se atomiza en una pléyade de subsistemas
insulares: el de las leyes de consumo, el de las leyes laborales, el del derecho
administrativo cuando los ciudadanos se vinculan con el Estado, y los que
devienen de los “derechos de” que explicamos en la parte dogmatica. Los
neocodificadores (y aqui incluimos al nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino
de 2015) han concebido codigos mas “abiertos”, que suponen un contrafuego a
la especializacion y buscan sentar en ellos no solo “reglas” puntuales, sino
“principios” mas vastos y generales que se fijan como transversales. Lo que se
gana en amplitud y potencial de aplicacién se pierde en precisién y seguridad
juridica que las reglas brindan (y que tanto anhelaba Andrés Bello).

Una ventana al Codigo Penal

El texto que nos rige tiene una matriz ya centenaria: es de 1921 (Ley 11.791)
pero cuenta con cientos de reformas, muchas de las cuales se advierten a simple
vista en su texto con articulos que comparten numeracion (distinguidos por ser
articulos bis, ter, quater, etc.), y con agregados asistematicos que incluyen varias
normas penales en un solo articulo.[101] Manteniendo no obstante su estructura,
el Codigo Penal se divide en dos partes.

La primera es la “Parte General”, que detalla los tipos de pena, las condiciones



que pueden determinar la inimputabilidad de una persona, las causales de
justificacion, la prescripcion de acciones, los casos de tentativa, la participacion
criminal (cémplices), y otros puntos que requiere la teoria penal para adjudicar y
“dosificar” responsabilidades (agravando, moderando o excluyendo penas).

La segunda es la “Parte Especial”, que determina el catalogo de delitos con su
correspondiente sancion. El primer titulo de esta parte se dedica a los delitos
contra las personas, y el primer articulo esta dedicado al homicidio simple,
reprimido con pena de 8 a 25 afios. Luego el art. 80 establecera los casos de
homicidio agravado para los que esta prevista la prision perpetua (como
homicidio a padre o madre, homicidio con alevosia o por precio, entre otras
agravantes). Con articulos que establecen figuras penales basicas y sus formas
atenuadas y agravadas, cada titulo subsiguiente se dedica a un “bien juridico”
protegido. Asi tenemos titulos dedicados a los delitos contra el honor (calumnias
e injurias), contra la integridad sexual (violaciones) y contra la libertad
(secuestros), y mas adelante aparecen los delitos contra la propiedad como
robos y dafios. Los ultimos titulos estan dedicados a los delitos contra la
administracion publica, contra la fe publica y contra el orden economico y
financiero. Como explicamos antes, existen muchas normas penales fuera del
Cddigo Penal, con otros delitos y penas, como la Ley de Estupefacientes.

Una ventana al Codigo Civil (y Comercial)

Este otro texto tiene una matriz contemporanea: fue sancionado en 2014 (Ley
26.994) y rige desde 2015, afio en que culming la larguisima vigencia del Codigo
Civil redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield en 1869 y que regia desde 1871.
Ese historico Codigo Civil anterior a la Ley 26.994 mantenia intactas muchas
normas originales, pero también habia pasado por varias reformas legislativas de
gran importancia como el matrimonio civil de 1888 y el divorcio vincular de
1987.

En el actual Cédigo Civil y Comercial aparece regulada a lo largo de 2671
articulos casi toda nuestra vida cotidiana, a una escala claramente mas completa
que su mas famoso hermano “penal”.

El CCyC (tal es la abreviatura que se difundi6 en el uso en el derecho
argentino) tiene una estructura que replica la del viejo Codigo, compuesta de un
“Titulo Preliminar” (con principios basicos detallados en los primeros 18
articulos, una suerte de “parte dogmatica” del Codigo) y seis “Libros” que se
dedican cada uno a temas puntuales.



Consideremos con cierto detalle el Libro Primero (arts. 19 a 400) que —
conforme a su denominacion en el Codigo— es su “Parte General”. Aparece el
glosario basico de sujetos y actos de derecho: se regula la existencia de la
persona humana desde el nacimiento hasta su muerte, la persona juridica (una
ficcion juridica, que consiste en crear un sujeto de derecho inmaterial), los
bienes, hechos y actos juridicos, y la transmision de los derechos.

Manteniendo la numeracion corrida, el Codigo le dedica luego sendos “libros”
a las “Relaciones de familia” (matrimonio, unién convivencial, parentesco,
filiacion y adopcioén), a los “Derechos personales” (las obligaciones que surgen
entre sujetos de los contratos o de la reparacion exigible de dafios causados), a
los “Derechos reales” (los que se tienen sobre cosas, cuyo modelo es el derecho
de dominio: “ser duefio”), y a la ligubremente denominada “Transmision de
derechos por causa de muerte” (sucesiones y testamentos).

El Libro Sexto finaliza el Codigo con un popurri de “Disposiciones comunes a
los derechos personales y reales”. Se regulan alli la prescripcion (a diferencia de
lo penal, en lo civil el transcurso del tiempo puede liberar una deuda, y hasta
puede desembocar en la adquisicién de una propiedad que se ha ocupado de
manera pacifica), los privilegios (un ranking para resolver como se pagaran las
deudas segun orden de prioridad en caso de insolvencia del deudor), el derecho
de retencion (por el que un acreedor puede conservar en su poder una cosa que
sea de su deudor, hasta que se concrete el pago de lo que este le adeude en razén
de la cosa) y un inventario de normas de derecho internacional privado que van
a resolver los casos en que debe aplicarse derecho civil de otro pais (por
ejemplo, un matrimonio se rige por la ley del lugar de su celebracion).

Como se hace una ley

Los periodos de sesiones

El Congreso es un poder cuyo funcionamiento estd marcado por una cierta
discontinuidad.

En la Constitucién historica, el periodo “ordinario” de sesiones era muy
acotado: iba del 1° de mayo al 30 de septiembre. Recién fue extendido en 1994,
cuando se dispuso que el periodo va de marzo a noviembre (art. 63 CN). En



estas sesiones ordinarias el Congreso es libre para tratar y sancionar cualquier
tema.

La posibilidad de salir de ese marco “ordinario” no queda en manos del propio
Congreso. Es el presidente de la Nacion quien puede decidir la prérroga de las
sesiones ordinarias o convocar a extraordinarias “cuando un grave interés de
orden o de progreso lo requiera” (art. 99 inc. 9).

Son dos situaciones distintas, y en ambas el Congreso esta limitado. En las
sesiones “de prérroga”, el Congreso solo puede terminar lo que haya empezado
(o que fue objeto de debate en sesiones ordinarias). Si se convoca a
“extraordinarias”, solo podra tratar los temas que el Ejecutivo incluya en la
convocatoria.

El procedimiento de sancion de leyes

Es un acto complejo, de varias fases, que requiere la actuacion conjunta del
Poder Ejecutivo y del Congreso, y que se desarrolla a través de diversas etapas
(iniciativa, deliberativa, promulgacién y/o veto, eventual reconsideracion
parlamentaria), con intervencion necesaria de ambas Camaras en el tratamiento
de las leyes.

El principio general es que los proyectos pueden iniciarse en cualquiera de las
Camaras (art. 77 CN). Como excepcion a ese principio, la Constitucion sigue
conservando para ciertas tematicas la predeterminacion de ciertas camaras como
“Camaras de origen”, con una légica que prioriza el Senado (la Camara
“federal”, donde las provincias se representan en paridad) para la iniciativa de
proyectos sobre tematicas relacionadas con el federalismo y la Camara de
Diputados (la Camara “democratica”, de composicion mas proporcional a la
poblacién) para proyectos que impliquen el establecimiento de impuestos.

Este tipo de condicionamiento sucede en los siguientes casos:

e La Cdmara de Senadores es la tnica que puede tener la iniciativa en la
Ley de Coparticipacion (art. 75 inc. 2 CN) y en leyes de politicas
diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de
provincias y regiones (art. 75 inc. 19 CN).

e La Cdmara de Diputados es la inica que puede tener la iniciativa en
leyes que convoquen a consulta popular (art. 40 CN), en leyes sobre



contribuciones (impuestos) y de reclutamiento de tropas (art. 52 CN). Y
fuera del texto constitucional aparece en la Ley 24.156 (de
Administracion Financiera y de los Sistemas de Control del Sector
Publico Nacional) una disposicion que predetermina a la Camara de
Diputados como Camara de origen de la Ley de Presupuesto (art. 26 ley
cit.).

La iniciativa para presentacion de proyectos corresponde a cualquier diputado o
senador o al presidente (que tiene la posibilidad de enviar el proyecto a una u
otra Camara, en caso de que no se trate de los supuestos en que existe
predeterminada “Camara de origen”).

En el siguiente cuadro vemos como ha evolucionado el numero de leyes
sancionadas, en un diagrama que ademas desglosa sus tres posibles origenes:
iniciativa del Ejecutivo, proyecto presentado por algun diputado, o proyecto
presentado por algun senador. El mas frecuente “iniciador” ha sido el Ejecutivo,
que impulso el 43,79% de las 4576 leyes sancionadas en el periodo 1984-2020.
Visto al revés, esto nos muestra que mas de la mitad de la agenda legislativa es
“propia” de alguna de las Camaras, y desmiente o matiza bastante la idea de que
el Congreso funciona como una “escribania” que se limita a aprobar lo que
mande el Ejecutivo.

Leyes sancionadas 1984-2020, segin fuente de inicio
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Fuente: Elaboracion propia sobre datos de la Direccién de Informacién Parlamentaria de la Cadmara de
Diputados de la Nacion.

El cuadro también pone de relieve la disparidad que exhibe un Congreso que
entre 1984 y 2020 ha sancionado un promedio de 123 leyes por afio, con un pico
de productividad legislativa que se dispara con las 197 leyes de 2014.

El proyecto antes de llegar al recinto: tratamiento en comisiones

La Constitucion no ha regulado en detalle el tratamiento de los proyectos de ley
en el seno del Congreso, pero es algo que esta regido por los reglamentos de las
Camaras. Por lo general, los proyectos son girados a las comisiones tematicas
permanentes (cuya composicion procura reflejar de manera proporcional la
integracion politica de cada cuerpo) que debaten los proyectos y eventualmente
abren la participacién a expertos o grupos interesados. Algunas comisiones
tienen importancia critica puesto que son terminales necesarias de proyectos
muy relevantes: un rapido relevamiento nos permite contar a las comisiones de
Asuntos Constitucionales, de Legislacién General, de Relaciones Exteriores, de
Presupuesto y Hacienda, de Finanzas, de Legislacion Penal.

En este trayecto previo al tratamiento en el recinto se registran casos en los que
proyectos de gran visibilidad han atravesado numerosas fases de audiencias
publicas incluso fuera del ambito del Congreso de la Nacion, en las cuales se
suelen convocar expertos o referentes de la tematica en debate. Al cabo del
tratamiento, las comisiones pueden emitir un “dictamen” o “despacho” (que no
es vinculante para el pleno del cuerpo que votara sobre el proyecto en el recinto)
y designan un miembro informante que tiene atributos especiales de
participacion en el debate parlamentario.

El tratamiento en comisiones puede omitirse toda vez que el cuerpo apruebe
(con una mayoria especial que los reglamentos fijan en dos tercios) una mocion
de “tratamiento sobre tablas”, la cual le permite considerar directamente un
proyecto aunque no tenga dictamen (e incluso también es posible presentar un
proyecto alternativo en el curso de una sesion, lo que es muy inusual pero esta
permitido en las normas).

Las votaciones no pueden resultar en empate. Si eso ocurre, se abre una nueva
discusion, luego de la cual se vuelve a votar y si subsiste la igualdad, desempata
el voto del presidente de la Camara en cuestion (esto implica que el presidente
de la Camara de Diputados tendra en esa hipotesis un “doble voto”, mientras que



en el Senado es la unica ocasion en que puede votar el vicepresidente de la
Nacion, que no participa en las votaciones regulares por no ser un senador).

Cuando un proyecto no sale: la pérdida del “estado parlamentario”

No es usual que un proyecto sea rechazado en el recinto, al menos en la Camara
de origen. En general si un proyecto no tiene el consenso no llega a recibir
tratamiento, y su forma de extincion se da a través de la caducidad.

La caducidad de los proyectos no aparece predeterminada por la Constitucion
y fue reglamentada por el Congreso mediante la Ley 13.640 de 1949. En virtud
de esta ley, todo asunto sometido a la consideracion del Congreso que no
obtenga sancion en una de sus Camaras durante el “afio parlamentario”[102] en
que tuvo entrada en el cuerpo o en el siguiente se tendra por caducado. Si
consiguio sancion en alguna de ellas en el término indicado, este se prorrogara
por un afio mas.

La consecuencia de la caducidad es la pérdida del llamado “estado
parlamentario” y el archivo del proyecto, que solo podra ser tratado cuando un
legislador o el Ejecutivo lo presente otra vez. En ese caso se tratara de un tramite
nuevo, con lo cual los dictamenes o votaciones que haya tenido el proyecto
archivado quedan sin efecto.

El quérum

La regla general es que las Camaras pueden iniciar sus sesiones con la mayoria
absoluta de sus miembros, conforme el art. 64 CN. Esta norma incluye la
prevision de que “un numero menor podra compeler a los miembros ausentes a
que concurran a las sesiones, en los términos y bajo las penas que cada Camara
establecera”.

Dicho articulo debe leerse ante todo entendiendo su razén profunda: la
restriccion del quérum fue fijada por el constituyente para evitar que una minoria
fortuita y no representativa sesione o apruebe leyes en nombre de todos.

Por eso mismo —a pesar de aquel “compeler”—, en una vision integral del
sistema representativo, se puede también entender que todo representante tiene,
efectivamente, el derecho constitucional a no dar quérum. Es posible entonces
comprender la no concurrencia a una sesién no tanto como una omisién, como



una haraganeria o como una falta reprochable del legislador, sino como una
accion que este ejecuta deliberadamente para exteriorizar asi su voluntad politica
de no habilitar el tratamiento de una ley que, por las razones que le parezcan, es
inadecuada, inconveniente o inoportuna.

El no dar quorum es una medida politica extrema que tiene sus precios, sus
saldos y sus costos politicos. Es una jugada posible en el menu de opciones de
un politico singular y de un bloque, y ningtin operador lo ignora. Si de la falta de
quoérum se sigue un bloqueo legislativo, sera porque los legisladores ausentes
son muchos, y porque los que quieren sesionar no tienen una cuota suficiente de
consenso. El quérum no solo es el requisito formal de un proceso parlamentario
regular, sino también es precondiciéon de un proceso deliberativo genuino: la
posibilidad de que se frustre la sesion por falta de quérum incentiva a una
faccion de primera minoria no mayoritaria a negociar y buscar aliados, a ampliar
la base de sustentacion de un acto que debe ser expresivo de la voluntad general.

Ninguna multa ni detraccién de salarios deberia imponerse al diputado o
senador que, en ejercicio de este derecho, no da quérum. Mucho menos plantear
interinatos o destituciones. El Unico juzgamiento al punto sera el electoral, y
puede premiar o castigar a la persona o al partido en la proxima eleccion.

Reglas de mayorias

La regla general para decidir —curiosamente no especificada en la CN, pero
implicita— es que un proyecto se considera aprobado con votos positivos de la
mayoria absoluta de los presentes. Los reglamentos permiten a diputados y
senadores abstenerse, pero en la practica la abstencion equivale al voto de
rechazo pues no se computa como voto positivo.

Es importante notar que conforme a esta normativa cada diputado o senador
ausente disminuye el nimero de votos requerido para aprobar un proyecto. Un
Senado que sesione con sus 72 miembros requerira 37 votos para aprobar un
proyecto, pero si faltan tres bastaran 35 votos. En la practica parlamentaria se
juega con este margen, tanto para aprovechar las ausencias temporarias de
diputados o senadores como incluso para negociar con ellos y buscar que no
concurran a una sesion puntual.

Esa es la regla general, pero la Constitucion pauta también algunos casos en los
que si exige mayoria absoluta sobre el total de miembros, no solo de los
presentes (y por eso sabemos que el criterio de “presentes” es implicitamente el
caso normal, el que se aplica a falta de una aclaracién). La pauta de “miembros



presentes”, también llamada “mayoria absoluta”, es casi la regla que se impuso
para reglamentar las innovaciones introducidas en la Reforma de 1994, asi que
lo veremos pautado en diez casos particulares que la Constitucion detalla.[103]
Ese constituyente fue desconfiado y procurd evitar estrategias como las que
mencionamos.

Por otro lado, y en casos que ya existian desde la Constitucion historica, a
veces el constituyente quiso mds que una mayoria, e impuso el requerimiento de
“mayorias agravadas” de dos tercios para decisiones que supuso mas delicadas, o
con un impacto o trascendencia mayor.

En su funcion legislativa, se requieren los dos tercios para los casos del
rechazo del veto presidencial (art. 83 CN) y el que vimos que era necesario para
otorgar jerarquia constitucional o retirarse de tratados de derechos humanos (art.
75 inc. 22 CN).

Fuera del tramite de leyes, también es preciso contar con los dos tercios para la
declaracion de necesidad de la reforma constitucional (art. 30 CN), para la
exclusion o desafuero de un legislador (arts. 66 y 70 CN), para la decision de
acusar y la declaracion de culpabilidad en juicios politicos (arts. 53 y 59 CN).

Por ultimo, se requiere de los dos tercios en el Senado para dos designaciones
que consider6 importantes: la del Defensor del Pueblo (art. 86 CN) y la de jueces
de la Corte Suprema (art. 99 inc. 4). No prevista en la Constitucion, también se
los requiere por ley para la designacion de procurador y defensor general (pero
esto podria cambiar por otra ley).

Discrepancias entre Camaras

El caso mas simple de discrepancia entre Camaras se da cuando una Camara
revisora rechaza totalmente el proyecto que le ha girado la Camara de origen.
Esta hipotesis se encuentra prevista en el art. 81 CN, con un corolario especifico:
el proyecto de ley desechado no podra repetirse en las sesiones de aquel afio
(pensemos por ejemplo en el caso del proyecto de ley de interrupcion voluntaria
del embarazo de 2018, rechazado por el Senado luego de la media sancion de
Diputados).

La posibilidad de “insistir” de la Camara iniciadora solo se habilita cuando la
Camara revisora ha modificado un proyecto, sin rechazarlo. En ese vaivén entre
Camaras, hasta 1994 la Constitucion tenia un complejo sistema que podia
requerir hasta tres tratamientos por la Camara iniciadora y un total de cinco
posibles pasos. El texto actual lo acota a tres, que son los siguientes:



e Primer acto. Un proyecto es sancionado por la Camara de origen.

e Segundo acto. La Camara revisora introduce modificaciones, de lo que
resulta en una version distinta.

e Tercer acto. Involucra la consideracion final de la Camara de origen (a la
cual “volvio” el proyecto). En este acto se debe resolver entre la sancion
del proyecto original (el del primer acto), o bien la sancién de la version
revisada (segundo acto). No hay mas opciones que esas dos: el art. 81 CN
es explicito en aclarar que “la Camara de origen no podra introducir
nuevas adiciones o correcciones a las realizadas por la Camara revisora”.

La clave de la “reduccion de instancias” dada en la reforma de 1994 esta en el
segundo paso: se ordena que cuando la Camara revisora introduzca
modificaciones “debera indicarse el resultado de la votacion a fin de establecer si
tales adiciones o correcciones fueron realizadas por mayoria absoluta de los
presentes o por las dos terceras partes de los presentes” (art. 81 CN).

Asi, al volver a la Camara de origen puede suceder que esta no acepte los
cambios de la Camara revisora e insista en su proyecto original. En esta hipotesis
las alternativas se bifurcan segin el umbral de mayorias que consiguio antes la
revisora:

¢ Si vot6 su proyecto modificado sin llegar a la mayoria especial de dos
tercios de los presentes, la insistencia de la Camara de origen (con
cualquier mayoria) determina que se sanciona su proyecto original y no el
modificado.

e Si vot6 su proyecto modificado con mayoria especial de dos tercios de
los presentes, la otra Camara necesitara también votar su insistencia con
dos tercios de los presentes para que se sancione el proyecto original. De
no llegar a esa cantidad de votos prevalece el proyecto modificado.

En consecuencia, la ventaja es que la Camara iniciadora tiene siempre la ultima
palabra sobre si aceptar o no las modificaciones de la revisora, y ademas tiene la
chance de que su version prevalezca con solo alcanzar el “tipo de mayoria” que
haya tenido la revisora al introducir los cambios en el proyecto.

Asi, el sistema sigue priorizando —como la Constitucion historica de 1853/60—



la voluntad de la Camara que sea iniciadora a igualdad de mayorias de voto. Esta
es la razon por la cual en ciertas tematicas la Constitucion ha dado exclusividad
como iniciadora a una Camara en particular. De este modo pueden existir casos
de parlamento dividido en los que un oficialismo retenga mayoria en una
Camara y no consiga obtenerla en otra, de manera que el sistema le permitira
explotar esta clausula para utilizar como “iniciadora” a la Camara mas
conveniente.

Promulgacion o veto

Una de las funciones del Ejecutivo es la de ser una suerte de “tercera Camara”
que debe dar su consentimiento a lo que (a pesar de tener sancion del Congreso)
todavia no es ley hasta que no haya promulgacién.

Para eso hay dos variantes: la promulgacion “expresa” en la que el Ejecutivo
aprueba efectivamente el proyecto del Congreso (art. 78 CN) y la “tacita”
(también llamada “ficta” o “de hecho”) que se da por el mero transcurso del
plazo de diez dias que al respecto fija la Constitucién (art. 80 CN, por el que “se
reputa aprobado por el Poder Ejecutivo todo proyecto no devuelto en el término
de diez dias utiles™).

En lo que sigue, repasaremos en primer lugar la etapa que se abre luego de la
aprobacion de un proyecto por el Congreso de la Nacion (con dos o tres pasos
por las Camaras, segtn haya tenido o no modificaciones en la revisora).

“Levantar el veto”: la insistencia del Congreso

Si el proyecto es vetado y vuelve al Congreso se abre la instancia para que el
Poder Legislativo insista en él con la mayoria calificada de “dos tercios de los
votos”. La Constitucion no especifica si se trata de los miembros “presentes” o
“totales”, pero adherimos a la solucion de que esa fraccion se debe computar
sobre los “presentes” (porque la norma dice “votos”, y solo votan los que estan
presentes en el recinto).

Notese que el veto no es oponible a toda ley del Congreso, ya que existen dos
supuestos de leyes de “promulgacion automatica”. Uno de ellos esta dado en el
art. 40 CN para las leyes que sometan a consulta popular vinculante un proyecto



de ley o las que sean aprobadas en consulta popular vinculante. El otro es la
hipétesis de insistencia del Congreso en un proyecto vetado, pues de lo contrario
se abriria un loop infinito de vetos e insistencias. Si el presidente veta una ley y
el Congreso insiste en ella con mayoria calificada, este “segundo intento” no
puede ser vetado por el presidente nuevamente.

Por ultimo, hasta donde sabemos, vale sefialar que el veto no es judiciable. No
existen precedentes en los que se haya planteado la impugnacion a un veto del
Poder Ejecutivo Federal, y cabe entender que en lo sustancial este es un poder
discrecional del presidente. Las hipotesis que juzgamos admisibles a ese
respecto tienen que ver con el incumplimiento de las condiciones de viabilidad
del veto (pensamos, por ejemplo, en la posibilidad de impugnar un veto que el
presidente pretenda imponer una vez que ha pasado el plazo de diez dias).

Promulgacion parcial (y revisioén del Congreso)

La reforma de 1994 innové al permitir de manera explicita la “promulgacién
parcial” en el art. 80 CN (una practica que ya se habia dado en forma
esporadica). La parte final de esta norma establece que las partes no observadas
de un proyecto “podran ser promulgadas si tienen autonomia normativa y su
aprobacion parcial no altera el espiritu ni la unidad del proyecto sancionado”.
Para confirmar si esa condicion se verifica, se dispone también una instancia de
revision del Congreso, en la que se aplica el procedimiento de control previsto
para los decretos de necesidad y urgencia.

Es dificil definir con precision la “unidad” y el “espiritu” del proyecto
sancionado. Habra que revisar los antecedentes legislativos y hacer un analisis
global de la normativa en cuestion, de sus sentidos y efectos, de manera tal que
se pueda determinar cuales son sus puntos centrales y cuales accesorios, asi
como observar si el resultado del “recorte” altera en forma mayuscula el
significado de lo consensuado.[104]

Publicacion

El art. 99 inc. 3 CN establece que el Poder Ejecutivo esta obligado a publicar las
leyes que promulga, lo que se hace en el Boletin Oficial.[105]



Pero publicacion no necesariamente equivale a vigencia: una ley puede
disponer que regira desde el dia de su publicacion, o bien fijar un tiempo futuro
que permita a los ciudadanos conocerla poco a poco y adaptarse al nuevo marco
regulatorio. También es posible que una misma ley cuente con dispositivos o
secciones que comiencen a regir en diferentes momentos, y que combine asi
algunas partes de vigencia inmediata y otras de vigencia diferida.

En caso de que no se fije un dia concreto para la entrada en vigencia, la
cuestion se resuelve por la regla general del art. 2 del Codigo Civil y Comercial
que establece que las leyes son obligatorias a los ocho dias siguientes de su
publicacion oficial.

Ademadas de legislar: otras funciones de la Camara

Si lo llamamos “Poder Legislativo” es porque su funcion central es
efectivamente “legislar”, pero el Congreso tiene asignadas también muchas otras
funciones.

En primer lugar, tiene un saldo de contrapesos adjudicado a su “Camara alta”,
que es también una concesion al poder de las provincias: muchos funcionarios
requieren de la aceptacion del Senado para aprobar su designacion. Esto sucede
en virtud de disposiciones constitucionales que asi lo exigen para el ascenso de
militares y diplomaticos, y para el nombramiento de jueces (con una mayoria
especial, de dos tercios, en el caso de los jueces de la Corte Suprema).

La Constitucion también le confiere otras funciones:

e Las interpelaciones a ministros, previstas en el art. 71: “Cada una de las
Camaras puede hacer venir a su sala a los ministros del Poder Ejecutivo
para recibir las explicaciones e informes que estime convenientes”.

e La comparecencia periodica del jefe de Gabinete ante las Camaras.
Desde 1994, y cuadrando con la idea de que es responsable politico del
Ejecutivo ante el Congreso, el jefe de Gabinete debe “producir los
informes y explicaciones verbales o escritos que cualquiera de las
Camaras solicite al Poder Ejecutivo” (art. 100 inc. 11). Pero la norma no
se cumple como fue pensada: segun un estudio de CIPPEC de 2020, la
tasa de cumplimiento de comparecencia entre 1995 y 2019 fue de 56% en
promedio para el caso de los informes escritos y de 38% en promedio



para los informes orales (el sistema vigente postula una alternancia: el
jefe de Gabinete deberia comparecer un mes ante cada Camara. Los datos
arrojan que de los quince jefes de Gabinete que se sucedieron desde
1994, solo dos tuvieron un porcentaje de asistencia superior al 60%).
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e La legislacion y constitucion de dos organos de control independientes
que estan instituidos “en su ambito”: Auditoria y Defensoria del Pueblo
(que veremos mas adelante).

e El control de facultades excepcionales del presidente, como el estado de
sitio declarado en receso, el dictado de decretos de necesidad y urgencia
y los que se sancionan en ejercicio de competencias delegadas de
legislacion (luego nos detendremos en detalle para estudiar como
funcionan estos decretos y su control).

e Ejerce facultades disciplinarias sobre sus propios miembros: cada Camara
—establece el art. 66 CN- puede “con dos tercios de votos, corregir a
cualquiera de sus miembros por desorden de conducta en el ejercicio de
sus funciones, o removerlo por inhabilidad fisica o moral sobreviniente a
su incorporacion, o hasta excluirle de su seno”.

¢ Y también puede decidir la destitucion de funcionarios de los otros dos
poderes, a través del peculiar mecanismo del juicio politico.

Juicio politico

A veces llamado impeachment, el juicio politico es el modo de destitucion de
funcionarios. El sistema constitucional desdobla las funciones: la Camara baja
(Diputados) recibe acusaciones y debe resolver si las encuentra lo
suficientemente graves y probadas como para ejercer la acusacion formal,
mientras que la Camara alta (Senadores) tendra que resolver si la destitucion
procede o no. Dada la importancia de las consecuencias, se impone para ambos
casos una mayoria agravada: dos terceras partes de sus miembros presentes.

El elenco de funcionarios sujetos al juicio politico esta dado por el art. 53 de la
Constitucion, que menciona a los funcionarios del Ejecutivo (presidente,
vicepresidente, jefe de Gabinete de Ministros y ministros) y a los miembros de la
Corte Suprema. Aunque la Constitucion no lo previo, la Ley 24.946 agrego6 dos



sujetos a ese procedimiento de remocion: las cabezas del Ministerio Publico
(procurador general de la Nacion y defensor general de la Nacion).

Las causales contempladas en el art. 53 son tres. Por un lado, estan las
subjetivas, que refieren al “mal desempefio”, y por el otro, las objetivas, que
implican tanto delitos “cometidos en el ejercicio de sus funciones” como
“crimenes comunes” (esto es, fuera del ejercicio del cargo).

De ser considerados responsables, indica el art. 60 CN, ese “fallo” de la
Camara “no tendra mas efecto que destituir al acusado, y aun declararle incapaz
de ocupar ninguin empleo de honor, de confianza o a sueldo en la Nacién. Pero la
parte condenada quedara, no obstante, sujeta a acusacion, juicio y castigo
conforme a las leyes ante los tribunales ordinarios”.

En la practica, al activar el proceso de acusacién la Camara de Diputados
designa a los miembros que presentaran el caso ante el Senado. Estos deben
definir los cargos concretos de la acusacion formulada. La parte acusada cuenta
con la posibilidad de ofrecer prueba, de controvertir la presentada en su contra y
de comparecer con defensores. En el caso de que el acusado sea el presidente de
la Nacién, la Constitucion prevé una regla especial: la sesion sera presidida por
el presidente de la Corte Suprema de Justicia.

En la historia el juicio politico se utilizd solo para la remocion de jueces.
Nunca existio ningtn juicio politico a presidente, vice o ministros. Desde que la
reforma de 1994 derivo la remocion de los jueces ordinarios a la orbita del
creado “Jurado de Enjuiciamiento”, el inico caso de juicio politico fue el de los
jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En 2002 se voto en
Diputados en un juicio “colectivo” a todos los jueces supremos en funciones, sin
lograr la mayoria requerida para promover acusaciéon en el Senado. La
destitucion si se concretaria con otros juicios politicos que se promovieron mas
tarde: los iniciados contra Julio Nazareno, Adolfo Vazquez, Guillermo Lopez y
Eduardo Moliné O’Connor en 2003 (los tres primeros renunciaron al iniciarse el
proceso, y Moliné fue destituido ese afio) y contra Antonio Boggiano (destituido
en 2005).

Comisiones especiales del Congreso

Fuera de la Constitucion, encontramos que entre las funciones “no legislativas”
del Congreso aparece el trabajo de comisiones especiales, no relacionadas con el
procedimiento de trabajo en un proyecto de ley. Algunas son unicamerales,



constituidas por una Camara como lo habilita su propio reglamento, y otras
bicamerales, constituidas por ley. Asi tenemos:

e La formacion de comisiones investigadoras puntuales (como la Comisién
Especial Investigadora sobre Hechos Ilicitos Vinculados con el Lavado
de Dinero, conformada en mayo de 2000 por la Camara de Diputados de
la Nacio6n).

e Las comisiones especiales permanentes: para seguir la implementacion
de una legislacion, como la Bicameral de Monitoreo e Implementacion
del Codigo Federal Procesal Penal, o la de Seguimiento y Control del
Ministerio Publico de la Nacion. Algunas tienen una gran antigiiedad,
como la Comision Bicameral Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas,
creada en 1878 por Ley 92

“Organos independientes instituidos en el &mbito del congreso”: la
Auditoria General de la Nacion y el defensor del pueblo

Siempre hablamos de “tres poderes”, pero en la Constitucion actual aparecen
cuestiones sui géneris. Mas adelante veremos el caso especial del Ministerio
Publico, que se asume auténomo y fue independizado del Poder Judicial. Pero
también existen otros casos especiales que repasaremos a continuacion: la
Constitucion los llama “6rganos independientes instituidos en el ambito del
Congreso”.

Auditoria General de la Nacion

Este organo (que cumple a nivel federal la funcién que los Tribunales de Cuentas
cumplen en la mayoria de las provincias) se ocupa del “control externo del
Sector Publico Nacional en sus aspectos patrimoniales, econémicos, financieros
y operativos”.

Fue creada en 1992 —por la Ley de Administracion Financiera 24.156— y se
“constitucionaliz6” en la reforma de 1994. Como en otros casos de



constitucionalizacién a posteriori, sigue regida por aquella ley.

La AGN se conforma desde entonces con siete miembros llamados auditores
generales: tres propuestos por la Camara de Senadores, otros tres por la Camara
de Diputados, y el séptimo sera su presidente, propuesto por el partido opositor
con mayor presencia en el Congreso. Duran ocho afios en su funcion y pueden
ser reelegidos.

La Constitucion lo regula en el art. 85 CN: exige mayoria absoluta para la ley
organica de la AGN, ratifica el criterio de que su presidencia esté en manos de la
oposicion y describe de este modo sus funciones:

Tendra a su cargo el control de legalidad, gestién y auditoria de toda la
actividad de la administracion publica centralizada y descentralizada,
cualquiera fuera su modalidad de organizacion, y las demas funciones
que la ley le otorgue. Intervendra necesariamente en el tramite de
aprobacion o rechazo de las cuentas de percepcion e inversion de los
fondos publicos.

Aqui aparece descripto el papel de la AGN como controladora de las cuentas
publicas, ya que debe revisar la informacién que le proporciona el Poder
Ejecutivo y con esa base preparar un reporte detallado sobre como se gast6 o
invirtio el dinero del Estado durante cada periodo anual, en cuyo caso podra
sefialar faltantes de informacion, inconsistencias u otras irregularidades. Esta es
la “cuenta de inversién” a la que aludimos antes, que el Congreso debe
considerar —y, eventualmente, aprobar por ley— como cierre del proceso
presupuestario.

Ademas de esa auditoria contable y de legalidad, la AGN también hace una
auditoria de gestion, ingresando al analisis de eficiencia del accionar de los
organismos publicos. Estos “informes” son elaborados por su extenso personal
técnico que —bajo lo pautado por los auditores— prepara una “agenda” de
organismos a auditar, pues las auditorias son complejas y no pueden realizarse
en simultaneo sobre toda la administracion publica. Cada informe incluira por
ultimo no solo el eventual reporte de irregularidades formales o financieras, sino
también observaciones de deficiencias o problemas operativos en la gestion
publica, que pueden servir como insumo o diagnostico para encarar nueva
normativa o implementar soluciones.



Defensor del pueblo

Aunque esta “unipersonalizado” en su denominacion, debemos pensar al
Defensor del Pueblo no como un sujeto sino como un organo, la Defensoria del
Pueblo, a la que se atribuye la “funcion de defensa y proteccion de los derechos
humanos, y de control del ejercicio de las funciones administrativas publicas”,
segun el art. 86 CN.

Como la AGN, este 6rgano era anterior a la ultima reforma, dado que su
primera version correspondia a la de la Ley 24.284 de 1992, que continta
vigente con una reforma que si fue inmediatamente posterior a la sancion de la
Constitucion (Ley 24.379 de 1994).

Esta figura dura en su cargo cinco afios (y admite una sola reeleccion posible).
Se pone una muy alta vara para designacion y remociéon del Defensor del
Pueblo: requiere el voto de las dos terceras partes de los miembros presentes de
cada una de las Camaras. Esta exigente condicion se establecié con el objetivo
de que el candidato fuera de muy alto consenso. Ante la dificultad de cumplir
con tales pretensiones, el organismo quedo6 acéfalo en 2009, cuando vencio el
mandato del entonces Defensor del Pueblo designado por el Congreso. De
hecho, en el fallo de la Corte que anul6 los aumentos de tarifas de servicios
publicos en 2018, un punto lateral es dedicado a exhortar al Congreso a que
provea esta designacion.

El Defensor del Pueblo es clave para actuar en litigios masivos y en litigios de
derechos “difusos”, o colectivos: la Constitucion le asigna “legitimacion
procesal” (posibilidad de actuar en juicio) en los “derechos que protegen al
ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los derechos
de incidencia colectiva en general” (art. 43 parr. 2 CN).

La Defensoria del Pueblo fue una gran promesa dentro de las novedades traidas
en la reforma de 1994. Por eso el sistema politico se debe de modo urgente un
fortalecimiento institucional y organico de la Defensoria, llamada a cubrir un
punto ciego de defensa y de promocion de derechos que no puede ser atendido
por el Poder Judicial o el Ministerio Publico (que tienen funciones definidas y
acotadas en el marco procesal) ni por el Poder Ejecutivo (muchas veces
responsable por accion u omision de la violacion de derechos) ni por ONG (que
mas alla de su meritoria labor, pueden llevar una agenda discontinua, tener
menores recursos —que dedican a temas y derechos puntuales— y que
decididamente no poseen capacidades estatales).[107]



Un pais no al margen de la ley

Se impone un balance preliminar luego de haber inspeccionado el amplio
espectro de funciones del Congreso.

Es casi un lugar comun de nuestro ensamble de ideas el pensarnos como “un
pais al margen de la ley”. El titulo-lema que encuentra Carlos Nino en 1993 es
potente, es autodescriptivo, y el libro es genial. Pero en un sentido factico, tiene
un problema: no es tan asi.

El derrotismo y la autoflagelacion son atractivos, pero tenemos que saber que
los lios que tienen las sociedades en un estado de derecho no son
idiosincraticamente argentinos: la tendencia a la alegalidad atraviesa la historia
desde el derecho romano y muchos problemas contemporaneos especificos estan
por doquier documentados en la ciencia politica comparada. En un sentido vasto,
no somos “el” pais que esta al margen de la ley, sino uno de muchos que estan
mas o menos en la misma situacion. Nino por supuesto sabia esto: casi toda la
base de su obra esta construida con literatura estadounidense o con referencia a
casos de paises en desarrollo.

Pero ya que estamos en el ambito del Congreso, hablemos de leyes (y por
supuesto el libro de Nino es mucho mas amplio, pues con razon indica que la
anomia legal es un caso especial de una anomia social, verificada y
ejemplificada incluso con turbias y negligentes practicas en colectivos
profesionales y académicos). Diremos y concedemos que puede existir una
tendencia a circunvalar leyes, a no ejecutarlas. Puede ser que nos guste mas
legislar en abstracto y en general, que pensar en el menos excitante y mafioso
trabajo de implementacién y aplicacion real de las leyes, que cuesta mucho
tiempo, dinero, y exige un despliegue logistico que nos suele superar.

Pero nunca no estamos haciendo o discutiendo leyes —que al menos creemos—
importantes. Ley de Divorcio Vincular, Ley de Capital a Viedma, Ley de Punto
Final y Obediencia Debida, Ley de Ampliacion de la Corte Suprema, Ley del
“2x1”, Ley de Convertibilidad, Ley de Defensa del Consumidor, muchas leyes
“con nombre propio” (Ley Blumberg, Ley Clarin, Ley Micaela), Ley de
“Superpoderes”, Ley de Medios, Ley de Matrimonio Igualitario, Ley de
Identidad de Género, Ley de Democratizacion de la Justicia, Nuevo Codigo
Civil y Comercial, Reforma del Proceso Penal, Ley de Reforma del Consejo de
la Magistratura, Ley de las PASO, Ley de Interrupcion Voluntaria del Embarazo.
No se trata de meras cuestiones que estudian los abogados y académicos en sus
gabinetes doctorales: un pais en el que no menos de veinte leyes tienen su
nombre de pila en el zécalo de nuestra memoria de época no debe pensarse tan al



margen de la ley. La idea anecdotica empieza a ser corroborada por otras
realidades: alta audiencia de las retransmisiones legislativas, viralizacion de su
contenido y anécdotas en redes sociales, un sistema de atencion bajo el cual
hasta las sesiones de comision del Congreso tienen mucho mas de quince
minutos de fama. Si no es un agora moderna, se le parece bastante.

El panorama no pretende por cierto ser idilico. En este libro hemos reportado
(y vamos a reportar todavia mds, en lo que queda) muchas leyes defectuosas, los
problemas de las leyes existentes, asi como varios puntos ciegos, asignaturas
pendientes (como la Ley de Coparticipacion, o una Ley de Amparo, o de
Procesos Colectivos), y también algunas (no tantas por cierto)
inconstitucionalidades.

En el medio de todo eso, lo que vemos no es otra cosa que el telén de fondo de
una norma ingenua y nunca jamas analizada, pero que debemos redescubrir en
accion. Nos referimos a un mandato constitucional, el del art. 24 CN: “El
Congreso promovera la reforma de la actual legislacion en todos sus ramos”
escribio alguien en 1853, y esa norma se cumple.

Si uno vuelve a la enumeracion anterior, observara que son leyes importantes,
leyes ambiciosas, leyes modernas (en algunos casos de vanguardia regional o
incluso mundial), y el saldo general es claro: mas derechos y un derecho mejor.
Ello desbarata un poco (y matiza bastante) la idea omnipresente de que nuestro
sistema institucional es un tinglado, que el Congreso es una escribania, y que el
presidencialismo es alfa y omega de la normatividad. Como se diria en la NBA:
los decretos presidenciales ganan partidos, pero las leyes del Congreso ganan
campeonatos.
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7. El Ejecutivo

“Dad al poder ejecutivo todo el poder posible, pero dadselo por medio de una
constitucion”, decia Alberdi en el capitulo 25 de sus Bases, en el cual propiciaba
adoptar el modelo de la Constitucion de Chile de 1833 ponderando de manera
positiva que “dio al poder ejecutivo los medios de hacerla respetar con la
eficacia de que es capaz la dictadura misma”.

Lo cierto es que en la practica el presidente tiene en la Argentina esencialmente
un combo de facultades que exceden la simple “ejecucién” de leyes, algo que la
Constitucion pone en el primer lugar de su lista de facultades al describirlo como
“jefe supremo de la Nacion, jefe del gobierno y responsable politico de la
administracion general del pais” (art. 99 inc. 1).

Mas alla de su funcién ejecutiva (la administracion “propiamente dicha”) y la
reglamentaria (traducida en decretos, que veremos en detalle mas adelante), el
presidente tiene otras funciones muy eminentes que queremos destacar.

El manejo de las relaciones exteriores

Como representante de la Reptblica, el art. 99 inc. 11 establece que el presidente
“concluye y firma tratados, concordatos y otras negociaciones requeridas para el
mantenimiento de buenas relaciones con las organizaciones internacionales y las
naciones extranjeras”.

La secuencia de pasos en materia de tratados es otro ejemplo de checks and
balances (los frenos y contrapesos que revisamos en el capitulo 6). En una
primera etapa, el Ejecutivo negocia el tratado y lo firma, pero todavia faltan
pasos complementarios para que la Republica sea efectivamente parte del
tratado. El primero de ellos se da en el Congreso, que debe aprobarlo en ambas
Camaras. Una vez hecho esto, el presidente quedara habilitado a completar el
ultimo paso: la ratificacion del tratado.

Por paralelismo de competencias, se requiere el mismo recorrido para salir de



un tratado, lo que se denomina “denunciarlo”. El Ejecutivo propone la denuncia,
el Congreso aprueba, y finalmente el Ejecutivo comunica esa decision a la
contraparte o al organismo internacional. Solo a partir de este ultimo acto la
medida se hace efectiva.

Potestades militares

El presidente es comandante en jefe de todas las Fuerzas Armadas de la Nacion.
Como tal tiene a cargo su direccion general, siempre en el marco de la
legislacion del Congreso, como expresa la Ley 23.554 de Defensa Nacional. El
presidente organiza las Fuerzas Armadas, y designa los cargos militares (aunque
para el caso de oficiales superiores del Ejército va a requerir un acuerdo del
Senado, salvo que lo haga por si mismo “en el campo de batalla”, hipétesis que
por supuesto es de interés puramente historico).

El indulto

El presidente ademas puede dictar indultos o reducir las penas de sujetos
condenados por la justicia federal. Si se trata de penas de la justicia provincial,
solo puede hacerlo el gobernador de la provincia correspondiente.

Se ha discutido si procede el indulto contra sujetos “en proceso” (que incluso
pueden tener una condena, pero no firme). La jurisprudencia de la Corte ha
aceptado esta posibilidad.[108] El tema es una hermosa miniatura de lo
argumentable que es el derecho constitucional. Quienes estan a favor de ello
pueden justificarse afirmando que quien puede lo mas (borrar la condena) puede
lo menos (parar el proceso en curso). Quienes estan en contra sefialan el texto
del art. 109 CN, que sostiene que el presidente en ningtin caso puede “arrogarse
el conocimiento de causas pendientes”.

Respecto del poder de indulto debemos marcar algunas precisiones. La primera
es una limitacion: el indulto solo evita las penas judiciales, pero no puede eximir
de las sanciones que derivan de un juicio politico del Congreso. Es
esencialmente un acto discrecional del presidente, no judiciable. Esto significa



que nadie tiene “derecho” a un indulto, y también que, si hay un indulto
decretado, nadie tiene “derecho” a oponerse.

Pero, si bien es discrecional, no es un poder ilimitado: hay algunos casos en los
que el indulto no procede. La Constitucién lo prohibe (desde 1994) para quienes
atentan mediante actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema
democratico (art. 36). Es debatida la interpretacion de si la proteccion se
extiende a los delitos de corrupcion, que en esa norma se mencionan como el
caso del “grave delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento”.
Por otra parte, la Corte —siguiendo jurisprudencia de la Corte Interamericana— ha
considerado que no procede indulto contra delitos de lesa humanidad.[109]

Como se elige a un presidente

La motivacion profunda de la reforma de 1994 fue la de posibilitar la reeleccion
inmediata del presidente, lo que estaba prohibido en el sistema original (solo se
podia ser reelecto una vez que el candidato hubiese estado fuera del poder
durante un periodo, como de hecho sucedi6 con Hipolito Yrigoyen). Al permitir
la reeleccion se establecié un limite fijo a este fendmeno (se puede ser reelecto
solo una vez) y se acort6 el término del mandato presidencial, que paso de seis a
cuatro anos.

Pero mas alla de esto, el sistema de elecciéon del presidente sufri6 muchos
cambios en la reforma. Hasta ese momento la eleccion era indirecta, a través de
un Colegio Electoral (como todavia lo es en los Estados Unidos).
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Boletas de la eleccion de 1989, la ultima que se hizo bajo el sistema de Colegio Electoral. Como se observa,
en cada una figura en “letra chica” la lista de “electores” que se comprometian a votar por la formula
postulada por el Partido.

Ese Colegio Electoral se componia de un numero igual al de la suma de los
representantes de cada provincia (mas Capital Federal) en el Congreso. De esa
forma se trasladaba a la eleccion del Ejecutivo la sobrerrepresentacion de las
provincias menos pobladas de las que hablamos en el capitulo 6 al reportar la
actual composicion del Congreso de la Nacion: un voto “patagonico” (por ser
una region de provincias de escasa poblacion) valia mas que un voto
metropolitano porque se requerian muchos menos votos para llegar a tener un
elector por la jurisdiccion del sufragante.

Desde 1994 el sistema se volvié directo, con lo cual los votos tienen el mismo
“peso” independientemente de donde se emitan y asi el territorio nacional se
conforma como un distrito unico.

La otra innovacién de 1994 fue el sistema de (posible) doble “vuelta”.
Acotamos entre paréntesis “posible” pues hay dos casos en que no se debera
realizar:

e Cuando la férmula ganadora haya obtenido el 40% de los votos, con
diferencia de diez puntos porcentuales de la férmula que le sigue en
numero de votos.



e Cuando la féormula ganadora haya conseguido mas del 45% de los votos,
sin importar aqui la diferencia con respecto a la segunda.

La Constitucion aclara que se computan votos “afirmativos validamente
emitidos”. De esta forma, en el computo de la base para calcular esos
porcentajes no se tienen en cuenta los no votantes del padron ni los que votaron
en blanco ni los que impugnaron su voto.

La segunda vuelta debe concretarse dentro de los treinta dias, y en ella
participan solo las dos férmulas mas votadas.

e Una pequefia ensefianza constitucional emerge de nuestra historia
reciente. Las elecciones de 1989 se realizaron el 14 de mayo de ese afio,
cuando el traspaso de mando estaba previsto para el 10 de diciembre. El
vacio de poder y la inestabilidad que se produjo luego de la eleccion que
gano Carlos Menem llevo a que se decidiera adelantar el traspaso al dia 9
de julio. La moraleja es que no conviene que exista tanta distancia entre
eleccion y asuncién. En ese sano criterio, la reforma de 1994 dispuso que
la primera vuelta debia hacerse no antes de los dos meses de la
finalizacion del mandato.

El dltimo paso para ser presidente también fue modificado por la reforma de
1994. Antes se estipulaba que el presidente asumiera con la féormula “Juro por
Dios nuestro Sefior y estos Santos Evangelios”, lo cual era consistente con la
exigencia de que el presidente debia “pertenecer a la comunion catdlica
apostolica romana” (arts. 80 y 76, respectivamente, Constitucion de 1853/60).
Una vez que se suprimio esta ultima exigencia en 1994, se le exhorta al
mandatario a prestar juramento “respetando sus creencias religiosas” y
“desempefiar con lealtad y patriotismo el cargo de presidente (o vicepresidente)
de la Nacion y observar y hacer observar fielmente la Constitucion de la Nacion
Argentina” (art. 93 CN).

Un vacio constitucional llenado por ley: la acefalia presidencial

¢Qué pasa si hay vacancia del presidente? La Constitucién da una primera



respuesta conocida: asumira como tal el vice, y lo reemplazara por el tiempo que
dure su vacancia (que puede ser un viaje) o bien completara su mandato (si la
vacante es permanente, como en el caso de fallecimiento).

¢Y si faltan el presidente y ademads el vice? Alli la Constitucion no brinda una
solucion precisa: resuelve el art. 88 que “el Congreso determinara qué
funcionario publico ha de desempefiar la Presidencia, hasta que haya cesado la
causa de la inhabilidad o un nuevo presidente sea electo”.

No es del todo imposible que suceda algo asi. De hecho, en los primeros afios
de vigencia de la Constitucion, en 1868, mientras el presidente Mitre estaba en la
Guerra del Paraguay, el vicepresidente Marcos Paz fallecié en la epidemia de
colera. Era 2 de enero y el Congreso se encontraba en receso. Como resultado se
advirtio la necesidad de que existiera un sistema de “acefalia” predeterminado,
que acabaria por sancionarse en septiembre de ese afio.

Este sistema fijo un orden que persiste hasta hoy. Después del vice (1), siguen
en orden de sucesion: (2) el presidente provisional del Senado, (3) el presidente
de la Camara de Diputados y (4) el presidente de la Corte Suprema.

Todos ellos tendran un mandato presidencial de extremo interinato “hasta tanto
el Congreso reunido en Asamblea, haga la designacion a que se refiere el art. 88
de la Constitucion nacional”, reza la vigente Ley 20.972. Esta norma fue
sancionada en 1975 y tuvo luego varias modificaciones. Una de ellas incluye una
aclaracion que prevé por ejemplo la asuncion anticipada de Menem en 1989: si
hubiera a ese momento presidente y vicepresidente de la Nacion electos, son
ellos los que asumiran los cargos acéfalos.

e Un episodio famoso de aplicacion de la “acefalia” sucede en marzo de
196 Hay un golpe militar, pero la faccion revolucionaria no ha
determinado quién asumira la presidencia. Ante la indefinicion, el juez de
la Corte Suprema, Julio Oyhanarte, pergefia una “salida institucional”. La
Corte convoca de urgencia a Guido, el presidente provisional del Senado,
y lo hace jurar reservadamente en la Corte Suprema, que autoaplicé asi la
Ley de Acefalia. Se dice que la maniobra fue tan improvisada que en la
Corte no encontraban una Biblia y lo hicieron jurar sobre la Constitucion.

Esa eleccion que estipula la Ley 20 972 es un caso legal —no constitucional— por
el cual se reune el Congreso en Asamblea Legislativa (una supercamara
compuesta por diputados y senadores) y se establece qué debe suceder dentro de
las cuarenta y ocho horas de producida la acefalia. Alli se elige presidente “por



mayoria absoluta” en la primera votacion, y si ello no se consigue se repetira la
votacion para elegir al que hubiera obtenido mayor cantidad de votos (aunque no
haya alcanzado la mayoria absoluta).

Esa Asamblea puede seleccionar a cualquier persona que cumpla los requisitos
para ser presidente y que en el momento que tiene lugar la Asamblea esté
ejerciendo alguno de los siguientes cargos: senador nacional, diputado nacional o
gobernador de provincia.

Muy notablemente, la crisis de 2001-2002 determind la eleccion de dos
presidentes por esta via. Primero un gobernador, Adolfo Rodriguez Saa, a quien
el Congreso eligi6 con un limite temporal concreto (marzo de 2002) y el
mandato de convocar a elecciones en esa fecha. Luego fue un senador, Eduardo
Duhalde, ya con la habilitacion para ejercer su nuevo cargo hasta culminar el
mandato del ultimo presidente electo, Fernando de la Raia. La Asamblea tiene
estas opciones, pero no puede asignar al asi electo para un nuevo término
presidencial de cuatro afos, pues esto solo sucede cuando el presidente es votado
en comicios regulares.

Los decretos presidenciales

El kit de poderes presidenciales es amplio y engloba muchas cuestiones que se
hacen “por decreto”. Que se utilice el mismo “formato” no implica que tengan la
misma “naturaleza”: por decreto se puede designar un ministro, vetar una ley o
reglamentarla.

En concreto, el presidente puede dictar cuatro tipos de decretos, que en lo que
sigue iremos analizando “en orden de aparicion” a partir de los distintos incisos
del art. 99 CN.

En primer lugar (art. 99 inc 1), tenemos los decretos autonomos, aquellos en
los que el presidente ejerce sus competencias constitucionales propias. Tiene
sentido llamarlos asi pues la persona a cargo de la presidencia es “autonoma” en
el ambito de sus competencias administrativas. Por ejemplo, a través de este
mecanismo puede establecer instrucciones para la propia administracion, crear
subsecretarias u organismos descentralizados, o regular los procedimientos
administrativos (como es el caso del Decreto 1759/72, muchas veces
modificado, que es el Reglamento Nacional de Procedimientos Administrativos).



e En este marco del art. 99 inc. 1, el decreto es también la manera en que el
presidente toma decisiones “singulares”, que no son generales como los
reglamentos (por ejemplo, nombrar un funcionario o cesantear a un
empleado del Poder Ejecutivo). En este sentido, el decreto ya no es un
reglamento, sino un acto administrativo de alcance particular.

En segundo lugar, estan los decretos reglamentarios, que se dan cuando el
presidente reglamenta una ley del Congreso. El art. 99 inc. 2 indica que el
presidente “expide las instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la
ejecucion de las leyes de la Nacion, cuidando de no alterar su espiritu con
excepciones reglamentarias”.

La palabra “reglamentar” es ambigua. En sentido amplio, toda ley esta
reglamentando el ejercicio de un derecho. Pero muchas veces se necesita fijar la
letra mas chica de la regulacion legal, que son los detalles granulares que —por
ser sus pormenores— no pueden preverse de forma puntillosa en una ley general.

Esto implica que el decreto reglamentario esta subordinado jerarquicamente a
la ley. Por lo general, un decreto reglamentario tiene que introducir precisiones o
elementos definitorios que no se hallan predeterminados, y de este modo
incorpora reglas adicionales.

Segun la jurisprudencia de la Corte, estos reglamentos permiten “establecer
requisitos o distinciones no contempladas por el legislador de manera expresa, si
se ajustan al espiritu de la norma reglamentada o sirvan, razonablemente, a la
finalidad esencial que ella persigue”.[110] Esto deja abierta la posibilidad de
problemas de la reglamentacion, que ocurren cuando el Ejecutivo impone
restricciones excesivas, o distorsiona el sentido de la ley que reglamentaba.

En tercer lugar, encontramos los famosos decretos de necesidad y urgencia,
conocidos por la sigla DNU de uso extendido. Este tipo de decretos no estaban
previstos en la Constitucion de 1853/60, y su sancion habia sido realmente muy
excepcional hasta 1989. Entonces se convirtieron en un medio al que se recurria
con regularidad durante los primeros afios de la presidencia de Carlos Menem,
en una tendencia que fomenté la jurisprudencia complaciente para el Ejecutivo
de la Corte Suprema de Justicia (el caso clave fue Peralta, un fallo de 1990 en el
que la Corte convalidé la devolucién de plazos fijos en bonos del tesoro
nacional, en el contexto de la indomable crisis econémica de 1989).

Con las polémicas y criticas derivadas de su implementacion, que implicaba
una fuerte distorsion de la arquitectonica separacion de poderes, fue uno de los
temas que precisamente se quiso “regular” en la reforma constitucional
consensuada en 1994. A partir de alli, los DNU quedarian ahora si reconocidos



en la Constitucion, pero el concepto era el de recuperar su esencia restrictiva,
sujetandolos a exigentes condiciones “extremas” para habilitar su dictado.
Veamos los parrafos finales del art. 99 inc. 3, que determinan la parte que nos
ocupa:

El Poder Ejecutivo no podra en ningun caso bajo pena de nulidad
absoluta e insanable emitir disposiciones de caracter legislativo.
Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran imposible
seguir los tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la
sancion de las leyes, y no se trate de normas que regulen materia penal,
tributaria, electoral o de régimen de los partidos politicos, podra dictar
decretos por razones de necesidad y urgencia, los que seran decididos
en acuerdo general de ministros que deberan refrendarlos,
conjuntamente con el jefe de Gabinete de Ministros.

El jefe de Gabinete de Ministros personalmente y dentro de los diez
dias sometera la medida a consideracion de la Comision Bicameral
Permanente, cuya composicion debera respetar la proporcion de las
representaciones politicas de cada Camara. Esta comision elevara su
despacho en un plazo de diez dias al plenario de cada Camara para su
expreso tratamiento, el que de inmediato consideraran las Camaras.
Una ley especial sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de
los miembros de cada Camara regulara el tramite y los alcances de la
intervencion del Congreso.

Como se advierte, a la rigida prohibicién le sigue una inmediata permision...
condicionada. Claro que este condicionamiento es relativo, ya que quien
determina si estan dadas las circunstancias de la excepcion es el propio
beneficiario: el presidente sera quien resuelva si es “imposible seguir los
tramites ordinarios previstos por esta Constitucion para la sancion de las leyes”.

El cuarto y ultimo decreto de esta tipologia es como un DNU en el que se
invierte el orden de los factores: el Congreso se anticipa ante una situacion de
emergencia y, por medio de una delegacion temporal, autoriza al presidente a
dictar normas de caracter legislativo dentro de ciertos margenes. Ese es el marco
que da lugar a los decretos delegados que no se encuentran, como los demas, en
el art. 99, sino que aparecen en el art. 76, entre las facultades del Congreso.

La posibilidad de que el Congreso ceda al presidente la facultad de legislar no
existia en la Constitucion histérica formal, pero habia sido practicamente
habilitada bajo la categoria de “delegacion impropia” que cre6 la Corte en un



caso (Cocchia) de 1993. Por eso la idea del constituyente de 1994 apuntaba a
constreflir esa practica con un criterio hibrido similar al de los DNU. Se dio
forma asi a un principio prohibitivo cuando el art. 76 CN establece que “se
prohibe la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo” y acto seguido introduce
una permision condicionada: “salvo en materias determinadas de administracion
o de emergencia publica, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las bases
de la delegacion que el Congreso establezca”.

e En consecuencia, podemos sefialar tres condiciones que buscan evitar que
la delegacion legislativa sea un “cheque en blanco” para el Ejecutivo:

o la exigencia delimitativa: que la facultad se delegue siempre y cuando
se trate de “materias determinadas™, o bien de “emergencia publica”;

o durante un tiempo determinado: lo relativo al “plazo fijado para su
ejercicio”;

o y dentro de un marco genérico: el Congreso no puede confiar este
poder al presidente si no establece ciertas “bases” para la delegacion.

Es muy usual que las delegaciones no tengan delimitaciones demasiado
restrictivas, sino que se establezcan para habilitar al presidente a propiciar
medidas o politicas conducentes a lograr objetivos “macro”, muy generales.
Como en los DNU, el presidente sera quien —invocando la delegacién— decida
como esas difusas limitaciones se aplican sobre su propia persona. El régimen
sigue el mismo proceso de control que el DNU, y por ende se requerira el
rechazo de ambas Camaras para dejarlo sin efecto. Por cierto,
independientemente de ese control politico, los particulares afectados también
pueden disputar la cuestion en el Poder Judicial, que a diferencia del Congreso
ha sido mas exigente al evaluar las delegaciones al Ejecutivo (ha dicho que
“cuando la delegacion es amplia e imprecisa no otorga atribuciones mas extensas
sino que, por el contrario, debe ser interpretada restrictivamente™).[111]

Las potestades presidenciales excepcionales en DNU, decretos delegados y
promulgacion parcial



La Constitucién fijo6 un marco general para estas caudalosas canaletas
adicionales de poder ejecutivo que se formalizaron en 1994, pero no avanzé en
los detalles. En cambio, dispuso en el art. 99 inc. 3 que “una ley especial
sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada
Camara regulara el tramite y los alcances de la intervencién del Congreso”. En el
interin, se dictaron DNU y decretos delegados sin que existiera una ley que
determinara especificamente como habria de ser el procedimiento de control.
Esa legislacion se sancion6 en 2006, bajo la Ley 26.122, que sigue vigente sin
reformas desde entonces.

Este sistema se aplica tanto a los decretos de necesidad y urgencia como a los
que se dictan en el marco de la delegacion legislativa y a los decretos de
promulgacion parcial de leyes.

e La Comision Bicameral esta formada por 16 miembros, 8 diputados y 8
senadores, “respetando la proporcion de las representaciones politicas”.
Es la primera fase de analisis del decreto, pero bajo el sistema actual es
irrelevante que el dictamen sea aprobatorio o de rechazo; solo cumple la
funcion concreta de ser un paso previo requerido para el tratamiento por
las Camaras del Congreso.

e El dictamen de la Bicameral incluso puede no existir. Para evitar que sea
un obstaculo para el tratamiento, las Camaras quedan autorizadas a tratar
el decreto en cuestion directamente si a los diez dias la Comision no
concluyo su dictamen.

e Un punto importante de la ley es que los decretos sujetos a analisis tienen
vigencia durante todo el proceso de control, y solo la pierden cuando
ambas Camaras se hayan pronunciado por su rechazo (art. 22 Ley
26.122).

¢ Incluso si el decreto es rechazado el efecto es derogatorio y no supone
una nulidad, por lo que la ley deja a salvo los derechos adquiridos
durante su vigencia (art. 24 Ley 26.122).

e Esto implica que el presidente cuenta con la posibilidad de legislar por
estas vias aun cuando el oficialismo estuviera en minoria en una Camara.
Dicho de otro modo, puede hacer por decreto algo que no podria hacer
por tramite ordinario (para lo cual necesitaria por supuesto la aprobacion
de ambas Camaras).



La consecuencia practica de esta norma es que tanto un DNU como un decreto
delegado o —en lo que aqui interesa— una promulgacion parcial pueden
sobrevivir con la aquiescencia (por explicita aprobacion o por no tratamiento) de
una sola de las Camaras, lo que empodera fenomenalmente al Ejecutivo.

Esto también disipa bastante la contingencia de un condicionamiento judicial,
mas alla de que la Corte una y otra vez ha proclamado con ahinco la
excepcionalidad y el principio general prohibitivo en su doctrina (que se
pronuncia en términos muy contundentes ya desde los fallos Verrochi de 1999 y
Consumidores Argentinos de 2010, hasta fallos recientes como Pino de 2021,
para la cuestion de los DNU, y en Colegio Publico de Abogados de 2008, para el
caso de la delegacion legislativa).[112]

El sistema juridico argentino no ha tenido mucho éxito con la red de
regulaciones con las que busco contener la practica de los DNU: constitucionales
(establecidas en 1994), jurisprudenciales (vigentes desde 1999) y legales (en uso
desde 2006). Nos puede resultar interesante entonces ver mediante el siguiente
grafico si estas restricciones tuvieron alguna influencia en el nimero de DNU
dictados por el Ejecutivo.

DNU dictados por el Ejecutivo, 1984-2020
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e Se percibe una tendencia clara: el recurso a los DNU parece
relativamente limitado en tiempos de normalidad y es rampante en
tiempos de crisis.

e Si filtramos datos podemos observar que de los 32 afios que abarcan el
periodo 1989-2020 en14 casos se presentan registros que no superan los
20 DNU por ano.

e Si tomamos los datos desde 1995, y los contrastamos con la
caracterizacion del art. 99 inc. 3, parece que hubo 688 ocasiones de
circunstancias excepcionales que hicieron imposible sequir los tramites
ordinarios previstos por la Constitucion para la sancion de las leyes.

Si hubiéramos escrito estas lineas a fines de 2018 habriamos podido tener un
plausible argumento para decir que el combo de restricciones, y en especial la
Ley 26.122, de algin modo habia conseguido domesticar la tendencia
presidencial a legislar por decreto: de 2007 a 2018 el promedio fue de 12 DNU
por afio (la mitad del promedio cuando tomamos el periodo, que es de
24,31/afio0). Dos emergencias seguidas, la crisis economica de 2019 y la
pandemia de covid-19 iniciada en 2020, dieron por tierra esa ilusion, y las barras
finales del grafico nos devuelven a valores de gran altura.

Otra forma de mirar en perspectiva estos datos es calcular la proporcion de
legislacion nueva que se hizo por DNU en un afio dado, teniendo en cuenta las
leyes que sanciono el Congreso. El promedio historico del periodo que cubrimos
en estos graficos es del 16%, y el maximo histdrico se dio en el 52% de nuestro
atribulado 2020.

Legislacion nueva que proviene de DNU, 1984-2020
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El superministro: el jefe de Gabinete

Una de las ideas-fuerza de la Constitucion de 1994 era “atenuar el
presidencialismo”. Ademas de un corsé de controles y restricciones al poder
presidencial (que, como vimos, no fueron tan delimitativos a la postre, sino mas
bien legitimantes), el otro modo de cumplir ese objetivo era el de insertar
tenuemente un mecanismo propio de los sistemas parlamentarios: el “voto de
censura” a una gestion. La atenuacion esta dada por el hecho de que esa censura
no se dirige al presidente, sino a una figura que aparece en la letra dotada de una
funcion muy importante dentro del Poder Ejecutivo: el jefe de Gabinete de
Ministros.

e A sus mayores poderes, se le adosan mayores responsabilidades: a
diferencia de los ministros comunes, puede ser removido de su cargo por
el voto de la mayoria absoluta de los miembros de cada una de las
Camaras (art. 101). Esta remocion no sigue la l6gica de un “juicio
politico” que presupone demostracion de “mal desempefio”, sino una
l6gica puramente politica y no implica un proceso con causales, defensa
ni pruebas.



e Posee asi “responsabilidad politica ante el Congreso de la Nacion”, y a
diferencia de los ministros, que solo deben comparecer ante €l si son
objeto de interpelacion, el jefe de Gabinete debe hacerlo cada mes
(alternando un mes en cada Camara) para “informar de la marcha del
gobierno” y responder a las preguntas que le hagan los diputados o
senadores.

Queda asi perfilado como un “fusible” del sistema para eventualmente sortear
crisis, y como una figura de mayor espesor potencial que el de los ministros
comunes. En concreto es un cargo que podria utilizarse para articular arreglos
coalicionales (“ser el puente a través del cual se va a poder institucionalizar un
gobierno de coalicion, puesto que el presidente va a estar obligado a negociar
con la mayoria opositora del Congreso la persona que lo ocupe para poder
gobernar”, imaginaba Alfonsin en un articulo que escribia cuando se estaba
debatiendo la reforma).[113]

Estas ideas teoricas no pasaron hasta ahora del papel. Desde su incorporacion
en 1994, nunca hubo un “voto de censura” contra un jefe de Gabinete de
Ministros, ni tampoco sucedi6 que hubiera sido el objeto de un acuerdo
transaccional de coaliciones partidarias.

La idea de un “superministro” la podemos fijar en una constatacion literal: las
incumbencias del jefe de Gabinete son —formalmente— muy amplias. Basta con
remitirse a la letra pura del art. 100, que le atribuye en trece incisos un amplio
espectro de funciones, que comienza por la genérica atribucion de “ejercer la
administracion general del pais”. Pero, aunque su listado de responsabilidades
parezca robusto, lo cierto es que esta nueva figura sigue siendo un apéndice
presidencial, y por eso coincidimos con quienes —como el juez Rosatti— opinan
que no estamos ante un “neoparlamentarismo”.[114] Estda muy claro que el
presidente es el “Jefe Supremo de la Nacion”. Tal como lo demostré la realidad
desde 1994, ese “ejercicio de la administracion” del jefe de Gabinete esta
limitado a hacer el “dia a dia” de la gestion y a ocuparse de una coordinacion
general de la agenda politica del Ejecutivo.

Ministros y secretarios de Estado

Hasta 1994 la Constitucién predeterminaba el nimero de ministerios: fueron



cinco en la Constitucion original, y con la reforma de 1898 se elevo esa cantidad
a ocho.

La Constitucion actual deja el tema a discrecion del legislador: el art. 100,
aparte del jefe de Gabinete, habla de “los demas ministros secretarios cuyo
nimero y competencia sera establecida por una ley especial”. Es la Ley de
Ministerios, en su origen una ley de facto (de 1980) que se ha reformado muchas
veces, y que a mediados de 2021 mantiene y define veinte ministerios, y
establece sus competencias especificas.

Los ministros son funcionarios que tienen algunas caracteristicas especiales:
pueden ser llamados por el Congreso en interpelacion, estan sujetos a juicio
politico y pueden concurrir a las sesiones del Congreso y hacer uso de la palabra
(pero por supuesto no tienen permitido votar en esas sesiones).

En paralelo con los ministros, la estructura de la administracion publica se
completa con secretarias, direcciones y subdirecciones, que o bien dependen de
un ministerio en cuya Orbita se encuadran, o bien dependen directamente de la
presidencia (como la Secretaria Legal y Técnica).

Entes autarquicos

Un mapa de la administracion publica estaria incompleto si no consideramos los
“entes autarquicos”. Ejercen funciones administrativas, pero no se encuentran
integrados a la estructura del Ejecutivo y tienen personalidad juridica propia. Los
ejemplos son variados y notorios: el INTA, el Conicet, el Banco Central, la
Comision Nacional de Valores. Su creacién es una facultad concurrente: pueden
ser establecidos tanto por el Ejecutivo como por el Congreso por ley. Es habitual
que en este ultimo caso exista un sistema especial que incluya miembros por una
minoria parlamentaria, con cargos que trascienden los mandatos del presidente
que lo designo6, y/o mecanismos de remocion o destitucion particulares.

e Un caso peculiar dentro de los entes autarquicos es el de las
universidades, que aparece mencionado en la Constitucion, desde 1994,
con un plus: se garantiza autarquia y “autonomia” universitaria, como
reflejo de la consigna conocida de la Reforma Universitaria de 191 Cabe
acotar que esto se aplica a universidades nacionales, que efectivamente
pueden definir su propia forma de organizacion (por lo general hay una



combinacién de un poder ejecutivo en la figura del rector, y un cuerpo
deliberativo en el consejo superior, con representacion de varios
“claustros”: docente, estudiantil, no docente, etc.). Sin embargo, las
universidades nacionales no son “absolutamente” autbnomas ya que
deben actuar en el marco de la Ley de Educacion Superior 24.521, y
estan obligadas a cumplir con las normas administrativas de todo
organismo estatal (por ejemplo, la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos). Y aunque ha habido algunas discusiones al respecto,
también deben cumplir con la normativa propia del lugar en que se
emplazan (leyes locales y ordenanzas), pues no son un enclave de
legislacion propia.

De lo general a lo particular: los actos administrativos

La ultima parada del largo viaje del funcionamiento administrativo del Estado,
que empieza con las leyes y sigue con los reglamentos, es el acto administrativo
singular, de alcance individual. Algunos ejemplos surtidos de casos en los que
aparece esta figura: la resolucion en un concurso docente, el otorgamiento de una
jubilacién, la sancion que se aplica a un empleado publico, la aprobacion o
rescision de un contrato de obra publica. Como podemos apreciar, se trata de
actos que a veces pertenecen a la esfera de decision presidencial, pero con
muchisima mayor frecuencia se resuelven a través de ministros, secretarios o
directores. Todos estos actos administrativos deben seguir un marco de legalidad
y cumplir con requisitos que a la vez limitan la actuacion de los funcionarios,
buscan asegurar mejores resultados mediante la aplicacion de criterios objetivos
y brindan garantias a los administrados (es decir, a los ciudadanos).

Una rapida division distingue los actos reglados (como la concesion de una
jubilacién, derecho que se otorga automaticamente con la acreditacion de aportes
y la edad requerida para obtener el beneficio) de los discrecionales: por ejemplo,
si se propone realizar un desfile conmemorativo de una fecha patria, los
funcionarios involucrados trataran de resolver con buen criterio donde hacerlo y
qué calles cortar, ya que estas decisiones no estan predeterminadas por ley.

Es importante aclarar que discrecional no es arbitrario: hay grados de libertad
para tomar decisiones, pero estos actos deben estar habilitados siempre conforme
a una ley, y cumplir con las mismas pautas de razonabilidad que le exigimos al
legislador y al Ejecutivo cuando dictan leyes y reglamentan. Estos funcionarios



de los que venimos hablando deberian considerar de qué forma pueden causar el
minimo impacto en la vida social: es decir, siguiendo el ejemplo anterior, no van
a cortar todas las calles de la ciudad por veinticuatro horas, y no deberian
permitir que el desfile marche ruidosamente frente a un hospital.

En concreto, estos detalles se traducen en la exigencia de determinados
requisitos del acto administrativo que se conocen como sus “elementos
esenciales”. Por eso la discrecionalidad queda acotada en la practica, pues aun
cuando existan mayores grados de libertad, todos los actos administrativos
tienen requisitos reglados. No se trata aqui de una novedosa pretension de
transparencia o eficiencia gubernamental, sino de una muy clasica formulacion
que es canonica y conocida en la “teoria del acto administrativo”, que en
realidad no es solo una teoria porque también esta tallada en normas vigentes
desde hace mucho tiempo.

Asi, por ejemplo, la Ley de Procedimientos Administrativos 19.549 de 1972
establece en su art. 7 el elenco de elementos del acto administrativo:

1. ser dictado por autoridad competente: la burocracia especializada tiene
compartimentos estancos: por ejemplo, el ministro de Economia no
puede aprobar medicamentos (lo hara en todo caso el ministro de Salud),
asi como el preceptor de un colegio puede certificar faltas, pero no
conceder licencias a sus compafieros de trabajo;

2. tener una causa: lo que implica que “debera sustentarse en los hechos y
antecedentes que le sirvan de causa y en el derecho aplicable”;

3. tener un objeto: el acto esta destinado a causar un efecto puntual, que
debe alinearse con esa competencia y esa causa (a veces la
administracion es quien lleva adelante el procedimiento por iniciativa
propia, y otras veces lo hace respondiendo a un tramite abierto por un
particular);

4. seguir el procedimiento, con los requisitos que estén predeterminados en
las normas. Tan es asi que, por ejemplo, si el Estado compra sin licitacion
cuando esta es solicitada, ese vicio en el procedimiento impedira que el
particular —contraparte de la administracion— pueda demandar el pago;

5. contar con una una fundamentacion, lo que implica expresar “en forma
concreta las razones que inducen a emitir el acto”;

6. y ajustarse a la finalidad de las normas que otorgaron facultades al
organo que dicta el acto. Si no existe este ajuste se incurre en desviacion



de poder (la ley dice que el acto no puede “perseguir encubiertamente
otros fines, publicos o privados, distintos de los que justifican el acto, su
causa y objeto”), o bien en exceso de poder (pues segun la ley las
medidas que el acto disponga “deben ser proporcionalmente adecuadas a
aquella finalidad”).[115]

El sistema también establece garantias a las que puede recurrir el llamado
“administrado” (afectado por la decisién) cuando no se respetan los requisitos.
La primera es la de plantear el caso a un superior jerarquico de la propia
administracion, a través de un recurso administrativo (que no debe confundirse
con un recurso judicial). La segunda, correlativa de la anterior, es la posibilidad
de presentarse ante la justicia para solicitar una nulidad o revision del acto, lo
que se desarrollara en un fuero especializado: el contencioso-administrativo.

La revision judicial de actos administrativos

En estos casos, lo que la justicia puede (y debe) revisar, a pedido de un particular
(y no “de oficio”, por iniciativa propia), es si la administracion actu6 en el marco
de la legislacion: es un control de legalidad. Alli donde la administracion puede
barajar distintas opciones (dado que la ley solo determina criterios generales),
existe una discrecionalidad cuyo unico limite es la arbitrariedad: en el derecho
administrativo se dice que el poder de control no abarca el “control de
oportunidad, mérito y conveniencia”, pues asi extralimitaria la funcion del Poder
Judicial que solo debe juzgar, y no administrar.

En esa instancia de control muchas veces se observa, como ya sefialaba el
jurista Héctor Mairal repasando jurisprudencia de los afios ochenta, una
recurrente tolerancia con el incumplimiento por parte de la administracion
respecto de los recaudos de forma y procedimiento que establece la Ley de
Procedimientos Administrativos, derivando a la fase judicial lo que debio
haberse resuelto en la administrativa. Pensemos por ejemplo en la jurisprudencia
que sigue el criterio de que la ausencia del sumario administrativo queda saneada
con la oportunidad de ejercer el derecho de defensa en sede judicial, formulando
descargos y produciendo alli la prueba.

Esta conversion de la instancia de control en una “segunda oportunidad” para
la administraciéon provoca que —como apuntaba Mairal- se fomente el descuido



de los requisitos del acto administrativo:

En efecto, si el particular no recurre, el acto queda firme; si lo hace
recién entonces se subsana el vicio: ;para qué preocuparse entonces —
puede preguntarse el funcionario— por actuar correctamente desde un

principio?[116]

El arco narrativo de este capitulo ha ido de lo general a lo particular, y concluye
pues con este zoom sobre el acto administrativo. Lo pequefio que en realidad es
grande por acumulacion: encandilados por las discusiones sobre decretos y
poderes presidenciales, solemos perder de vista la importancia de lo que sucede
mas a ras del piso. En esos extensos llanos —el paisaje natural de nuestra vida
cotidiana— hay zonas sombrias donde no llega con nitidez la luz de la
Constitucion y las leyes, y vemos una nutrida cantidad de principios y reglas
procedimentales que operan bajo entornos de volubilidad y opacidad de criterios
que destifien su juridicidad, en un marco de constante infiltracion de practicas
burocraticas paralelas, formales e informales.

[108] CSJIN, Aquino, Fallos 315:2421 (1992).

[109] CSJN, Mazzeo, Julio L. y otros, Fallos 330:3248 (2007), invocando —entre otros argumentos— lo
resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos (CIDH, Serie C,
n° 75, del 14/3/2001), un caso que declaraba al Pert responsable por una ley de “autoamnistia”
dictada por el gobierno de Alberto Fujimori.

[110] CSJN, en casos como Krill Producciones Grdficas SRL, Fallos 316:1239 (1993); Club
Ferrocarril Oeste s. Quiebra, Fallos 337:149 (2014).

[111] CSJIN, Colegio Ptblico de Abogados de Capital Federal, Fallos 331:2406 (2008).

[112] CSJIN, Verrochi, Fallos 322:1726 (1999); Colegio Publico de Abogados de Capital Federal,
Fallos 331:2406 (2008); Consumidores Argentinos, Fallos 333:633 (2010); Pino, Seberino y otros c.
Estado nacional, Fallos 344:2690 (2021).

[113] R. Alfonsin, “Nucleo de coincidencias basicas”, La Ley, 1994-D, p. 824.

[114] H. Rosatti, Tratado de Derecho Constitucional, t. II, Rubinzal-Culzoni, 2? ed., 2017, p. 365.

[115] Aunque se la conoce como “Ley de Procedimientos Administrativos”, y fue publicada como tal,
esta norma es de las que se dictaban en realidad con nombre de ley pero sistema de decreto al no
estar el Congreso en funciones. En concreto, fue suscripta por el presidente Lanusse.

[116] H. A. Mairal, “Los vicios del acto administrativo y su recepcion por la jurisprudencia”, La Ley,
1989-C, p. 1014.



8. La justicia

El complejo sistema judicial argentino esta delineado solo superficialmente en la
Constitucion. Lo tnico que vemos alli es la punta del iceberg: la Corte Suprema.

La Constitucion dice mucho sobre el Congreso (su seccion especifica abarca 43
articulos), define bastante sobre el Ejecutivo (lo trata en 21 articulos), y detalla
muy poco acerca del Poder Judicial. Le dedica formalmente solo 12 articulos en
la seccion tercera de la “parte organica”, aunque también en otras partes de la
Constitucion figuran normas sueltas que lo involucran, como el art. 99 inc. 4 CN
que especifica el nombramiento y la remocion de jueces.

Nuestra descripcion del sistema judicial va a seguir en lo general el orden de
aparicion de temas en la Constitucion, comenzando por la Corte Suprema, su
organo-cupula y el mas visible, para luego referirse a los “tribunales inferiores”
(asi se los denomina en el texto).

Poder Judicial # “justicia”

En este libro hemos sefialado una y otra vez que la Constitucion no es un texto
autosuficiente, marmoéreo y estelar, sino una produccién humana llena de
compromisos y no autovalente: muy necesitada, por el contrario, de mandatarios
y de intérpretes.

De igual forma vamos a evitar presentar una imagen candida y edulcorada de la
funcion del Poder Judicial, que no es un érgano heroico y sobrehumano dentro
de la division de poderes, sino un engranaje mas que tiene sus defectos propios.
La funcion del Poder Judicial, sin embargo, hace que esas falencias sean algo
distintas de las que pueden mostrar los otros poderes. Debe decirse que esta
situacion no es peculiar de nuestro tiempo (la critica a los jueces que vemos en
todos los medios tiene una larga historia, desde la antigua Roma hasta el Martin
Fierro) ni de nuestro espacio nacional (como bien se advierte en visiones
comparadas desde las ciencias politicas).



La primera idea que cabe sefialar al respecto va en contra de la nominacion de
este capitulo, que no hace otra cosa que remedar el recurso que sirve para acortar
los titulos cuando se escribe: “La justicia dijo que no habia delito en el caso del
ministro”. Todos sabemos que la convencion es que eso en realidad lo dijo un
juez, pero la metafora es pegajosa y nos puede dar la errénea idea —por
acostumbramiento— de invertir la causalidad: que todo lo que haya dicho un juez
sera justicia.

No es asi, ni es esperable que sea asi. La justicia es un valor constitucional
preambular (jla palabra aparece ahi dos veces!). La Corte Suprema la ratifica en
su propia nominacion, que se repite en todos los supremos o superiores
tribunales de provincias. Pero esa “justicia” finalmente es una forma platénica,
que aparece mediada por diversos algoritmos legislativos: eso son, en ultima
instancia, los codigos “de fondo” y los procesales. Menos visibles —pero tal vez
mas influyentes— son otros problemas derivados de visiones patriarcales,
corporativas, complacientes con el poder, o elitistas.

Asi los jueces operan sobre un teatro de sombras chinescas mucho mas
imperfecto, del que a su vez ellos mismos forman parte. El resultado puede o no
coincidir con la idea de justicia: muy frecuentemente no lo hard. En sus luces y
en sus grises, los jueces no pueden ser demasiado distintos en su performance
del entorno académico, juridico y politico que los alumbra, en ambos sentidos de
esta palabra.

Dado que este es un libro modestamente didactico, no hay aqui lugar para
saldar cuentas con la crisis de legitimidad de los poderes publicos, con el
empobrecimiento de las capacidades estatales, y con los inconvenientes de
eficiencia y de descrédito en los poderes judiciales, incluidos en el combo los
juicios paralelos mediaticos y la puerta giratoria de politizacion de la justicia y
judicializacion de la politica.

Los problemas son tedricos y practicos, y tan acuciantes que las soluciones se
proponen con gran optimismo predictivo, en algunos casos con logica de
reformas judiciales parciales o integrales, con modificaciones de legislacion, con
cambios de elenco en las magistraturas, con dosis administradas de capacitacion,
y/o con transformaciones gerenciales de gestion judicial.

Lo importante es que una y otra vez debe evitarse a toda costa la vision
desjuridizada de nuestro gobierno en general y de los poderes judiciales en
particular. La justicia platénica o ideal puede ser cosa de filésofos, pero aqui nos
importa una justicia republicana y terrenal, una que exige ver a los jueces como
curadores y custodios no solo de las taxativas reglas de la Constitucion, sino
también de las ideas que ella contiene, y que por economia conceptual
podriamos llamar sus “valores”.



Nuestro recorrido empezara por la ctpula: el tribunal mas conocido del pais, y
el mas importante.

La Corte Suprema

Es el unico tribunal que la Constitucion menciona, y la ctipula del Poder
Judicial. Un poder que a diferencia del Congreso (interrumpido durante los
gobiernos autocraticos) y del Ejecutivo (sostenido también, pero marcado por
mandatos periodicos en democracia e intermitentes derrocamientos golpistas)
mantiene su continuidad formal desde el 15 de octubre de 1863, cuando dict6 su
primer fallo.

Sus jueces deben cumplir con requisitos especiales para acceder al cargo (edad,
formacion, tiempo de ejercicio) y ademas —desde 1994— con un piso muy alto de
consenso que se requiere para la aprobacion de sus nombramientos: dos terceras
partes de miembros presentes del Senado.

La Constitucién —a diferencia de lo que han hecho muchas constituciones
provinciales— no predetermind el numero de miembros de la Corte, que ha sido
de 5, de 7 y de 9. Su ultima versién fue la versién mas “corta”, y es la que mas
tiempo ha tenido durante su historia. Hasta 2020 el historial de la Corte Suprema
nos mostraba que habian pasado por el tribunal 113 jueces.

e Muchos jueces tuvieron corta duracion en su cargo: 43 de ellos (el 38%)
estuvieron en funciones por un periodo de tiempo que no llegé al de un
mandato de diputado: fueron supremos por cuatro afios 0 menos.

e Esto se explica en parte porque luego de su formacion inicial en 1862, la
Corte fue reseteada al menos ocho veces mas: en 1946 (luego de la
destitucion de cuatro de sus cinco integrantes), y en los cambios de
gobierno (de jure y de facto) de 1955, 1958, 1966, 1973, 1976, 1983 y
1989 (en este ultimo caso con la ampliacién de 5 a 9 miembros).

¢ [.os Unicos jueces que estuvieron mas de treinta afios en el cargo son
Petracchi y Fayt, desde 1983 hasta 2014 y 2015 respectivamente.

e La edad promedio de los jueces que integraron la Corte Suprema en su
historia es de 56 afios. Hubo cuatro sub-40: Julio Oyhanarte (37 afios,
1958), Onésimo Leguizamon (38 afios, 1877), Ricardo Colombres (38



afios, 1960), Calixto de la Torre (38 afios, 1882). Y siete jueces fueron
nombrados con mas de 70 afios. Los dos jueces de mayor edad al ingresar
a la Corte tenian 76 afios: Alejandro Caride en 1976, y Ricardo Levene
(hijo) en 1990.

¢ Reincidentes: cuatro jueces fueron designados mas de una vez. Es el caso
de José Benjamin Gorostiaga (estuvo en la Corte de 1865 a 1868, y de
1871 a 1887), de José F. Bidau (de 1962 a 1964, y de 1967 a 1970), de
Julio Oyhanarte (de 1958 a 1962, y de 1990 a 1991), y de Ricardo
Levene (de 1975 a 1976, y de 1990 a 1995).

e 107 personas distintas fueron jueces de la Corte Suprema, de las cuales
solo tres fueron mujeres. Margarita Arguas (1902-1986), nominada por el
presidente de facto Rodolfo Levingston, fue la primera mujer en un
Superior Tribunal en las tres Américas, y estuvo en la Corte de 1970 a
197 Las dos ultimas llegarian recién en el siglo XXI: en 2004 fueron
designadas Carmen Argibay (1939-2014) y Elena Highton de Nolasco.

¢ El juez que mas al sur naci6 de todos fue Julio Oyhanarte, que es oriundo
de la ciudad de La Plata.

;Tiene que haber necesariamente una sola Corte? Algunas voces han sugerido
que no. De hecho, en algunas constituciones provinciales sus Cortes o
Superiores Tribunales se encuentran divididos en “salas”. De esa forma existe
una “division del trabajo”, por la cual los casos que llegan a ese Tribunal para
revision son resueltos por jueces especialistas en ciertas materias, y asi se
configura una “Sala Civil”, una “Sala Penal”, etc. Pero a nivel federal la
Constitucion no ha contemplado esa variante, lo que parece ser un obstaculo
decisivo para la “division en salas” de la Corte Suprema.

Mas alla de esa cuestiéon normativa, la idea de la division en salas a nivel
federal nos va a parecer también desaconsejable por otros dos motivos: es
posible mostrar que resulta funcionalmente innecesaria (porque la Corte no
resuelve casos “disciplinariamente” penales o civiles que requieran de una
formacion “de nicho” en cada materia, sino casos constitucionales o
institucionales que no dependen de conocimientos especializados) y ademas
puede ser inconveniente (porque la multiplicidad de salas podria llevar a la
inconsistencia de criterios en cada “ventanilla” de atencion).



Como trabaja la Corte Suprema

A diferencia de un tribunal comun (que debe dictar sentencias en el tiempo
estipulado en los codigos procesales), la Corte no tiene tiempos para
pronunciarse. Su arco de posibilidades es amplisimo: aunque muchos casos se
resuelven (en general de modo denegatorio) en cuestion de meses, otros llegan a
permanecer pendientes de decision durante afios. En casos muy excepcionales
puede la Corte resolver en dias o semanas (como por ejemplo ocurri6 con dos
casos que tuvieron lugar en la pandemia de covid-19: la peticion de sesiones
virtuales en el Senado en 2020, y el reclamo por parte de la CABA respecto de la
presencialidad escolar suspendida por DNU en 2021).

La Corte es una burocracia extremadamente productiva si se la observa en
numeros. Ha llegado a dictar mas de 14.000 fallos en 2008, lo que equivale a
unos 300 fallos por semana (teniendo en cuenta los periodos de feria judicial de
verano y la feria chica de invierno, que solo involucran decisiones muy
puntuales). Cierto es que desde ese punto cenit la Corte ha venido reduciendo su
numero de salidas, que desde hace afios esta por debajo de los 8000 casos por
afio. La gran mayoria de esas sentencias son denegaciones de recursos por
cuestiones formales y otros casos de resolucion que no requieren sentencias
desarrolladas. Las que si entran en esta tltima categoria terminan ocupando una
pequefia fraccion del total, alrededor de unas 300 sentencias por afio.

Corte Suprema: fallos por aiio (2000-2020)
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Fuente: Elaboracion propia sobre la base de datos de la base informatica de la Secretaria de Jurisprudencia
de la Corte Suprema.

Para sostener su productividad la Corte dispone de un sistema de trabajo
organizado en vocalias (el equipo mas propio de cada juez) y secretarias (la parte
del staff que esta instaurada con una l6gica tematica y no responde a un juez en
particular). Tanto en las vocalias como en las secretarias hay funcionarios
judiciales que estudian las causas conforme a lineas generales dadas por los
jueces, y elaboran “proyectos” de sentencia que empiezan a circular como
insumo de la decision. Esto implica que los jueces de la Corte no estudian y
deciden los casos mirandolos personalmente uno por uno, sino a través de esta
“linea de montaje”.

Las audiencias publicas

El proceso ante la Corte fue por un siglo y medio mono6tonamente escrito.
Recién entrado el siglo XXI hicieron su aparicién las audiencias, que se
convocan excepcionalmente en casos muy relevantes por su trascendencia para
escuchar no solo a las partes, sino a otras personas de la sociedad civil o expertos
que alegaban sobre el caso (usando la figura de “amigo del tribunal”: amicus
curiae). La idea en cierto punto se inspiraba en el modelo de la Corte Suprema
de Justicia de los Estados Unidos, que celebra audiencias en todos sus casos (lo
que puede darse el lujo de hacer porque limita mucho el nimero de causas que
toma para resolver, a tal punto que falla menos de cien casos por afio).

Podia ser dable esperar un acercamiento a ese modelo, pero las audiencias
quedaron mas bien como rarezas. La Corte celebrd solo entre dos y tres por afio:
31 en total entre 2008 y 2019, y ninguna en 2020 y 2021. Es algo que
lamentamos, porque esos encuentros nos brindaron una verdadera “realidad
aumentada” sobre las implicancias del caso a discuti, con un activo
involucramiento de los jueces en intervenciones y repreguntas que ponian en
acto una deliberacion publica (y algunas ademas tuvieron gran repercusion,
como la audiencia dedicada a la “Ley de Medios” de agosto de 2013).[117]



La presidencia de la Corte Suprema

Este es uno de los puntos ciegos de la Constitucion: se menciona lateralmente el
cargo de presidente de la Corte (cuando se habla del juicio politico al presidente
de la Nacion) pero no se determina como se lo elegiria.

En los Estados Unidos el presidente de la Corte (llamado Chief Justice) es
elegido por el presidente de la Nacion y esa condicion “presidencial” de la Corte
va a quedar en ese juez mientras dure en su cargo. De tal forma, la presidencia
de la Corte solo se puede cambiar cuando el juez en cuestion se retira, y el
presidente nomine a un nuevo juez de la Corte para reemplazarlo.

En la Argentina fue asi hasta 1930: el presidente de la Corte era designado por
decreto por el presidente de la Nacion (pero se trataba solo de una medida
practica, porque ni la Constitucion ni ninguna ley decian nada al respecto). En
1930 ademas se dicta la Acordada de reconocimiento del gobierno de facto de
ese afio, a la que ya hicimos referencia en el capitulo 5, que solo firmaron cuatro
jueces. Esto fue asi porque un cargo permanecia vacante: el de la presidencia de
la Corte. Unos dias después, esa misma Corte reivindicaria para si (por primera
vez) la potestad de elegir a su presidente de entre sus miembros, y vota para el
cargo a José Figueroa Alcorta (incidentalmente, fue “presidente” de los tres
Poderes: del Congreso, como presidente del Senado, de la Nacién cuando murio
Manuel Quintana, y presidente de la Corte). En clave solo algo conspirativa, la
secuencia de hechos parece indicar que la Corte aprovech6 esa coyuntura para
proclamar su independencia funcional... tal vez con el acuerdo tacito de que no
habria objecion presidencial al respecto, luego de la concesiva acordada de
reconocimiento.

Con el tiempo estas condiciones cristalizarian y hoy se encuentran reguladas en
el Reglamento para la Justicia Nacional. La Corte elige su presidente y vice, que
tienen mandatos de tres anos, sin limites de reeleccién. Mas alla del simbolismo
de su cargo y sus facultades de representacion protocolar y juridica del cuerpo,
actualmente el presidente de la Corte no tiene importantes potestades
unipersonales delegadas, pues la acordada 44/2018 redujo las atribuciones
presidenciales administrativas y las sujetd al principio de la mayoria. Y, en
cuanto a su intervencion en fallos, es simplemente uno mas del tribunal que
integra: no cuenta con privilegios de “doble voto” o de voto dirimente para
desempatar.



Guardidan de la Constitucion... y de las sentencias arbitrarias

La Corte fue pensada como un oOrgano para resolver algunas causas muy
puntuales en jurisdiccion exclusiva y “originaria” (es decir, que se inician
directamente ante ella, como los casos concernientes a embajadores) y que, al
margen de esas excepciones, estaba llamada a intervenir en su jurisdiccion
“extraordinaria” como la udltima instancia de los tribunales inferiores. En ese
caracter, la llave para entrar a la Corte requeria —en el disefio original- que
hubiera una “cuestion constitucional”, que en la terminologia de la Corte se
denomina “cuestion federal”. Esto implicaba que era necesario que existiera un
planteo de inconstitucionalidad, o bien uno que se relacionara con la
interpretacion de la propia Constitucion. Si no se daban estas circunstancias, si
no habia “Constitucién” involucrada en el tema, el caso debia terminar en la
jurisdiccion correspondiente: una Camara Federal si la jurisdiccion era de
tribunales nacionales, o un Superior Tribunal de Provincia si el caso era de la
jurisdiccion local.

Hablamos en “pasado” (“era”, “debia”) porque todo eso es atn cierto como
principio, pero la jurisprudencia fue construyendo otro camino alternativo para
llegar a la Corte sin “cuestion federal”. Es una doctrina que empezé como una
timida colectora y acab6 funcionando como una gran autopista de muchos
carriles: la doctrina de la “arbitrariedad de sentencia”.

Esta tuvo su origen en un oscuro fallo de 1909, poco importante, sobre uso
indebido de marca. La Corte debia resolver sobre el planteo del demandado —que
habia sido absuelto “en atencién a su buena fe”— y al que se le ordeno la
destruccion de la marca en cuestion. El reclamo fue desestimado, pero el fallo
abri6 la puerta a que la jurisdiccion extraordinaria de la Corte se habilitara no
solo con puras “cuestiones constitucionales”, sino también para revisar la
correccion de las sentencias.

El requisito constitucional de que nadie puede ser privado de su
propiedad, sino en virtud de sentencia fundada en ley, da lugar a
recurso ante la Corte Suprema en los casos extraordinarios de
sentencias arbitrarias, desprovistas de todo apoyo legal, fundadas tan
solo en la voluntad de los jueces, y no cuando haya simplemente
interpretacion erronea de las leyes, a juicio de los litigantes.[118]

En resumen: lo “simplemente erréneo” no, pero lo “arbitrario” si es materia de
revision por parte de la Corte. En diversos fallos ulteriores se empez6 a delinear



el concepto de esa “arbitrariedad”, en una trayectoria que se pondria muy en
boga en las cortes de los periodos de facto. Acaso pareceria que ante la
imposibilidad de atender y resolver de manera genuina cuestiones de
constitucionalidad —lo que habria sido surrealista en un gobierno que
precisamente surgia al margen de la Constitucion—, los jueces de la Corte se
ponian a revisar si era correcto o no el razonamiento de fallos de jueces
inferiores. Asi, la jurisdiccion “extraordinaria” de la Corte pas6 a ser una
instancia mas de apelacion y protesta genérica de sentencias. “Somos un
almacén de ramos generales”, protestaba en algiin momento el juez Fayt.

Con el tiempo, la jurisdiccion “inventada” fue eclipsando a la “original”, y
desde hace varias décadas vemos que la bandeja de entrada de la Corte esta
desbordada con reclamos no constitucionales de arbitrariedad de sentencia. La
doctrina constitucional ha contribuido a ello, realizando esforzados y muy
buenos estudios que diseccionan como la Corte maneja “causales” de
arbitrariedad (que entran en esta categoria a veces por no valorar prueba o por
hacerlo de manera erronea; por aplicar mal el derecho o hasta por aplicarlo
“demasiado” hasta llegar al exceso en que se niegan derechos por la mera idea
ritualista de cumplir una norma reglamentaria). Mas alla de esa taxonomia y
sistematizacion, la Corte desde hace afios busca poner diques para contener el
torrente de casos que reclaman su atencion con la etiqueta “arbitrariedad”, y por
eso la enorme mayoria son desestimados o rechazados.

La coleccion de “Fallos”: el evangelio constitucional

Desde el principio la Corte argentina fue consciente de que iba a generar en
forma permanente jurisprudencia que debia conocerse. Al afio siguiente de la
inauguracion del tribunal, en 1864 naci6 la coleccion oficial de sus fallos: en un
primer momento se incluian alli todas las sentencias pero, a medida que la
jurisprudencia del tribunal se fue expandiendo, solo se publicaria un nimero
seleccionado de ellas (aunque todos los fallos completos del tribunal pueden
verse en la web).

En el prefacio al primer tomo de Fallos, el secretario del Tribunal, Dr. José M.
Guastavino, escribia que las decisiones de la Corte, “en tanto tienen el caracter y
la autoridad de ley obligatoria para todos los Estados y todos los individuos, es
preciso que sean conocidas del pueblo”. Esa Corte ya se asumia explicitamente
como fuente de derecho. De hecho, en ese mismo volumen aparece publicado el



caso Fiscal c. Calvete, resuelto por la Corte en 1864, en el cual la Corte Suprema
se autoproclama “el intérprete final”.[119]

Ese prefacio es también descriptivo de una visién y mision que la Corte tuvo
desde el minuto cero: insuflar vida al cuerpo constitucional a partir de sus
sentencias:

Es la Corte Suprema que con la Justicia de sus fallos y con su accién
sin estrépito pero eficaz, esta encargada de hacer que la Constitucion
eche hondas raices en el corazon del pueblo, se convierta en una
verdad practica, y los diversos poderes, nacionales y provinciales, se
mantengan en la esfera de sus facultades.

Y Guastavino tenia razon: en la lista de materiales que estudia y define nuestro
derecho constitucional hay mucha mas jurisprudencia que opinion autoral o
legislacion: ahi se encuentran esos centenares de tomos de fallos que han venido
interpretando por décadas las sagradas escrituras constitucionales. Genaro Carrio
(gran jurista argentino y presidente de la Corte Suprema entre 1983 y 1985)
decia que, en los afios transcurridos desde la sancion de la Constitucion,

practicamente todas las clausulas de ella con virtualidad para suscitar
litigios relativos a su alcance o sentido han quedado recubiertas, por

decirlo asi, por sucesivas capas de interpretaciones de la Corte, la que
ha ido restringiendo o ampliando los concisos textos originales.[120]
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Facsimiles del primer tomo de la coleccion de Fallos de la Corte Suprema de Justicia.

El nimero de tomos que se publican por afio vari6 desde el comienzo de la
coleccion. Por convencion, desde el tomo 300 se publica un tomo por cada afio,
que se divide actualmente en dos volumenes de numeracion continua.

Asi, por ejemplo, el fallo de 2020 relativo a las sesiones “remotas” del Senado
(Fernandez de Kirchner, Cristina, en cardcter de presidenta del Senado) fue
publicado en el t. 343, vol. I, entre las paginas 195 y 264. Se lo citara como
“Fallos 343:195”, dado que al ser continua la numeraciéon dentro del mismo
tomo puede omitirse el nimero de volumen. Y ya podemos predecir con cierta
confianza que los fallos del afio 2030 se publicaran en el t. 253 de la coleccion
de Fallos.

El orden en que se organiza la publicacion en Fallos es el siguiente: en primer
lugar, aparece el dictamen que ha hecho sobre el caso el procurador general (un
dictamen que no es “vinculante” para la Corte), y luego el fallo propiamente
dicho, comenzando por la version que ha formado “mayoria”. También se
publican a continuacion las versiones alternativas de la sentencia, que pueden ser
sentencias de voto concurrente (que llegan a la misma conclusién de la mayoria,
pero con argumentos de firma propia de los jueces que los suscriben) o disidente



(en disidencia total o parcial, se trata de la version que postulaban para el caso
quienes han quedado en minoria).

El control judicial de constitucionalidad

Si la caracteristica esencial del estado de derecho constitucional es la existencia
de un orden juridico jerarquizado, a partir de alli se plantea otro problema, que
tiene dificultad teorica y prdctica: quién y como, y en qué circunstancias, es la
autoridad que va a decir que una “orden” o una “restriccion” de la lista ha sido
infringida por el gobierno en funciones.

Hay solo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas: o la
Constitucion controla cualquier ley contraria a aquella, o la legislatura
puede alterar la Constitucion mediante una ley ordinaria. Entre tales
alternativas no hay términos medios: o la Constitucion es la ley
suprema, inalterable por medios ordinarios, o se encuentra al mismo
nivel que las leyes, y, por lo pronto, como cualquiera de ellas puede
reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si
es cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a la
Constitucion no es ley; pero si en cambio es verdadera la segunda,
entonces las constituciones escritas son absurdos intentos del pueblo
para limitar un poder ilimitable por naturaleza.

Esta cita es del fallo Marbury c. Madison de 1803, en el que el juez John
Marshall (a la sazon, presidente de la Corte Suprema de los Estados Unidos)
“invent6” el control de constitucionalidad judicial. Es verdad que algunos
precedentes jurisprudenciales del derecho anglosajon y la practica estadual
previa daban ciertos indicios sobre el punto, pero la trascendencia no puede
subestimarse: ninguna parte de la Constitucion de los Estados Unidos dice
textualmente que los jueces puedan declarar inconstitucional una ley.

Sin embargo, la cuestion si aparecia tratada en el “manual de instrucciones”,
que acompafiaba la Constitucion: la doctrina de Alexander Hamilton en El
Federalista n° 78.

No hay una tesis que dependa de principios mas claros que aquella que



dice que cada acto de una autoridad delegada, contrario al tenor de la
comision bajo la cual se ejerce, es nulo. Ningtin acto legislativo,
entonces, contrario a la Constitucion puede ser valido. Negar esto seria
afirmar que el delegado es mayor que su mandante, que el sirviente
esta por sobre su amo, que los representantes del pueblo son superiores
al pueblo mismo, que los hombres que actuan en virtud de poderes
pueden hacer no solo lo que los poderes no autorizan, sino aquello que
prohiben.

Por qué los jueces controlan la constitucionalidad

Los sistemas pueden organizar de manera diferente su acceso al control de
constitucionalidad. Algunos proponen un modo libre: cualquier persona puede
demandar la constitucionalidad. Otros sistemas funcionan con un acceso vip:
solo pueden reclamar la inconstitucionalidad, por ejemplo, diputados o
senadores.

Nuestro sistema (que sigue las bases del modelo estadounidense) lo resuelve de
forma abierta (potencialmente cualquier persona puede exigir un control) pero
no gratuita: no porque sea arancelado, sino en un sentido metaférico, pues la
persona que presenta el reclamo debe demostrar un “agravio”, un problema que
le plantea una norma (0o una omision inconstitucional, como veremos mas
adelante).

Lejos de ser uniforme, el control de constitucionalidad judicial se organiza de
diversos modos, con dos modelos preminentes.

e En el modelo difuso (originario de los Estados Unidos, y copiado por la
Constitucion argentina), todos los jueces son jueces de la Constitucion,
sin distincion de fueros ni instancias, y sus “declaraciones” estan
llamadas a decidir el caso, por lo que no tienen efectos generales
derogatorios.

e En el modelo concentrado (adoptado con variantes en Italia, Alemania,
Espafia y Bélgica), hay una jurisdiccion constitucional especializada, que
ejerce un “Tribunal Constitucional”. Estos tribunales suelen estar
conformados por jueces que tienen mandato de duracion predeterminada,
y ejercen el control de constitucionalidad en abstracto (sin necesidad de



que haya un “caso”) y con caracter previo a la entrada en vigencia de la
norma.

Por cierto, todos los jueces controlan la constitucionalidad, pero el sistema de
apelaciones permite que todos los casos tengan su decisiéon definitiva recién en la
Corte Suprema. Por eso decimos que la Corte es el “intérprete final” de la
Constitucion: con mas sarcasmo que aprobacion, Woodrow Wilson hablaba de
ella como “una Convencién Constituyente en sesion permanente”.

Por qué se puede declarar la inconstitucionalidad

Es pertinente aclarar aqui que los jueces no deben juzgar el mérito de las leyes,

ni

dar opiniones sobre su conveniencia. Por el contrario, las

inconstitucionalidades pueden provenir de varias fuentes:

e Vicio del procedimiento: sucede cuando el acto no ha sido adoptado

conforme a las reglas y formas establecidas en la Constitucion (por
ejemplo, si no se obtuvo la mayoria requerida para la sancién de una ley,
o si un decreto de necesidad y urgencia no tiene la firma de los
ministros).

e Incompetencia: tiene lugar cuando se invaden las esferas de atribuciones

asignadas por la Constitucion, al violar ya sea la division de poderes
“horizontal”, o bien la distribucion territorial de competencias en los
Estados federales. Por ejemplo, este caso se daria si una legislatura
provincial pretende modificar el Codigo Penal, una legislacion “comun”
que solo puede sancionar el Congreso.

Y por supuesto, la violacion de un derecho constitucional. Esto puede

ocurrir por un desconocimiento de un derecho fundamental atribuido en
la Constitucion, o por una restriccion indebida o irrazonable que surja del
acto impugnado.



Un control “deferente”: self restraint y ultima ratio

Una de las derivaciones de la division de poderes es que el Poder Judicial no
deberia obturar incumbencias de las otras ramas del gobierno. Para minimizar el
riesgo de “falso positivo” (declarar inconstitucional algo que no lo es), el sistema
reclama deferencia, prudencia o autorrestriccion (self restraint).

Por eso es que la jurisprudencia historica de la Corte se ha condensado en
capsulas que giran sobre esta idea. En esas teorias, la declaracién de
inconstitucionalidad de un acto de los poderes constituidos es una decisién de
suma gravedad que debe ser considerada como el ultimo recurso (ultima ratio)
para el que se requiere una prueba tan clara y precisa como sea posible. Se
asume entonces que “en tanto no se discuta la existencia de las atribuciones
propias de otro poder, la revision del acierto de sus actos no incumbe a los
jueces”. Literalmente dicho muchas veces por la Corte: “La mision mas delicada
que compete al Poder Judicial es la de saber mantenerse dentro de la érbita de su
jurisdiccion, sin menoscabar las funciones que incumben a los otros poderes o
jurisdicciones”.

Es en efecto una cuestion delicada, porque como expresé alguna vez un juez de
la Corte Suprema de los Estados Unidos, Robert Jackson (también uno de los
jueces del juicio de Niiremberg), “es dificil resistir la tentacion de etiquetar como
inconstitucional cualquier cosa que no nos guste”. Para evitar la tentacion de
erigirse en una “superlegislatura” politica, la idea es mantener un criterio
deferente. Otro juez estadounidense que ya citamos, Felix Frankfurter, lo puso
una vez en términos contundentes: “Incluso si estuviéramos convencidos de que
tal medida es una locura, esa creencia no seria prueba de su
inconstitucionalidad”.[121]

Una luna menguante: las “cuestiones politicas no judiciables”

No todo lo que existe en el mundo es judiciable. La Constitucion (mas
especificamente, la supremacia constitucional) no puede ser el pretexto para que
los poderes de control sustituyan el criterio de decision de los poderes de
ejercicio del gobierno y lo reemplacen por uno propio. De esta idea surge una
taquigrafia que repliega el alcance del control de constitucionalidad, dejando
afuera de la revision judicial el subcontinente de las “cuestiones politicas no



judiciables”. Como el control de constitucionalidad, estas tampoco aparecen en
la Constitucién textualmente, sino que las conocemos a través de los casos en
que la Corte las fue identificando como tales, en una casuistica discreta.

En un caso de habeas corpus de 1985 la Corte enumer6 varios casos en que
“resulta definitivo el criterio de los poderes Legislativo y Ejecutivo” y en la lista
incluy6 a la declaracion del estado de sitio (el tema sobre el cual versaba esa
causa), el manejo de las relaciones exteriores y la intervencion federal.[122] La
lista era ejemplificativa y no taxativa (recuérdese que estamos en una esfera en la
que no hay “letra textual” que sustente esta construccion de pura doctrina
judicial). Como observa Horacio Rosatti, actual juez de la Corte Suprema, se
trata de un estandar en gran medida autorreferencial, ya que terminara
catalogada como “cuestion politica”... aquella que los jueces digan que es
“cuestion politica”.[123]

Por eso, el punto clave aparece al interior de un criterio que la Corte sintetiza
en un fallo de 1993, en el que explicaba una suerte de I6gica de umpire:

es inherente a la funcion del Tribunal ante el cual se ha planteado una
controversia referente al ejercicio de facultades privativas de otros
poderes, interpretar las normas que las confieren para determinar su
alcance, sin que tal tema constituya una “cuestion politica” inmune al
ejercicio de la jurisdiccion. Decidir si un asunto ha sido conferido a
otro Poder del Estado o si ha habido excesos en su ejercicio es una
delicada tarea de interpretacion constitucional y una responsabilidad de
la Corte, como ultimo intérprete de la Constitucion.[124]

Barreras técnicas del control de constitucionalidad: un aburrido pero
trascendental compendio de derecho procesal constitucional

El control de constitucionalidad va a contrapelo de nuestra l6gica democratica,
pues su ldgica es contramayoritaria. En el nombre de la Constitucién, jueces no
electos van a invalidar actos legislativos o decisiones de las ramas del gobierno
que tienen un aparente mandato popular ganado en comicios. El sistema ha ido
reconociendo la tensién implicita en estas posibles interferencias, y por eso
desde su nacimiento el control ha sido “dosificado” por el Poder Judicial a través
de barreras “técnicas”.



En primer lugar, tiene que haber un “caso”

La jurisdicciéon no esta para opinar (no hay competencia “consultiva” en nuestro
sistema), sino para resolver casos. El juez solo puede pronunciarse sobre un
planteo concreto, y se exige que el litigante demuestre estar sufriendo un
“agravio” para que su peticion entre en consideracién. Se requiere que el
demandante manifieste “un interés real y concreto susceptible de proteccion
legal actual”. Por cierto, la jurisprudencia ha establecido que no basta invocar el
caracter de representante del pueblo (como un diputado) para ejercer la accion si
no hay un agravio personal.[125]

Por lo mismo, se exige que ese interés atn esté presente en el momento en que
el juez se pronuncia: de lo contrario, la cuestion se torna “abstracta” (aunque la
Corte ha contemplado la salvedad para casos en los cuales la cuestion debatida
sea susceptible de ulterior repeticion; asi, en F,, A. L. resuelve sobre un aborto
que ya se habia practicado, pero aclara que lo hace con la intencion de establecer
su doctrina para casos futuros).

La concepcion clasica entiende que resultaria improcedente el control de
constitucionalidad “por omision”

De alli que, en principio, lo que uno puede pedirle a un juez es que declare
inaplicable cierta ley, pero no que le exija al Congreso que sancione una ley
nueva, destinada a operativizar un derecho no tutelado. Sin embargo,
ultimamente —y con buen criterio—, ha ido ganando terreno una teoria
superadora, que subraya la fuerza normativa de la Constitucién: si nos la
tomamos en serio, no podemos ignorar que la violacion de una norma puede
surgir tanto por una mala palabra, como por un silencio culpable del legislador
cuando se le ha mandado legislar sobre un derecho.

La invalidacion debe ser no solo el ultimo recurso, sino la tinica forma en que los
jueces intervienen

Generalmente esta idea se asociaba con el self restraint, diciendo que la
declaracion de inconstitucionalidad era la ultima ratio de la intervencion
judicial. Pero la vanguardia jurisprudencial, vinculada a tendencias mas



“activistas”, con frecuencia se aparta de esta restriccion, y toma las pautas
constitucionales como fuente de “mandatos remediales” o, en lugar de
“invalidar”, reformula la interpretacion de las leyes de forma extensiva para que
sus resultados sean compatibles con los derechos tutelados (estas resoluciones
suelen llamarse “sentencias interpretativas”, o, en Francia, “declaraciones de
conformidad bajo reserva®).

En sintesis: existen muchas mas formas de resolver el binomio
validacion/invalidacion, y el desafio de los jueces es encontrar el remedio
adecuado, que puede exigir mandatos de implementacion y otras variantes que
superan ese molde dual.

La jurisprudencia como fuente del derecho

Desde el antiguo derecho romano se han ido imponiendo las decisiones de los
tribunales como una “fuente” de derecho, lo que reconoce variaciones segun los
distintos sistemas. Se habla de stare decisis o precedente como el principio que
fuerza a los tribunales a seguir el criterio establecido.

Entre nosotros esta “doctrina del precedente” es también una construccion de
los propios tribunales, pues ni la Constitucion ni las leyes dicen nada al respecto
(como nota lateral, apuntamos que esto si estaba previsto en la Constitucion
argentina de 1949, que establecia la obligatoriedad de la jurisprudencia de la
Corte Suprema para todos los jueces nacionales y provinciales).

Existen dos tipos de stare decisis, y ambos justifican el interés que tienen
abogados y operadores del sistema por el estudio de la jurisprudencia. Tanto es
asi que —en Argentina como en otros paises— encontramos revistas y diarios
fisicos y digitales especializados que publican fallos y sistematizan los criterios
que surgen de los casos juzgados.

Uno es el stare decisis que los juristas llaman “horizontal”. Este involucra un
criterio de sucesion temporal: la seguridad juridica se fortifica cuando los
criterios cobran estabilidad, de forma que los fallos nuevos siguen los criterios
establecidos con anterioridad, salvo que existan muy profundas razones para
decidir de un modo distinto.

El stare decisis “vertical”, por su parte, hace a una relacién de jerarquia entre
organos judiciales. Asi, los tribunales inferiores asumen el respeto y seguimiento
de “la doctrina” (el cuerpo de criterios) que sea estable en sus tribunales
superiores. De este modo se evita que el criterio potencialmente distinto del



inferior sea luego revocado en la apelacion. En nuestro pais, el acatamiento de la
jurisprudencia de la Corte se presentaba como un “deber moral” de los tribunales
inferiores, pero fallos posteriores fueron configurandolo con sentido ya
ordenatorio. En Farina de 2019, la Corte seria ya concluyente al sefialar que, en
oportunidad de fallar casos analogos en lo sustancial, sus conclusiones deben ser
“debidamente consideradas y consecuentemente seguidas por los tribunales
inferiores”.[126] La doctrina exige entonces un “leal acatamiento”, de
seguimiento obligatorio para todos los tribunales del pais.

Hablar de la teoria del stare decisis y del valor del precedente no nos debe
llevar a ignorar un hecho evidente: la jurisprudencia varia. La Corte modifica sus
criterios a veces sin reconocerlo; otras veces si confiesa que esta haciendo
excepcion a un principio general que reputa vigente; en algunas ocasiones
construye un “subconjunto” de casos; en otras simplemente trastoca su
composicion cuando una minoria se convierte en mayoria; y en muy pocas
oportunidades altera de manera explicita el criterio y el juez reconoce que
nuevos argumentos o nuevas reflexiones lo han llevado a cambiar de idea.

Un buen ejemplo de eso es el voto de Fayt con respecto a la incriminacion en
delitos de portacion de estupefacientes. Ese juez, luego de haber votado por su
constitucionalidad desde 1986, adopta otro criterio en el fallo Arriola de 2009 y
explica sus razones: la pena a la simple tenencia —segun aprecia— no ha cumplido
los fines disuasorios que daba por sentados en sus fallos anteriores.

Con la combinacion del stare decisis vertical y horizontal, la chance para
modificar la jurisprudencia queda abierta solo cuando aparezcan en escena
nuevos y muy convincentes argumentos, o bien —por supuesto— cuando
directamente hay un cambio en la ley en que la jurisprudencia se ha basado.
Estas lineas son, por cierto, bastante optimistas, y “tedricas”: en la practica, los
jueces pueden ignorar sus precedentes sin mas a la hora de resolver, o camuflar
la variacion con criterios de diferenciacion en gran medida discrecionales y
selectivos.

Es asi que, tanto por razones tedricas como conductuales, no hay en la
jurisprudencia una fuente que nos permita predecir casos futuros con precision
algoritmica.

La garantia de las garantias: el debido proceso judicial

La arbitrariedad de sentencia es el caso particular de una nocién mas general que



fue armandose para aglutinar principios especiales. El concepto que congloba la
garantia de las garantias es el “debido proceso” judicial, que se aplica en todos
los procesos (penales y civiles) con ciertas variantes, y que luego fue también
captado en una idea resultadista: el proceso no solo debe ser correcto, sino
también “servir”, ser eficaz. De alli llegamos a la “tutela judicial efectiva”,
version 2.0 de la clasica garantia del debido proceso.

Bajo estas concepciones se reinen algunos criterios basicos para la actuacion
judicial.

e La imparcialidad del juzgador o tribunal. Esto se refleja en varias
cuestiones conocidas. La primera es el hecho de que el sistema permite
“recusar” a jueces potencialmente imparciales (para evitar que tengan
favoritismos o enemistades con los sujetos del juicio). Y junto a esto, la
existencia de una garantia estructural mas general que veda que alguien
sea “juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces
designados por la ley antes del hecho de la causa” (evitando esas
comisiones especiales, o esos nuevos tribunales, se sortea el peligro de
que se designe a un decisor teniendo en mente que debe intervenir en un
caso puntual).

e Acceso. Debe haber posibilidad efectiva de acceso a la justicia. Esto
puede requerir ajustes y la articulacion de mecanismos especificos de
salvaguarda para personas en situacion de vulnerabilidad o que tienen por
razones estructurales dificultades mayores para la defensa de sus
derechos (al respecto, un cierto consenso iberoamericano aparece
codificado en las “Cien Reglas de Brasilia de Acceso a la Justicia de
Personas en Situacion de Vulnerabilidad”, un documento de la Cumbre
Judicial Iberoamericana).

e Publicidad. Un proceso debe ser ptiblico y sin actos secretos para las
partes ni para la sociedad (“salvo en lo que sea necesario para preservar
los intereses de la justicia”, como afirma el art. 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos). Y dado que la jurisprudencia es
fuente del derecho, también ello exige la difusion de los criterios que los
jueces estan adoptando para conocimiento de la comunidad.

e Tiempo. Aqui hablamos del plazo razonable del proceso. Esto es
relevante tanto del lado de quien promueve acciones judiciales (como una
indemnizacion, o la investigacion de un delito, incluso una medida
provisoria de tutela mientras se desarrolla el proceso) como de quien



interviene en un juicio como acusado o demandado, que no deberia ser
expuesto a la incertidumbre prolongada sobre la suerte de su litigio.

Proceso contradictorio. Este criterio refiere a un proceso con derecho a
ser oido e “igualdad de armas” entre las partes, con la posibilidad de
aportar pruebas, examinar, impugnar y alegar sobre la prueba producida
en el juicio, y argumentar sobre hechos y derecho.

Eficacia. Para que la tutela sea efectiva: la investigacion no debe ser una
mera formalidad, las violaciones a derechos deben castigarse, las
indemnizaciones deben reparar el dafio, y los problemas estructurales
deberian tener una resolucion acorde.

Fundamentacion. Aunque la perfeccion e infalibilidad judicial sea un
ideal incumplible, si es exigible que todo proceso tenga un fundamento
en el derecho y una adecuada explicacion (“motivacion de las
sentencias”) de por qué se resuelve de determinado modo.

Equidad. En ocasiones resulta necesario “atemperar, con criterios de
justicia, las consecuencias personales, familiares o sociales desfavorables
surgidas por la inevitable abstraccion y generalidad de las leyes”. La
expresion citada no es un desideratum maximalista, sino una concreta
expresion de consenso de tribunales judiciales de la region, plasmada en
el art. 36 del Cédigo de Etica Judicial Iberoamericano (producto también
de la Cumbre Judicial Iberoamericana). Esas calibraciones de ajuste y
sintonia fina que optimizan mejor las leyes al caso concreto son
soluciones de equidad, cuya aplicacion —nos dira el mismo Codigo— debe
estar especialmente orientada “a lograr una efectiva igualdad de todos
ante la ley”.

Recursos. Se exige poder contar con un derecho (amplio) de apelar una
sentencia desfavorable. Este derecho debe implicar no solo discutir la
aplicacion de la norma (el derecho), sino como se hizo la determinacion
de los hechos que el juez tuvo por probados al tomar la decision.

Intangibilidad. Con esto se hace referencia a la no restriccion de las
garantias judiciales en situaciones de emergencia.

Especificidad. El proceso debe adecuarse al tipo de derecho que debe ser
tutelado. Como veremos a continuacion, esto ha dado pie a la existencia
de diversas “ventanas” por las que acceder a la justicia en funcién de la
clase de demanda que se esté realizando.



Una ventana a un juicio civil

Los juicios penales se parecen mas entre si que los juicios civiles, que tienen —
segun las jurisdicciones— muchos fueros especializados. En una lista no
excluyente, podemos contar los juicios laborales, de familia, de nifiez y
adolescencia, de ejecucion y quiebras, comerciales. La especializacion busca
disponer de operadores especializados en la materia y en la casuistica del tema, y
los cédigos de procedimiento les asignan reglas propias que toman nota de las
necesidades de cada proceso.

En los procesos civiles existen medidas cautelares que pueden imponerse antes
de que la contraparte demandada se entere de que existe un proceso en su contra:
el caso mas usual es el embargo, una interdiccion que sirve para evitar que el
demandado ceda bienes o retire el dinero de la cuenta cuando sea informado
acerca del reclamo. Esas cautelares requieren que se presuma peligro en la
demora y una plausible verosimilitud del derecho reclamado. En muchos juicios
de amparo aparecen medidas cautelares de “no innovar”, que detienen la
aplicacion de una ley que se esta discutiendo hasta tanto se expida una sentencia
al respecto; o bien medidas “innovativas”, que toman nota de la urgencia de una
situacion y pueden ordenar, por ejemplo, que un tratamiento médico se inicie de
inmediato, sin perjuicio de lo que se resuelva en el juicio.

Los codigos procesales prevén en general —todavia— juicios escritos, de tramite
marcadamente burocratico. Aunque los sistemas tienden en marcha dispar hacia
una flexibilidad y oralizacién, no existen “juicios en audiencia” al modo de los
juicios penales. Si una de las partes ha sido notificada y no contesta la demanda,
el juicio puede proseguir con la sola intervencion de la otra parte (algo que
nunca sucederia en un juicio penal).

Los juicios civiles tienen posibilidad de apelacion, a través de un recurso y
siempre siguiendo la misma logica: los tribunales superiores solo podran
modificar los puntos de la sentencia del juez inferior que hayan sido apelados,
sobre la base de las concretas quejas que le hayan sido planteadas en los
recursos; no es deber ni funcion del tribunal superior juzgar el caso otra vez,
desde cero.

Todo juicio tiene costos, y suelen ser altos, lo cual erige una importante barrera
para el acceso a la justicia. El demandante (actor) debe pagar una tasa de justicia
para litigar, que en general es una proporcion del monto reclamado (la ley
nacional 23.898 fija una tasa del 3% del monto reclamado para los juicios de
valor pecuniario), salvo que acredite que no esta en condiciones de hacerlo (y
tendra el beneficio de litigar sin gastos). Sin embargo, el costo del juicio recaera



en la parte derrotada: el actor abonara ademas de esas tasas los gastos de su
abogado, peritos y los de la contraparte si la demanda no prospera, y el
demandado hara lo propio si es que pierde.

Para pautar una referencia, la Ley Nacional de Aranceles 21.839 establece que
los jueces deben asignar al abogado de la parte vencedora un honorario que se
fijara entre el 11% y el 20% del monto del proceso, y a los de la parte vencida
entre el 7% y el 17%. Si hay soluciones intermedias, o la cuestion judicializada
ha resultado ser tan dudosa que ambas partes pudieron creerse con derecho a
litigar, los jueces pueden decretar un salomonico “costas por su orden” en el que
cada parte pagara sus propios gastos.

Teniendo en cuenta otros gastos del proceso (si han intervenido peritos, se han
publicado edictos, etc.), y sus eventuales intereses, asi como la dilacion en
cobrar efectivamente, todo ello da fundamento cierto al criterio aquel de que es
preferible un mal acuerdo a un buen juicio.

Una ventana a un juicio penal

El proceso penal suele implicar un sistema mas rigido tanto en las reglas de
fondo como en las reglas de procedimiento, lo cual tiene sentido porque ponen
en juego un interés publico mas fuerte que los litigios entre privados. Ya hemos
repasado estas reglas en detalle en el capitulo 4 al revisar el contenido del art.
18, que perfila el derecho a la defensa en juicio.

Esa rigidez se refleja en un desarrollo legal y judicial mas tabulado en cuanto a
las garantias que se le aplican, siempre con la idea basica de evitar el “peor
error” de un sistema judicial: el caso de un inocente injustamente condenado. Es
famosa la expresion “Mejor diez culpables absueltos que un inocente
condenado” y no se trata de un delirio garantista ni abolicionista; la frase refiere
nada mas ni nada menos que a la “Regla de Blackstone”, escrita en una obra
pilar de la historia de la jurisprudencia: Commentaries on the Laws of England,
del eminente jurista William Blackstone, publicada en la década del sesenta...
del siglo XVIILI.

El proceso comienza con una investigacion, que todavia en algunas
jurisdicciones se llama “instruccion”. Si se han colectado evidencias que
permitan sustentar una acusacion plausible, el sujeto sera “procesado” o
“formalizado”, para lo cual se le deberan detallar de modo preciso y concreto los



cargos que se formulardn en su contra. El proceso seguird con medidas de prueba
diversas y puede derivar en un sobreseimiento o en una elevacion a juicio.

Aqui es importante introducir una expresion técnica: bajo el sistema
“inquisitivo” era el propio juez (la figura superpoderosa del “juez de
instruccion”) quien investigaba y resolvia las elevaciones a juicio, y en algunos
casos hasta condenaba. La Corte luego concluy6 que estos sistemas l6gicamente
ponian en juego la imparcialidad del juzgador y declar6 su inconstitucionalidad:
el juez que intervino en un proceso no puede luego juzgar el caso. La separacion
mas pura de las funciones, y que mas garantiza la imparcialidad, se da con el
sistema “acusatorio” bajo el cual son los fiscales quienes investigan y los jueces
—desvinculados de esa tarea de pesquisa— intervienen solo durante el proceso en
un rol imparcial, para resolver sobre las medidas que requieran control judicial:
la definicion de una acusacion, la imposicion de prision preventiva o la
autorizacion de allanamientos. Por ultimo, la causa sera juzgada en un proceso
oral, en el que se producira y alegara sobre la prueba, y lo haran jueces que no
han tenido contacto hasta ese momento con el expediente.

En nuestro pais, la mayoria de los sistemas procesales ha migrado de un
modelo “inquisitivo” o “mixto” hacia un sistema acusatorio relativamente puro,
lo que supone un mayusculo cambio de paradigma para la justicia penal, que
todavia no vemos concretado en los tribunales federales (si bien es la solucién
que adopta el Codigo sancionado en 2014, atin no ha entrado en vigencia plena).

El juicio oral con audiencias que duran varios dias, paradigma tipico y
cinematografico de un proceso penal, no es la regla sino en verdad la excepcion:
el sistema no daria abasto si por cada delito tuviera que hacerse un juicio. Por
esa razon existe un abanico de salidas alternativas. Aparte de la posible
prescripcion, los delitos leves pueden desembocar en una “suspension del juicio
a prueba”. Esta probation pausa el proceso a condicién de que el acusado ofrezca
reparacion del dafio y cumpla con ciertas reglas de conducta: si no lo hace, o
comete un nuevo delito, la causa proseguira.

Ademas, muchas jurisdicciones evitan los juicios orales: ya sea con un proceso
simplificado para delitos menores, o bien contemplando “juicios abreviados” en
los que se preacuerdan penas entre fiscalias y defensas, y se resuelve con mayor
celeridad (y sin mayores apelaciones) una porcion significativa de los casos.

Esa causa “prescribio”



Esta frase, popularizada en el uso corriente, hace alusién al instituto juridico de
la prescripcion penal, por el que transcurrido cierto tiempo la chance de imputar
a una persona (la “accion penal”) se extingue. En algun fallo la Corte ha aludido
al “hecho social, segun el cual el transcurso del tiempo conlleva el olvido y el
desinterés por el castigo”.[127] Otra razén subyacente de ese abandono legal es
que el Estado no encuentra ventaja practica en sostener indefinidamente
esfuerzos de investigacion de resultados cada vez mas improbables. Por
supuesto, esto también puede ser usado como estrategia de defensa, es decir,
buscar dilatar de forma deliberada los tramites de un proceso para conseguir que
dure el tiempo necesario para prescribir.

El término de prescripcion penal no es tnico: es mas prolongado para delitos
mas graves porque el art. 62 del Codigo Penal establece que la accion penal
prescribe después de transcurrido el mdximo de la pena contemplada para el
delito. Asi, por ejemplo, el maximo de pena de un robo simple es de seis afios,
entonces, quien cometio un robo en 2010 no podra ser inculpado por ese delito
en 2017.

Sobre esto hay muchas reglas particulares y excepciones:

¢ El plazo de prescripcion para los delitos reprimidos con perpetua es de
quince anos.

e Los plazos no se cuentan inexorablemente, sino que pueden suspenderse
(detener la cuenta) o interrumpirse (volverla a cero). Por ejemplo, una
causal de interrupcion es la comisién de un nuevo delito. Si el ladrén de
nuestro ejemplo cometi6 otro hecho en 2013, si se lo podria inculpar (por
ambas causas) en 201

e Desde 2015, en lo que concierne a los delitos de violacion y abuso sexual
se suspende la prescripcion mientras la victima sea menor de edad (esto
se justifica porque es muy improbable que en esa situacion la persona
afectada proceda a denunciar, con lo cual muchas situaciones de abuso
infantil corrian riesgo frecuente de prescribir).

e Los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles (hay una convencion
de la ONU al respecto), lo cual ha habilitado la realizacion de juicios por
crimenes de la dictadura militar que por el transcurso del tiempo se
considerarian prescriptos. En 1994, la Constitucion también declaro6
imprescriptibles los actos de fuerza contra el orden institucional y el
sistema democratico (art. 36 CN).



Una jurisdiccion ciudadana: el juicio por jurados populares

La figura de los jurados populares siempre se relaciona con un modelo “clasico”,
el de las peliculas, en el que los integrantes del jurado penal son doce
ciudadanos, legos, y solo intervienen en la causa que se les asigna mediante un
sorteo. Tienen la obligacién de presenciar el juicio, que es dirigido por un juez
profesional (quien admite prueba y resuelve las incidencias entre las partes) y
luego se pronuncian en un veredicto condenatorio o absolutorio del acusado.

Tres veces menciona la Constitucién el “juicio por jurados”. En el art. 24: “El
Congreso promovera la reforma de la actual legislacion en todos sus ramos, y el
establecimiento del juicio por jurados”. Luego en el art. 75 inc. 12, al referir a
leyes que debe dictar el Congreso, concluye una enumeracion con “las que
requiera el establecimiento del juicio por jurados”. Y en el art. 118: “Todos los
juicios criminales ordinarios, que no se deriven del derecho de acusacion
concedido a la Camara de Diputados se terminaran por jurados, luego que se
establezca en la Republica esta institucion”.

Lo peculiar es que en todos los casos aparece como una exhortacion “a futuro”,
que por cierto no se concreto. Incluso la Constitucién de 1949 habia suprimido
en su texto el “juicio por jurados”. Si aparece contemplado en otras
constituciones, y recién entrado el siglo XXI finalmente se implementé en
algunas provincias: Cordoba, Buenos Aires, Neuquén, Mendoza, Entre Rios,
Chaco y Rio Negro, mientras que otras lo tienen aprobado sin implementacion, y
unas cuantas consideran proyectos para adoptarlo. En algunas el juicio por
jurados es un derecho del imputado, y en otras es obligatoria su realizacion en
determinados delitos, en general los mas graves.

En su primer fallo relacionado con un juicio por jurados en 2019, la Corte
entendié que no es exigible un requisito de unanimidad entre los miembros del
jurado (algunas provincias lo consideran necesario, como ocurre en el modelo
“clasico” anglosajon, en tanto otras permiten una condena con el voto de diez y
hasta ocho de los doce jurados).[128]

Toda implementacion del juicio por jurados debe atender los mecanismos
necesarios para asegurar la imparcialidad de sus miembros (que no tengan
sesgos a favor o en contra del imputado, lo que se garantiza con la posibilidad
reglamentada con la que cuentan las partes para excluir a ciertos candidatos) y la
correcta delimitacion de su tarea a través de “instrucciones” (que les seran
impartidas por jueces profesionales) para entender el alcance de la ley penal que,
en la practica, deberan aplicar.

¢Cémo se compatibiliza el juzgamiento por un jurado con la garantia de



“motivacion” o fundamentacion de las sentencias? En una sentencia de 2018, la
Corte Interamericana determino la responsabilidad internacional de Nicaragua
por una condena dictada por un jurado ciudadano. Sin embargo, en esa ocasion
el tribunal hizo algunas precisiones sobre el sistema juradista, concediendo que
“la falta de exteriorizacion de la fundamentacion del veredicto no vulnera en si
misma la garantia de la motivacion”, pero requiere condiciones especificas, pues

debe permitir que, a la luz de las pruebas y el debate en la audiencia,
quien lo valora pueda reconstruir el curso logico de la decision de los
jurados, quienes habrian incurrido en arbitrariedad en el supuesto en
que esta reconstruccion no fuera viable conforme a pautas racionales.

[129]

Recordemos que en el sistema de jurados no hay sentencias que expliquen los
motivos, solo un veredicto: culpable o no.

El abogado, primer juez del caso

No recibe un sueldo del Estado (salvo que sea un defensor oficial) ni emite
sentencias o doctrina, pero el abogado es quien primero “ve” el caso y piensa
cuales son las alternativas para llevarlo (o no) a la justicia. Significativamente,
una norma procesal nos advierte que “en el desempefio de su profesion, el
abogado sera asimilado a los magistrados en cuanto al respeto y consideracion
que debe guardarsele” (art. 58 Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).

Es literalmente el primer juez del caso, y tiene un amplio abanico de
responsabilidades: éticas, técnicas y humanas. El abogado es amortiguador
emocional de un cliente, el puente entre la l6gica judicial y la gente de a pie y —
como apunta Martin Béhmer— cumple una funcion esencial de “traductor” del
lenguaje de los intereses privados al lenguaje del interés publico.[130] Un viejo
civilista uruguayo, Héctor Lafaille, ha dicho que el abogado es el soldado
desconocido de la jurisprudencia, y tiene razon: muchos fallos que elogiamos o
consideramos novedosos suelen seguir el esqueleto argumentativo y la pulsion
de justicia que trazo6 el trabajo del abogado de la parte, o de un fiscal o defensor.

[131]



... y otros que no salen en la foto

Detenernos en la figura del abogado nos da pie para poner el foco en otros
participantes clave que muchas veces pasan desapercibidos. Hasta aqui nos
hemos centrado en el papel de los jueces que ponen la firma a las decisiones que
toman. Si bien su mecanismo de decision es formalmente unipersonal (salvo en
tribunales plurales o “colegiados™), detras de cada juez hay siempre un equipo de
trabajo. Si observamos el organigrama de un juzgado notaremos al pie del juez a
su escudero, el secretario, de quien con maldad pero no sin buena parte de razén
se ha dicho que es un funcionario que hace todo lo que no firma, y firma todo lo
que no hace.

Quienes conocen el trabajo en tribunales captan el chiste intuitivamente, y
explicarlo puede servir para dar un pantallazo de lo que pasa tras bambalinas.
Existen empleados rasos o experimentados que asumen las diversas tareas, desde
la atencion diaria a la organizacién del “despacho”: pequefias y muy relevantes
decisiones que son esenciales para la complicada logistica de un juzgado, en
muchos casos saturado de causas y limitado por la carencia de medios y
personal. Tener el “despacho al dia” no depende de las facultades intelectuales
del juez o de su coraje civico, sino de una tarea mucho menos romantizada, la
buena burocracia y aceitada logistica que cuando falla suele ser el motivo de
es0s procesos que duran afios.

Los secretarios coordinan la microeconomia de ese equipo, y en buena medida
actian como vicejueces no acreditados, pues se les encomienda el analisis y la
redaccion de casos y temas que llevaran luego su prosa, pero no su firma. A la
vez, el secretario —que monitorea toda la linea de montaje del juzgado— se
encarga de delegar el estudio y otras tareas a gente de su staff, en parte para
derivar un trabajo muscular agobiante, y en parte para que los empleados de
menor jerarquia tengan la oportunidad de participar en los procesos. Si el juez es
el director, el secretario es el productor ejecutivo de la pelicula.

Una jurisdiccion offshore: el “control de convencionalidad”

La idea de un “control de convencionalidad” surge como una extrapolacion del
“control de constitucionalidad” proyectada esta vez al ambito externo: los
Sistemas Internacionales de Derechos Humanos que en general estan plasmados



en una “convencion” (esa denominacion es equivalente a “pacto” o “tratado”).
En concreto, suele usarse con relacién a una convencion en particular, que
hemos mencionado muchas veces, ya que es la tnica que tiene un tribunal
especializado, la Corte Interamericana.

La expresion misma “control de convencionalidad” no figura en ningin texto
legal ni convencion. Empez6 a usarse en la doctrina y aparece por primera vez
en un voto individual del juez Sergio Garcia Ramirez en la Corte Interamericana
(Mack Chang c. Guatemala, de 2003). Se convertira en doctrina de ese tribunal
por primera vez en el caso Almonacid Arellano y otros c. Chile de 2006, en el
parr. 124, y en aquella acta de nacimiento encontramos la conjugacion de tres
ideas distintas:

e Los poderes judiciales nacionales también son érganos de aplicacion de
un tratado internacional. “Cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos juridicos™.

e Deben revisar entonces las normas nacionales para evitar que en su
aplicacion surjan violaciones a los tratados. “En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos”.

e Y les son vinculantes los criterios sentados por la Corte IDH. “En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete tltima de la Convencion Americana”.

Esto nos obliga a hablar en cierta profundidad de este tribunal que no es
“nuestro”, pero si insufla sentido vinculante y “de rango constitucional” a
nuestro sistema juridico.

La Corte Interamericana



La Corte Interamericana de Derechos Humanos es el tribunal internacional
creado por la Convencion Americana de Derechos Humanos (también conocida
como Pacto de San José de Costa Rica). Estos tratados regionales de derechos
humanos suelen tener sus tribunales como 6rganos de aplicacion, y asi existen
otros tribunales que también se asimilan en Europa y en Africa: la Corte Europea
de Derechos Humanos (establecida en Estrasburgo en 1959) y la Corte Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos (en funcionamiento en Arusha,
Tanzania, desde 2006).

La Corte IDH tiene su sede en San José de Costa Rica y funciona desde 1979.
Se compone de siete jueces cuyos mandatos tienen una duracion acotada a seis
afios, y que pueden renovar su cargo un solo periodo. Son elegidos por los paises
miembros mediante votacion secreta (cada pais puede presentar hasta una terna
de candidatos) y deben ser “juristas de la mas alta autoridad moral y reconocida
competencia en la materia”. Son escogidos “a titulo personal”, lo que implica
que no se los designa en calidad de representante del pais que los haya
postulado. Hasta 2021 habian pasado por la Corte Interamericana 39 jueces
permanentes de los cuales 3 fueron argentinos: Julio Barberis (1990-1991),
Leonardo Franco (2007-2012) y Raul Zaffaroni (2016-2021). En ese mismo
historial solo se registraban 5 mujeres, pero en la renovacion de 4 miembros
realizada en 2021, avanzando hacia una equidad de género, se incorporaron 3
mujeres (una de ellas es la primera jueza argentina, Verénica Gomez).

Aunque a veces escuchamos frases como “vamos a apelar a la Corte
Interamericana”, la expresion es incorrecta. No hay un “recurso” ante la Corte
Internacional porque la jurisdiccién nacional nunca se hace internacional: el
ultimo tribunal de justicia contemplado en nuestra Constitucion es la Corte
Suprema de la Nacion.

Lo que si existe es un proceso distinto, que se tramita ante un tribunal
supranacional, que tiene la capacidad de revisar violaciones a las obligaciones
sobre derechos humanos que asumieron los paises parte en el tratado en
cuestion. En consecuencia, a diferencia de un proceso nacional en el que las
partes son un fiscal que acusa frente a una defensa, o actor y demandado, todos
los procesos internacionales se siguen necesariamente contra un Estado.

Esa responsabilidad internacional podra ser por “accién” (porque el propio
Estado incurrié en discriminacion o violacion de derechos humanos) o por
“omision” (el responsable directo de la violacion pudo haber sido un privado,
pero el Estado no cumplié con la obligacion de garantizar los derechos al
damnificado, a través de medidas legislativas, de control administrativo y/o
judicial).

En esa Corte se demanda a paises: el unico que puede incumplir un tratado es



quien asumio la obligacion que en él figura, y ese no fue otro (ni puede ser otro)
que el Estado.

La Corte Interamericana no acepta peticiones particulares porque no es un
organismo de apelacion de los tribunales superiores, sino un érgano del sistema
interamericano. Como dijimos, no hay “recurso” que se pueda presentar a la
Corte luego de un fallo adverso. En cambio, el camino que tiene una victima (o
cualquier persona o grupo de personas) para que un caso sea considerado en la
Corte Interamericana es indirecto: primero debe hacer su denuncia ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, y demostrar que ha agotado
todos los reclamos administrativos y judiciales internos del pais al que denuncia
(porque el sistema es auxiliar y subsidiario al de la tutela judicial nacional). Si
luego de su tramite encuentra que el Estado denunciado es responsable de una
violacion de derechos humanos y no existe una solucion amistosa, la Comision
va a emitir un informe con su opinién y conclusiones al respecto, y sobre la base
de ello tiene la posibilidad (no la obligacion) de llevar el caso a decisién de la
Corte. En este punto la Comisién Interamericana cumple una triple funcion: es
“filtro” y “fiscal” del sistema (uno muy exigente, pues historicamente ha elevado
menos del 1% de los casos recibidos), pero independientemente de ello es fuente
de doctrina porque sus informes también sientan criterios para interpretar los
derechos de la Convencién.[132]

La Corte Interamericana tiene dos tipos de competencia. Una es la competencia
consultiva, segun la cual emite opiniones —sin asunto concreto en disputa— sobre
la interpretacion y alcance de las disposiciones del Pacto de San José de Costa
Rica, o de otras normas de derechos humanos de las que un Estado miembro de
la OEA sea parte. No lo hace de modo espontaneo: el pedido de opinion
consultiva suele ser planteado por paises interesados en un tema, aunque también
puede ser realizado por cualquiera de los 6rganos principales de la Organizacion
de los Estados Americanos.

El repertorio de las opiniones consultivas (han sido emitidas 27 OC hasta 2020
inclusive) es riquisimo, y muchas de ellas son verdaderas cartas de derechos
especificos. Mencionamos puntualmente las dedicadas a Garantias judiciales en
estados de emergencia (OC 9/87), Derechos de los migrantes indocumentados
(OC 18/03), Condicion juridica y derechos humanos del nifio (OC 17/2002),
Derechos de las personas juridicas (OC 22/2016), Medio ambiente y derechos
humanos (OC 23/2017), Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a
parejas del mismo sexo (OC 24/2017).

La competencia contenciosa abarca a los paises que han aceptado la
competencia del tribunal: de los 25 paises que estan en el sistema de la



Convencion Americana, son 20 los que han aceptado ademas la competencia de
la Corte Interamericana.[133]

Algunos son demandados con mayor frecuencia ante la Corte, y ello sucede por
dos razones diversas: porque en algunos existen mayores violaciones a derechos
humanos, y porque en otros hay una mas arraigada “tradicion” de recurrir al
sistema que es ejercida por ciudadanos (en general avalados por ONG). Esto
ultimo explica que la Argentina se encuentre en el tercer lugar de casos tratados
en la historia de la Corte IDH (lo que ha llevado a que muchas de sus decisiones
no nos incumban solo en sus términos generales, sino que sean especificamente
dedicadas a nuestro espacio juridico). Hasta 2020 inclusive, la Corte
Interamericana resolvié 30 casos “argentinos”, lo que representa el 10,20% del
total de sus casos.[134]

En el comienzo centrada en violaciones de derechos humanos relacionadas con
torturas y desaparicion de personas, la Corte fue extendiendo su temario a un
amplisimo espectro de derechos y cuestiones. Asi, por ejemplo, se ocup6 de:

e Igualdad y derechos personales: con fallos dedicados a derechos de
personas con discapacidad internadas en establecimientos de salud
mental (Ximenes Lopes c. Brasil, 2005), a la discriminacion por razones
de orientacion sexual (Atala Riffo y nifias c. Chile, 2012), a derechos
reproductivos a proposito del status juridico de los embriones y la
fertilizacion asistida (Artavia Murillo y otros c. Costa Rica, 2012), a los
derechos del paciente y derechos de adultos mayores (Poblete Vilches y
otros c. Chile, 2018).

e Derechos Economicos, Sociales y Culturales: a proposito de casos que
versaban sobre trabajo esclavo (Trabajadores de la Hacienda Brasil
Verde c. Brasil, 2016), estabilidad laboral (Lagos del Campo c. Pert,
2017), propiedad comunitaria indigena (Asociacion Lhaka Honhat —
Nuestra Tierra— c. Argentina, 2020).

e Libertad de expresion: expidiéndose sobre la prohibicion de censura
previa (“La Ultima Tentacién de Cristo” —Olmedo Bustos y otros— c.
Chile, 2001), el acceso a la informacion publica (Claude Reyes y otros c.
Chile, 2006), su afeccion por delitos de calumnias e injurias (Kimel c.
Argentina, 2008) o por indemnizaciones civiles (Fontevecchia y D’Amico
c. Argentina, 2011) y las condiciones de titularidad de licencias de
radiodifusién y derechos de las personas juridicas (Granier y otros —
Radio Caracas Television— c. Venezuela, 2015).



e Garantias de derecho penal: ha proclamado la nulidad de amnistias a
graves violaciones de derechos humanos (Barrios Altos c. Peru, 2001;
Gelman c. Uruguay, 2011); y ha fijado criterios sobre la duracion
razonable del proceso penal (Sudrez Rosero c. Ecuador, 1997);
detenciones sin orden judicial (Bulacio c. Argentina, 2003; Ferndndez
Prieto y Tumbeiro c. Argentina, 2020); sobre los alcances de la revision
judicial en el derecho a la doble instancia (Mohamed c. Argentina, 2012);
los limites y condiciones de validez de la prision preventiva (Norin
Catriman y otros c. Chile, 2014; y Romero Feris c. Argentina, Herndndez
c. Argentina, Jenkins c. Argentina, todos de 2019).

e Garantias judiciales: ha fijado estandares de tutela judicial sobre la
perspectiva de género en la investigacion de femicidios y violencia contra
las mujeres (Gonzdlez y otras —“Campo Algodonero”— c. México, 2009);
en la investigacion de casos de violencia sexual contra nifias en ambitos
educativos (Guzman Albarracin y otras c. Ecuador, 2020), en los
procesos de adopcion (Forneron e hija c. Argentina, 2012) y en la
tramitacion civil con celeridad de los procesos de reparacion por dafios a
personas con discapacidad (Furladn c. Argentina, 2012).

El saldo de la jurisprudencia de la Corte es positivo: ha enriquecido el sistema
juridico de toda la region con un sentido progresista y ampliatorio de derechos, y
siempre ha buscado no solo resolver el caso en forma de castigo y reparaciones,
sino exigir ademas a los Estados “garantias de no repeticion” en el futuro
(propiciando la derogaciéon de leyes violatorias de derechos humanos,
capacitacién de funcionarios, reformas institucionales, etc.).

Ese talante activista de la Corte no ha estado exento de objeciones por parte de
quienes ven alli un 6rgano que se excede en su funcion al asumirse como un
supertribunal constitucional latinoamericano (cuando, consideran, deberia
inscribirse en un sistema de proteccion subsidiario de las justicias nacionales).
En este sentido, emiten una luz de alerta sobre el “déficit democratico” que
implica una institucion supranacional que establece reglas dogmaticas y
mandatos de seguimiento obligatorio por encima de las soberanias nacionales.
[135]

Y un segundo problema surge si se tienen en cuenta los tiempos de la justicia
interamericana: los procesos que capta el sistema deben recorrer un largo camino
de fases y plazos inciertos. Por ejemplo, en 2020 se fall6 Ferndndez Prieto y
Tumbeiro, un caso sobre garantias penales (requisas sin orden) en que la Corte
IDH condend a la Argentina: los hechos habian ocurrido en 1992, y el



agotamiento de los recursos en jurisdiccion nacional (fallo de la Corte
Argentina) fue en 1998. Otro caso de 2020 es ilustrativo: Victorio Spoltore habia
promovido una demanda contra su exempleador exigiendo la indemnizacion por
una enfermedad profesional en 1988. El reclamo fue rechazado en la justicia
bonaerense, en sucesivos recursos que terminaron en agosto de 2000. En ambos
casos, la instancia supranacional llevo alrededor de veinte afios hasta obtener la
sentencia que reconocio las violaciones de derechos; en ese transcurso de
tiempo, los actores que habian iniciado los procesos fallecieron.

El amparo

Se trata de la accion procesal mas conocida a nivel “popular”, y es en parte el
fruto de una creacion judicial, dado que no estaba contemplado en la
Constitucion. Aparece a través de un binomio de sentencias de la Corte Suprema
que lo ponen en el mapa procesal: Siri de 1957 y Samuel Kot SRL de 1958.

No fue una invencion absoluta, pues ya existian amparos en otros paises
americanos y habia algunas provincias que lo incluian en constituciones locales.

Siri es el apellido del amparo contra el estado

Se plante6 como un habeas corpus, pero no se cuestionaba el arresto de una
persona, sino un acto arbitrario que afectaba a la libertad de expresion: la policia
habia ejecutado clausura y secuestro de la edicién de un diario local. Era el
diario Mercedes de la ciudad homo6nima, cuyo propietario era Angel Siri, un
exsenador bonaerense por el justicialismo. Naci6 alli entonces el amparo como
una generalizacion del habeas corpus, destinada a la tutela de todas las garantias
que no fueran la libertad fisica. Del fallo surge una idea fuerza que nutriria
muchos fallos posteriores: “Las garantias individuales existen y protegen a los
individuos por el solo hecho de estar consagradas por la Constitucion, e
independientemente de las leyes reglamentarias™.



Y Kot es el apellido del amparo contra particulares

Fue en lo esencial un fallo “antihuelga”. La firma Samuel Kot SRL poseia una
fabrica que estaba en conflicto gremial y habia sido tomada por los trabajadores.
Con la huelga declarada ilegal, y manteniéndose la continuidad de la toma, se
interpuso este amparo por el cual el demandado no era el Estado, sino los
huelguistas.

Esto cierra el circulo del amparo como garantia amplia con una idea que la
teoria juridica conoce como la “eficacia horizontal” de los derechos
fundamentales, la de que no solo se pueden invocar contra el Estado, sino
también contra particulares:

La declaracion de que no existe proteccion de los derechos humanos
frente a organizaciones colectivas, que acumulan casi siempre enorme
poderio material o econémico (comercios, sindicatos, asociaciones
profesionales, grandes empresas), comportaria la de la quiebra de los
grandes objetivos de la Constitucién, cuyo espiritu liberal es
inequivoco y vehemente y con ella, la del orden juridico fundamental
del pais.

Aclaremos que, aunque a veces se lo llama “recurso de amparo”, en verdad no es
un recurso sino una “accion” a secas (porque no presupone una sentencia a la
que haya que apelar). Asi lo denomina la Ley de facto 16.986 que finalmente lo
reglamentara a nivel federal en 1966: se buscaba poner orden y acotar el campo
de aplicacién del amparo con un sistema de plazos rigidos, ademas de explicitar
que no era admisible la accion si con ella se perseguia una declaracion de
inconstitucionalidad. Pero con el tiempo esto se volvié letra muerta, pues los
jueces fueron declarando la inconstitucionalidad o encontrando excepciones a
tales restricciones.

Asi llegamos a 1994, cuando la Constitucién reformada incluy6 el amparo
entre los “Nuevos Derechos y Garantias”, en el art. 43:

Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto
u omision de autoridades publicas o de particulares, que en forma
actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos



por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez podra
declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u
omision lesiva.

Aparecen contempladas las dos variantes del amparo (contra el Estado y contra
particulares). La lesion puede ser existente o potencial, si es inminente. Y se
permite plantear una inconstitucionalidad en el marco de un amparo.

En la practica el amparo abarca un amplio espectro. Junto con la carta
documento y la denuncia penal, completa la probable trilogia de acciones legales
que tienen anclaje en el inconsciente colectivo legal. Recordemos por ejemplo
que fue la via procesal elegida mayoritariamente para requerir la devolucion de
depositos atrapados en el “corralito” bancario de 2001. Ademas, son muy
habituales los “amparos de salud”, por los cuales las personas se dirigen a los
tribunales para que los jueces ordenen a prepagas u obras sociales la realizacion
o cobertura de practicas médicas o tratamientos.

Por otro lado, aparecen dos condicionamientos sobre los que la jurisprudencia
todavia vacila. Uno es el caracter “residual” del amparo: es una accion que
puede interponerse solo si no existe otro medio judicial mas idoneo. Es decir,
nadie seria tomado en serio si plantea un amparo para obtener una
indemnizacion por dafios o para cobrar un alquiler, asuntos que tienen su
competencia especifica a través de acciones “ordinarias™.

El otro condicionamiento, que mantiene la Ley 16.986, es que la arbitrariedad
o ilegalidad (o, agregamos nosotros, la inconstitucionalidad) tiene que ser
“manifiesta”: casi autoevidente. Si el reclamo requiere, por su complejidad,
“amplitud de debate” o esclarecer cuestiones facticas que necesiten mucha
prueba, tendria que tramitarse una accion comun y no el “amparo”, que es un
atajo procesal reservado para los casos que pueden resolverse en inmediatez.
Dicho esto, debemos hacer una aclaracién mas: muchas veces reclamos que no
son nada autoevidentes en términos de arbitrariedad son presentados en formato
de amparo, y eventualmente aceptados por los jueces.

De aqui se deduce que hay un desajuste entre la legislacién del amparo
(todavia esta vigente la ya vieja Ley 16.986) y las nuevas pautas
constitucionales. Una deuda pendiente del Congreso es la de sancionar una
“nueva” ley de amparo, pero no ha existido consenso para ello y en cierta
medida las reglas siguen siendo en su mayoria “pretorianas” o jurisprudenciales
mas que legisladas, de modo que ya entrado el siglo XXI seguimos como en Siri
y Kot.



La invencion (importacion) de la accion de clase

La obsolescencia legal procesal —contrastada con la exuberancia constitucional—
se hizo mas aguda con una nueva creacion judicial de la Corte, posiblemente la
mas importante del siglo actual. Asi como Siri inventé el amparo individual, la
Corte “vio” que una nueva especie de amparo estaba escrita con tinta limén en el
art. 43, y la pasé en limpio en el fallo Halabi de 2009. La doctrina dio origen a la
“accion de clase” criolla, cuyo nombre e idea general es tomado de la class
action de los Estados Unidos sobre la que se han montado grandes litigios como
los que involucraron condenas a tabacaleras por omitir informacion a
consumidores sobre los dafios a la salud que causa el cigarrillo.

¢Por qué esa “accion de clase” y no la comin y clasica demanda del
damnificado al dafiador? La Corte razona que “la naturaleza de esos derechos
excede el interés de cada parte y, al mismo tiempo, pone en evidencia la
presencia de un fuerte interés estatal para su proteccion, entendido como el de la
sociedad en su conjunto”.[136] Eso sucede en “materias tales como el ambiente,
el consumo o la salud o afectan a grupos que tradicionalmente han sido
postergados, o en su caso, débilmente protegidos”. También puede suceder que
aun fuera de esas materias existan razones practicas para propiciar el formato
“mayorista” de la accion de clase: la coexistencia de multiples acciones
individuales —el formato normal— supone la realizacion simultanea de muchos
juicios en los que se llevaran a cabo muchos actos y tramites para probar lo que
es una causa factica comun a toda la familia de casos, con el riesgo de que se
emitan sentencias contradictorias o disimiles (con mas trabajo para tribunales
saturados, y mayores costos legales para las partes).

Este fallo de 2009 fue la primera pagina de una obra todavia en construccion.
Con el espaldarazo jurisprudencial surgieron otros casos en los que la Corte fue
perfilando detalles procesales de esta accién (uno muy importante es Padec c.
Swiss Medical, de 2013), e incluso le dedic6 una profusa reglamentacion por via
de acordadas, una de las cuales establece un Registro Publico de Procesos
Colectivos (Acordada 32/2014).

Luego de varios proyectos presentados en el Congreso y una inclusién en el
Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial (que finalmente no quedé en el texto
sancionado en 2014), esta “accion colectiva” sigue sin estar legislada.

El habeas corpus



Si el amparo es una accion de “amplio espectro” (que sirve para cualquier
derecho), el habeas corpus tiene una funcion terapéutica mas acotada: solo
previene o remedia restricciones a la libertad “fisica”.

De hecho, esta garantia mas especifica fue la que primero surgio en el tiempo:
se trata del habeas corpus que naci6 en la Carta Magna inglesa de 1215, con el
objetivo de resolver el problema de un monarca que apresaba gente. Desde
entonces esta accion quedé como un estandar en el constitucionalismo.

Por eso el habeas corpus desde siempre se consideré “implicito” en nuestra
Constitucion, ya consolidado en la practica judicial incluso en el siglo XIX, y
solo desde 1994 el art. 43 CN lo “explicita” en estos términos:

Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera
la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o
condiciones de detencion, o en el de desaparicion forzada de personas,
la accién de habeas corpus podra ser interpuesta por el afectado o por
cualquiera en su favor y el juez resolvera de inmediato, aun durante la
vigencia del estado de sitio.

Es importante notar que el habeas corpus no tiene por objeto investigar ni
resolver sobre el eventual delito que pueda haber cometido el autor de la
privacion ilegitima de la libertad, sino solo controlar la detencion y —si esta no
fuera legal y justificada— disponer la liberacion de la persona arrestada.

El habeas corpus, como el amparo, mantiene una regulacion anterior a la
reforma de 1994. Es la Ley 23.098 de 1984, que habilita a que los jueces puedan
—en el marco de este proceso— declarar la inconstitucionalidad de una norma que
se haya invocado para justiciar la detencién.

El habeas corpus es un género en el cual se distinguen varias “especies”. Cada
una se aplica al tipo de restriccion de que se trate y genera distintas
consecuencias. Asi tenemos:

e el reparador o “cldsico”, para rehabilitar la libertad fisica a una persona
detenida;

e el preventivo, que se aplica cuando la autoridad publica o alguien en su
nombre ha actuado con “amenazas” de detencion;

e el correctivo, bajo el que existe un sujeto detenido de manera legal al que
ilegitimamente se le agravan las condiciones de arresto (por lo general se
recurre a este tipo cuando hay reclusos en situaciones de hacinamiento);



e el restringido, aplicable a molestias que perturban la libertad de transito,
pero donde no hay detencién.

El habeas data

La reforma de 1994 se anticip6 a la era del big data y agregd una garantia
“focal”, una suerte de amparo especializado. El art. 43 parr. 3 la describe como
la accién judicial que toda persona tiene a su disposicion “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”.

Surge de aqui también la multiplicidad de fines del habeas data mas alla del
que se intuye en su nombre: si el habeas corpus era traed el cuerpo, aqui el
objeto seria traed el dato (conocer la informacion compilada), pero también
servira eventualmente para pedir su “supresion, rectificacion, confidencialidad o
actualizacion”. Los detalles procesales fueron definidos con la Ley 25.326 de
Proteccion Integral de los Datos Personales, sancionada en el afio 2000.

Por debajo de la Corte (i): los tribunales federales inferiores

La organizacion judicial por debajo de la Corte no esta resuelta en la
Constitucion, lo cual es un buen criterio ya que deja espacio para que el
legislador la estructure del modo funcional que convenga a las necesidades.

La especializacion por fueros se estructura en tribunales dedicados
especificamente a ciertas materias, lo que supone que sus magistrados y
empleados estan mas familiarizados con algtn tema y van adquiriendo mayor
dominio del area de su incumbencia.

Casi todos los fueros son relativamente conocidos o “transparentes” en la
denominacion. Tenemos fueros civiles (a veces unificados en “civil y
comercial”, o bien especializados como los “juzgados de ejecucion y quiebras”),
laborales, penales (a veces especializados en “penal econémico” o “penal
tributario™), o “de la seguridad social” (que resuelven, por ejemplo, litigios sobre
jubilaciones y pensiones). La decision de distribuir la justicia en fueros es



puramente legal, seguin criterios de eficiencia y de organizacion judicial, pues la
Constitucion no puntualiza nada al respecto (aunque los estandares
internacionales de derechos humanos si exigen fueros especializados, por
ejemplo, para el juzgamiento de nifios, nifias y adolescentes).

La otra segmentacion es geogrdfica. En la justicia federal, el territorio del pais
se divide en distritos que tienen una “Camara” (de apelaciones) comun. Por la
disparidad de poblacion, sucede que algunas provincias tienen mas de una
Camara, mientras que hay Camaras que abarcan territorios de mas de una
provincia. Esto no es un problema constitucional, porque la jurisdiccion federal
la fija el Congreso y es un circuito judicial distinto del provincial. Asi, un caso
radicado en La Pampa podria tener su primera decisiéon en el Juzgado de Primera
Instancia de Santa Rosa, luego ser apelado ante una Camara Federal, la de Bahia
Blanca, para por fin llegar a la Corte por la selectiva via del Recurso
Extraordinario Federal, que describiremos mas adelante.

Las Camaras son tribunales “de alzada” (de apelacion) que solo atienden
apelaciones o “recursos” contra una sentencia de primera instancia. La regla de
organizacion en la justicia federal, y en casi todas las jurisdicciones provinciales,
es que en primera instancia el decisor es singular (un juez) mientras que en las
apelaciones son tribunales “colegiados”, pluripersonales, que deben estudiar y
firmar conjuntamente el caso (una Camara puede estar asi dividida en “salas”,
con tres jueces cada una). La pluralidad de miembros —se supone— brinda la
posibilidad de que un eventual error sea corregido (mas ojos miran el mismo
caso) y afiade alguna riqueza deliberativa adicional al entrafiar un debate previo
entre pares.

Por debajo de la Corte (ii): los sistemas judiciales provinciales

La idea de que las provincias se rigen por sus propias instituciones también
implica que tienen libertad para estructurar sus sistemas judiciales y dictar sus
propios cédigos procesales locales, aplicables en tribunales de la justicia local.

Las provincias —y también la Ciudad Auténoma de Buenos Aires— tienen sus
particularidades. Algunas son anecdodticas, como la denominacion de sus
tribunales maximos (en algunos casos es “Superior Tribunal”, en otros “Suprema
Corte”). Un pequefio vistazo a su composicién y competencia nos mostrara un
panorama bastante diverso (tribunales de 5 a 9 jueces, que en algunos casos
tienen una “division en salas” por materias).



Pero mas alla de sus diferencias, en cada espacio judicial provincial el proceso
es un camino de escalas, con dos instancias ordinarias, una provincial
extraordinaria (que tratara ese superior tribunal local) y un eventual (y azaroso)
ticket para llegar finalmente a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: el
Recurso Extraordinario Federal, que sirve para controlar que el criterio local
haya sido correcto en la interpretacion de “cuestiones federales” como las que
impliquen cuestionamientos de validez formulados con base en la Constitucion
Nacional.

Un “doble comando” para el Poder Judicial: el Consejo de la Magistratura

Hasta 1994 el Poder Judicial tenia un solo o6rgano (la Corte Suprema) que
combinaba las funciones de “decision” judicial final y también asumia las de
“gobierno y administracion” (como Poder, el Judicial tiene que dictar sus
reglamentos, designar empleados, administrar presupuestos, etc.). Y el proceso
de seleccion y de remocién de magistrados corria por carriles exclusivamente
politicos: el presidente elegia a cualquier candidato que cumpliera los requisitos
constitucionales y mandaba su “pliego” al Senado para su aprobacién; una vez
emplazado en el cargo, la remocién requeria el “juicio politico” del Congreso.

En 1994 ese sistema se vio alterado con la entrada de un nuevo “actor”
institucional, tomado de precedentes espafioles e italianos: el Consejo de la
Magistratura, un o6rgano de composicion plural que se ocupa de varias
cuestiones, centralmente tres:

e Es organo de gobierno del Poder Judicial. Dicta los reglamentos de su
organizacion, administra los recursos y ejecuta el presupuesto que la ley
asigne a la administracion de justicia.

e Asume las facultades disciplinarias sobre jueces. De este modo, las
incorrecciones funcionales se tramitan en denuncias que resuelve el
Consejo, y que pueden derivar (ademas de en su desestimacion, si no
hubiera incorreccion en el actuar de parte del magistrado) en
responsabilidad disciplinaria (una sancion menor, que impone el propio
Consejo) o en el inicio del proceso de destitucion (que implicara la
formacion de un “Jurado de Enjuiciamiento”).



e Se encarga de la primera etapa (la parte mas gruesa del embudo) para la
seleccion de jueces, al organizar concursos publicos que derivan en ternas
que son vinculantes. El concepto es de una relativa “despolitizacion”: el
presidente perdio en 1994 la libertad absoluta de nominar a su gusto a
cualquier candidato con requisitos, y solo puede proponer a quien haya
sido nominado por el Consejo en este proceso.

Aungque el sistema se piensa en logica “meritocratica”, también puede verse en
un sentido “depurador”: a lo largo del proceso se puede filtrar a candidatos de
formacion juridica precaria o de probidad dudosa. Pensemos que una mala ley
puede eventualmente reformarse, pero una vez designado un mal juez tiene
estabilidad en el cargo y estara escudado por una barrera de garantias que lo
protegera contra las destituciones, y aun esa deposicion no restituira la justicia
de la que pueda haber privado a las partes en los juicios en los que intervino.

La composicion del Consejo de la Magistratura

En su art. 114, la Constitucién no predetermino el modo concreto de integracion
del Consejo de la Magistratura; solo establecié6 un concepto matriz, que luego
derivo a una ley especial, en estos términos:

El Consejo sera integrado periodicamente de modo que se procure el
equilibrio entre la representacion de los 6rganos politicos resultantes
de la eleccion popular, de los jueces de todas las instancias y de los
abogados de la matricula federal. Sera integrado, asimismo, por otras
personas del ambito académico y cientifico, en el nimero y la forma
que indique la ley.

;Qué es ese “equilibrio” en la representacion? Como no necesariamente es
“paridad” de integrantes, la respuesta a esa pregunta se puede pensar de varias
formas. Asi, una forma posible —y recurrente— de medir el “equilibrio” ha sido la
de computar la relacion entre los tres estamentos “politicos” (Senadores,
Diputados y Ejecutivo) frente a los “técnicos” (jueces, abogados y académicos).
Y esa ecuacion ha tenido varias mutaciones:



e Larelacién era de 9 a 11 en su primera version de 20 miembros (dada en
1997 por la Ley 24.937): el Consejo tenia 9 miembros “politicos” (4
diputados, 4 senadores y un representante del Ejecutivo) y 11 “técnicos”
(5 magistrados, 4 abogados y 2 académicos).

e Larelaciéon se modifico a 7 a 6 a partir de la reforma de 2006, en la que —
con la idea de agilizar las decisiones— se redujo la composicién a 13
miembros: la Ley 26.080 elimino6 los diputados y senadores por la
segunda minoria (quitandole diversidad politica al Consejo) y los
estamentos “técnicos” pasaron de 11 a 6 representantes (3 jueces, 2
abogados y 1 académico).

Bajo esa ley de 2006 funcion6 el Consejo hasta 2021, cuando —en demorada
resolucion— la Corte Suprema confirm6 un fallo de Camara que en 2015 habia
declarado la inconstitucionalidad de esa reforma. El problema no era la
reduccion de miembros en si misma, sino que la nueva composicion determinaba
el predominio del estamento politico, lo que le permitia tener el nimero de
consejeros suficiente para sesionar y adoptar un amplio plexo de decisiones
trascendentes —como, por ejemplo, el reglamento de los concursos— que no
exigen mayorias especiales. Ademas, la Corte puntualiz6 como eje de la
asimetria que, en contraposicion, ninguno de los estamentos técnicos por si, ni
todos ellos en conjunto, tenia chance de asegurar quorum para sesionar, ni
mayoria para tomar decisiones de ningun tipo. En el fallo de 2021, la Corte
exhorto al Congreso a sancionar una nueva ley, y determin6 que interinamente la
inconstitucionalidad debia saldarse con la restauracion del sistema originalmente
adoptado, el del Consejo de 20 miembros.[137] Esto sucedio6 casi en paralelo a
un proyecto que el Ejecutivo presento en el Congreso para reformar el 6rgano y
darle una composicion de 17 miembros: como se ve, el acuerdo reformatorio es
transversal entre poderes, pero los caminos de la reforma divergen.[138]

A lo largo de sus diferentes versiones también ha dispuesto la ley (y no la
Constitucion) que los consejeros duren cuatro afios en sus cargos, y puedan ser
reelectos con intervalo de un periodo. Los jueces y abogados son elegidos por
sus pares del foro federal, y los diputados y senadores son designados por cada
Camara para cubrir los cupos de mayorias y minorias que le son asignados en la
composicion del Consejo.

Otro detalle es que, segun la jurisprudencia actual, deben ser todos abogados.
La primera version (la ley de 1997) exigia a estos miembros “de extraccion
parlamentaria” los mismos requisitos que para ser juez de la Corte Suprema, lo
que implicaba que debian ser abogados. Cuando se suprimié esta condicion en



2006, la cuestion entr6 en un litigio que concluyé con un fallo de 2013 el cual
consideré que la reforma era inconstitucional en ese punto. El criterio adoptado
fue que “resulta razonable que los consejeros, como miembros de un érgano que
integra el Poder Judicial de la Nacion, sean abogados y retinan las mismas
condiciones exigidas para ser juez de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién”.[139] El paralelismo parece forzado si se tiene en cuenta que no es algo
que la Constitucion realmente demandara, y la ley que lo exigia luego dejé de
tener tales pretensiones. NoOtese que esto también vedaria la inclusion de
personas del ambito “académico y cientifico” que podrian aportar interdisciplina
a la ecuacion de saberes del Consejo (economistas, especialistas en gestion,
sociologos, filésofos, etc.).

Al observar la historia reciente encontramos una alternativa que nunca lleg6 a
funcionar y que en el proceso nos dejo jurisprudencia aclaratoria sobre el punto.
Se trata de la Ley 26.855 sancionada en 2013 (parte crucial del paquete de leyes
de “democratizacion de la justicia” de ese afio) que proponia un retorno a un
organismo mas grande (19 miembros) y una innovacion radical: todos los
consejeros de estamentos (jueces, abogados y académicos) debian ser elegidos
en comicios y postulados por los partidos politicos.

Pero un fallo de la Corte Suprema de ese mismo afio (causa Rizzo) declar6 que
esa ley se apartaba de las premisas constitucionales de despolitizar y de imponer
un principio de representacion equilibrada: al zanjar su composicion en comicios
abiertos el resultado seria que la totalidad de los miembros del Consejo iba a
surgir en definitiva del sistema politico-partidario. En definitiva, la accidentada
historia institucional del Consejo nos muestra un dialogo ciertamente cacofonico
entre poderes que, mas alla de sus (co)responsables, no genera condiciones
minimas para que cumpla las expectativas fundadas en su instalacion.

Para cerrar este apartado, cabe poner en valor al Consejo de la Magistratura,
con todos sus problemas institucionales. Debemos tener en cuenta que hasta
1994 el sistema contaba con un perfil muy distinto: la seleccion de jueces era
directa (“a dedo”) y la llevaba adelante el presidente, quien enviaba pliegos sin
concurso previo para obtener el aval del Senado requerido para la designacion.
La remocion de cualquier juez federal, por su parte, requeria poner en marcha la
complejisima maquinaria del “juicio politico” del Congreso: una impresion
conceptual que los nimeros respaldan cuando se observa que en sus 138 afios de
vigencia dio lugar a 26 destituciones de jueces.

Desde 1994, esta situacion (nominacion directa y responsabilidad solo en juicio
politico) se mantiene solo para los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. Para los otros jueces se ha creado un nuevo Organo, que veremos a
continuacion.



Juzgar a los que juzgan: el Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados

Este es otro de los 6rganos relacionados con la justicia que se incorpor6 en 1994,
y sobre el que tampoco se definid concretamente su forma de composicion. El
art. 115 CN indica que el Jurado de Enjuiciamiento tiene tan solo una funciéon
(decidir sobre remocién: por si o por no) y seflala que estara “integrado por
legisladores, magistrados y abogados de la matricula federal”.

La Ley 24.937 (segun ref. 26.080 de 2006) fija su composicion en 7 miembros,
desglosados en 2 jueces, 4 legisladores (2 por cada camara) y un abogado de la
matricula. Son elegidos en sorteos publicos por periodos semestrales, de modo
que es muy probable que transcurra este periodo sin tener que intervenir en
ningun proceso.

Como en el modelo del juicio politico, se toma en cuenta lo relevante que es la
decisiéon de expulsar un juez, y por eso exige un superconsenso: la ley pauta
mayoria de dos tercios del jurado. Esta regla, articulada con la diversidad en la
composicion, asegura que un juez no quede expuesto a la destitucion como
“castigo” por un comportamiento adverso o no docil al sector politico
dominante.

Recordemos que este jurado no puede actuar hasta que no se lo habilite el
Consejo de la Magistratura, que hace de “filtro” de las denuncias. Para ese paso
previo también se requieren mayorias agravadas: las decisiones del Consejo
sobre suspension de magistrado y de remision al Jurado de Enjuiciamiento para
su remocion tienen que cumplir con dos tercios de los miembros presentes.

La norma constitucional también ha querido evitar que existan juicios muy
prolongados, que mantienen al magistrado enjuiciado —y a la sociedad— en la
indefinicion de la continuidad de su funcion. Por eso la parte final del art. 115
CN establece que el Jurado de Enjuiciamiento debe “archivar las actuaciones vy,
en su caso, reponer al juez suspendido, si transcurrieren ciento ochenta dias
contados desde la decision de abrir el procedimiento de remocién, sin que haya
sido dictado el fallo”. La idea detras de esta caducidad es también evitar que se
manipulen los tiempos como una forma de presionar al juez sometido a proceso
de destitucion.

El sistema del Jurado de Enjuiciamiento tuvo su debut en el afio 2000, con la
destitucion de Victor Brusa, un juez federal de Santa Fe acusado de causar un
accidente en lancha y no prestar atencion a las victimas. Este antecedente
subraya que “mal desempefio” no siempre es un problema de ejercicio de la
funcion, corrupcién o error judicial grave.

Los nimeros muestran que este organo recibio desde su constitucion (hasta



2020 inclusive) un total de 36 pedidos de enjuiciamiento, de los cuales hubo 23
que llegaron a su conclusion, y 18 de ellos con el resultado de remocion del
cargo.[140]

A partir de 2012 se observa mucha menor actividad en el Jurado de
Enjuiciamiento, que solo se pronuncié en dos casos, con una desestimacion de
los cargos (en el proceso de 2015 seguido contra el juez Axel Lopez, acusado de
liberar detenidos) y la ultima destitucion registrada en 2017 (Eduardo Freiler, en
una acusacion que giraba en torno al incremento de su patrimonio).

Algo que suele suceder es que los magistrados sujetos a procesos presentan su
renuncia para evitar ser destituidos. Entre los casos que no llegaron a concluirse
resaltan otros 11 magistrados que optaron por renunciar con el procedimiento de
enjuiciamiento iniciado, que asi se torné abstracto. Solo de manera excepcional
ha sucedido que la renuncia no es aceptada y prosigue el proceso.[141]

Dejamos para el final un detalle importante. Una ilusion optica. Cuando el art.
115 habla de que los fallos del Jurado de Enjuiciamiento son “irrecurribles”, eso
no significa que no se puedan recurrir. La Corte Suprema ha dicho que el Poder
Judicial no puede sustituir el criterio del jurado en cuanto a lo sustancial del
enjuiciamiento, pero si acepta una revision muy limitada, para considerar las
eventuales violaciones —nitidas, concluyentes y graves— a las reglas del debido
proceso y a la garantia de la defensa en juicio producidas en un procedimiento de
destitucion.[142]

Defensores y fiscales: el “ministerio publico”

Hasta 1994, fiscales y defensores se suponian parte misma del Poder Judicial.
Este criterio tradicional acarreaba un problema, pues implicaba una dualidad
esquizoide: por mas que los fiscales tuvieran garantizada autonomia de criterio
para actuar, era en definitiva el mismo poder en el que convivian departamentos
separados para juzgar, para acusar y para defender, 1o que en la practica afectaba
el principio de independencia e imparcialidad.

Esto también cambio con la reforma constitucional de 1994, que incorpord la
“seccion cuarta”, inmediatamente después de las tres primeras dedicadas al
Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Esta seccion trata del “Ministerio
Publico” en un solo articulo:



Art. 120. El Ministerio Publico es un érgano independiente con
autonomia funcional y autarquia financiera que tiene por funcion
promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad de los
intereses generales de la sociedad en coordinacion con las demas
autoridades de la Republica.

Esta integrado por un procurador general de la Nacion y un defensor
general de la Nacion y los demas miembros que la ley establezca.
Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibilidad de
remuneraciones.

Notese que se habla de un “Ministerio Publico” pero luego vemos que en
realidad hay dos, que aparecen nombrados a partir de sus titulares. Son el
Ministerio Publico Fiscal (abreviado “MPF”, cuya cabeza es el procurador
general) y el Ministerio Publico de la Defensa (el “MPD”, cuya cabeza es el
defensor general).

La norma constitucional es tan deliberadamente escueta que los detalles
quedan librados a la definicion del legislador (y esto implica —como siempre que
sucede esta indefinicion— que se puede cambiar la regulacion subconstitucional
sin necesidad de cambiar la Constitucion). La reglamentacion que tenemos es la
Ley 24.946 (original de 1998, con algunas modificaciones), de la que surgen —en
su art. 1— algunos conceptos mas concretos para entender su funcionamiento.

En primer lugar, recordemos las implicancias de la independencia del
Ministerio Publico: los fiscales y defensores no pueden recibir instrucciones o
directivas emanadas de 6rganos ajenos a su estructura (por ejemplo, del Poder
Ejecutivo, o de jueces o tribunales). Pero si pueden estar vinculados por
instrucciones generales que disponga cada Ministerio Publico para plasmar una
necesaria “unidad de actuacion”, con pautas y criterios sobre qué politica de
persecucion o de defensa deben seguir sus funcionarios. Dentro de ese marco,
ellos siempre mantienen autonomia para actuar en la especificidad de sus
funciones, lo que implica que no hay posibilidad de que reciban 6rdenes directas
de acusar 0 no acusar a una persona por parte de sus superiores.

En cuanto a la forma de designacién la ley ha querido que sean cargos de alto
consenso, y les exige la misma mayoria que para elegir jueces de la Corte. Asi,
para los “titulares” de cada MP es necesario contar con una mayoria especial
para procurador y defensor que la Constitucion no estipulaba: deben ser
designados por el Poder Ejecutivo nacional con acuerdo del Senado por dos
tercios de sus miembros presentes. De igual manera, ha previsto su remocion por



juicio politico (y es un caso especial de juicio politico que tampoco esta
contemplado en la Constitucion).

Para el resto de fiscales y defensores de ambos ministerios publicos se
establecen (como reflejo de su autonomia) sistemas propios de designacion y
destitucion, distintos al del Consejo de la Magistratura y el Jurado de
Enjuiciamiento.

e Para cubrir las vacantes de funcionarios inferiores de los MP, el
procurador general de la Nacion o el defensor general de la Nacion deben
hacer un concurso puiblico de oposicion y antecedentes, del cual surge
una terna de candidatos. De alli el Ejecutivo va a elegir a un candidato
para postular su nombramiento, y que para su designacion requiere —
siempre segun esta ley— el acuerdo de la mayoria simple de los miembros
presentes del Senado.

¢ El mecanismo de destitucion en ambos “ministerios” es un Jurado de
Enjuiciamiento que segun la Ley 24.946 tiene 7 miembros: 3 vocales
designados por poderes del Estado (uno por el Ejecutivo, uno por el
Senado y uno por la Corte Suprema), 2 abogados designados por la
colegiatura y 2 funcionarios del Ministerio Publico elegidos por sorteo
(un fiscal y un defensor). El pronunciamiento de condena (que implica la
remocion del funcionario) requiere mayoria absoluta.

El Ministerio Publico es un 6rgano esencial de la administracion de justicia, y
por tal motivo sus funcionarios suelen tener deberes, incompatibilidades y
prerrogativas parecidos o idénticos a los de los jueces. Un fiscal, como un juez,
debe suponerse probo, integro, imparcial, a salvo de presiones de los 6rganos
politicos, etc., con lo cual aparecen en escena légicas similares a las que
explicaban las garantias de estabilidad en el cargo y que en general se aplican a
los miembros del Poder Judicial, como por ejemplo la “intangibilidad de
remuneraciones” (que impide que se reduzcan los sueldos como forma de
presion, castigo o disuasion).

Asi, los “magistrados del Ministerio Publico” (o sea, fiscales y defensores)
gozan de estabilidad mientras dure su buena conducta y hasta los 75 afios.
Cuando cumplan esa edad, se requiere nueva designacion, que sera por periodo
limitado a cinco afios: es el mismo sistema de estabilidad en el cargo que se
aplica a los jueces (aunque su fuente es legal, art. 13 de la Ley 24.946, y no
constitucional).



Del imperio de la justicia al reino de la judicializacion

La justicia, pensada en su origen como un ambito de reclamos relativamente
excepcional, se ha convertido en cambio en un espacio que cobra presencia
permanente en nuestros ciclos de noticias: hay mas litigios y mas propension a
activarlos en demandas y recursos. La a veces sefialada “judicializacion de la
politica” no seria entonces sino el caso particular de una tendencia general,
replicada y discutida en paises de diversas tradiciones juridicas y distintos
grados de desarrollo.

Y esa mayor “judicializacion” no es tampoco un acontecimiento local. El
jurista aleman Bernd Riithers, por ejemplo, en un libro de 2020 de titulo muy
transparente, La revolucion secreta. Del Estado de derecho al Estado judicial,
reporta como “extensas areas de todas las ramas del derecho se regulan, ya no a
través de las leyes, sino del derecho judicial”.[143]

El fenémeno reclama una mirada cauta y en perspectiva. No es culpa de jueces
arrogantes ni comedidos, sino en buena medida una derivacién de que —como
analizamos antes— aparecen mas derechos y mas reglas, ergo hay menos
discrecionalidad, y ergo, mds juicios. En consecuencia, hay mayor chance de un
impacto en la agenda publica y politica.

Veamos el caso de los Estados Unidos, donde un juicio fue nada menos que el
antecedente directo de una guerra civil (el caso Dredd Scott, que neg6 derechos
de ciudadania a personas afroamericanas). Este juicio habia elaborado una
doctrina que venia a admitir la segregacion racial bajo el principio “separados
pero iguales” (Plessy c. Ferguson, de 1896). Esta misma Corte Suprema resistio
la intervencion regulatoria del Estado (Lochner, de 1905) y finalmente acepto el
New Deal (Wickard c. Filburn, de 1942), orden6 el desmantelamiento de grupos
monopolicos (Standard Oil Co. of New Jersey, de 1911), ordend la integracion
de escuelas segregadas (Brown c. Board of Education, de 1954), establecio el
derecho al aborto (Roe c. Wade, de 1972), fren6 y luego rehabilit6 la pena de
muerte (Furman c. Georgia, de 1972, y Gregg, de 1976), precipit6 la salida de
Nixon (US c. Nixon, de 1974), desestim6 impugnaciones sobre una eleccién muy
disputada (Bush c. Gore, de 2000), declar6 que los detenidos en Guantanamo
tenian derecho a la revisién judicial (Rasul c. Bush, de 2004), rechaz6 los limites
de aportes a las campafias (Citizens United, de 2010), acepté la cobertura de
salud obligatoria del Obamacare (NFIB c. Sebelius, de 2012), y establecio el
derecho constitucional a contraer matrimonio con personas del mismo sexo
(Obergefell, de 2015).

En la Argentina la justicia resolvio planteos de indexacion monetaria, se



pronuncié decisivamente en crisis econémicas por la intervencion en los
contratos de depdsitos bancarios (cuyo apice fue la saga del “corralito” entre
2001 y 2005). Habilito el Juicio a las Juntas Militares, en una serie de fallos que
incluy6 entre otras secuelas la discusion sobre las leyes de obediencia debida y
de “punto final” (validadas en la década del ochenta), la nulidad de indultos y la
rehabilitacion de juicios de lesa humanidad en la primera década del siglo XXI,
y el par de fallos en que aplicéd y desaplicé la liberacion de represores por el
criterio de 2x1 (Muifia, de 2017, y Batalla, de 2018). También anticipo el
divorcio vincular (Sejean, de 1986), rechazo, acepté y volvié a rechazar la
incriminacion de tenencia de drogas para consumo personal (un arco que parte
de Bazterrica, de 1986, y culmina en Arriola, de 2009), resolvio la
inconstitucionalidad de la reforma al Consejo de la Magistratura (Rizzo, de 2013)
y la constitucionalidad de la Ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual
(Grupo Clarin, de 2013), declar¢ la interjurisdiccionalidad de un rio apropiado
por una provincia (La Pampa c. Mendoza, en fallos de 1987 y 2017), ordeno el
saneamiento del Riachuelo (Beatriz Mendoza, de 2006), establecio las
condiciones del aborto no punible en casos de violacion (caso F., A. L., de 2012)
y la limitada responsabilidad de buscadores de internet por los resultados que
pudieran afectar a personas incluidas en ellos (Rodriguez c. Google y Yahoo, de
2014), fij6 la obligatoriedad de audiencias publicas suspendiendo un aumento de
tarifas (Cepis, de 2016), y trat6 casos derivados de la pandemia del covid-19
como las sesiones virtuales del Congreso (Presidenta del Senado, de 2020) y las
restricciones a la escolaridad presencial (Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires, de 2021).

La lista podria seguir con un nutrido peloton de fallos sobre cuestiones técnicas
y relevantes para la coyuntura politica, tanto en la Corte Suprema como en otras
instancias, que van desde la inconstitucionalidad de ordenanzas que prohiben
antenas de celulares hasta la determinacion del dia y hora en que culmina un
mandato presidencial.

El tema excede el modesto objetivo que nos ocupa, que es de la Constitucion
nacional, pero no queremos dejar de darle un encuadre que sobrepasa lo juridico.
Como plantea Pierre Rosanvallon, la demanda social que se expresa en
democracias contemporaneas fracturadas es una pretension de juicio. El proceso
legal obliga a las partes a justificarse de modo publico, y eso esta en la raiz de
las expectativas civicas que (mas alla de oportunismos e intereses creados y
propios) abriga la sociedad al activar sistemdticamente el mecanismo de
judicializacion, que asi visto, puede ser una continuidad de la deliberacién por
otros medios, y un espacio para repensar “en concreto” temas discutidos “en
general” al momento de hacer las leyes.



Muchos de los pronunciamientos modernos han explorado la viabilidad de una
democracia deliberativa, y hemos visto a la Corte hacerlo de modo explicito o
implicito, con sus intervenciones “exhortativas”, mandatos de remediacion
abiertos y otros modos no ortodoxos. El desafio de la justicia constitucional —y
de un sistema politico que la excede— es encontrar la practica institucional que
sirva a esos propositos, que la ubique funcionalmente dentro de una division
dialogada de poderes, y no en una atalaya de tltima e indiscutible palabra.[144]
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[120] G. Carrié, Coémo fundar un recurso, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, p. 81.
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varias: dedicadas a la admisibilidad, al “fondo”, a las reparaciones o a la supervision del
cumplimiento de sentencias).
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9. Las provincias

La division “vertical” del poder

La division “horizontal” no es el inico ingenio de “pesos y contrapesos” a través
del cual se divide el poder en nuestra Republica. Como es una republica
“federal”, la Constitucion argentina incorpora una division “vertical” del poder,
con dos antagonistas asimétricos ubicados asimétricamente: la Nacion y las
provincias.

Para organizar esta division, nuestro texto supremo incluye un repertorio de
poderes que se “delegan” a la Nacion. Cada vez que vemos un poder del
Congreso, del Ejecutivo, o de la Corte, a esos nombres les tenemos que poner el
correlativo “doble apellido”: federal. El Estado federal tiene entonces la suma de
los poderes que la Constitucion asigné a cada una de las tres ramas.

Los poderes de las provincias abarcan todo lo demas, pues “las provincias
conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al gobierno federal”,
reza el art. 121 CN.

Como contrapartida de esa aparente “taxatividad” federal, a esos poderes
nacionales les asignamos un caracter superior, que les corresponde por la propia
supremacia constitucional. Alberdi decia en las Bases, capitulo 24, que

sobre los objetos declarados del dominio del gobierno federal, su
accion debe ser ilimitada, o mas bien, no debe reconocer otros limites
que la Constitucion y la necesidad de los medios convenientes para
hacer efectiva la Constituciéon. Como poder nacional, sus resoluciones
deben tener supremacia sobre los actos de los gobiernos provinciales, y
su accion en los objetos de su jurisdiccion no debe tener obstaculo ni
resistencia.[145]

El resultado es asi un poder compartimentado por una division funcional en la
que las provincias se engarzan articulandose con la Nacion en relaciones de
diversa indole.



Las mas visibles son de subordinacion, correlato de la supremacia
constitucional sobre las normas locales. También vemos relaciones de
coordinacion que surgen a partir de las “reglas de transito” dadas en la
Constitucion, que asigna funciones y competencias diferentes a cada nivel
jurisdiccional. Para una buena circulacion, es necesario que las provincias y la
Nacion se vinculen en un ejercicio ordenado y no disfuncional de sus potestades.
Un escenario habitual de coordinacion se gestiona a través de Consejos
Federales en los que actiian de manera paritaria las provincias y la Nacion. Por
ejemplo: Consejo Federal de Cultura y Educacion, Consejo Federal de Seguridad
Vial, Consejo de Seguridad Interior, Consejo Federal de Turismo, Consejo
Federal Agropecuario, entre otros. Por cuestiones practicas convendra tomar el
siguiente atajo: casi todo ministro de cualquier area relevante estara vinculado
institucionalmente con sus pares de provincias y Nacion a través de algin
Consejo Federal existente.

Por ultimo, hay otras relaciones implicitas en el propio sistema, y son las
relaciones de participacion. Aunque se subordinan a las autoridades federales,
las provincias de algin modo son “accionistas” de la Republica a través de la
participacion directa (los votos de sus ciudadanos en los comicios que eligen
presidentes) e indirecta (el papel de sus diputados y senadores en el Congreso de
la Nacion). Las Camaras son también entonces la caja de resonancia de las
iniciativas o preocupaciones locales que requieren la sanciéon de derecho federal
o de derecho comtn, cosa que las provincias no pueden hacer.

Esta es la presentacion basica del tema, que nos obligara a empezar desde el
principio (las otras constituciones, las provinciales) y repasar el titulo segundo
de la Constitucion, el que se dedica a los “Gobiernos de Provincia” (y que tiene
una recién llegada como invitada especial, la Ciudad Autéonoma de Buenos
Aires, justo en la norma que da punto final a nuestra Constitucion vigente).

Antes de ello, no obstante, hacemos una pequefia digresioén para hablar de las
“nuevas provincias”. Las 23 que conocemos hoy no fueron provincias siempre:
el nimero al momento de la sancion de la Constitucion era de 14 provincias (son
las mencionadas en el art. 46 CN, todavia vigente pero de mero interés
historico). El resto del pais estaba dividido en “territorios nacionales”, donde la
autoridad maxima era un delegado federal. El tltimo de ellos fue el de Tierra del
Fuego, que se provincializo en 1991. Precisamente, una de las facultades del
Congreso es la de crear provincias (art. 75 inc. 15), y la Corte argentina ha
seflalado que, una vez que ocurre esa creacion, esta las supone iguales en
derechos. La explicacion proviene del modelo estadounidense y de un fallo de la
Corte de los Estados Unidos en el cual se concluyé que “los territorios son
administrados con el objeto de que tan pronto como su poblacién y aptitud lo



justifiquen, sean admitidos en la Union como estados en el mismo plano de
igualdad [equal footing] que los estados originarios en todos los sentidos”.[146]

Un poder constituyente de segundo grado

El art. 5 CN es la columna vertebral del sistema federal dualista en el que se
traduce la “division vertical” del poder, que asume una distribucién de
competencias sujeta a la tutela y supremacia de la Nacion.

Art. 5. Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios,
declaraciones y garantias de la Constitucion nacional; y que asegure su
administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacion
primaria. Bajo estas condiciones el gobierno federal, garante a cada
provincia el goce y ejercicio de sus instituciones.

El Estado federal se asume “garante” de su autonomia al asegurar a cada
provincia “el goce y ejercicio de sus instituciones”. Mas adelante, el art. 122 CN
ratificara esa idea al indicar que las provincias “se dan sus propias instituciones
locales y se rigen por ellas”.

En esta logica el federalismo “empodera” a las provincias para que dicten sus
propias constituciones y las “condiciona” estableciendo un doble orden de
restricciones al Poder Constituyente provincial. Como pautas mas especificas,
establece tres puntos “innegociables” que deben estar asegurados en las
jurisdicciones locales: la administracion de justicia, un régimen municipal y la
educacion primaria (aspecto sobre el cual cabe mencionar la potestad también
conferida al Congreso de la Nacién en el art. 75 inc. 19 CN para “sancionar
leyes de organizacion y de base de la educacion que consoliden la unidad
nacional respetando las particularidades provinciales y locales”, lo que implica
que una ley nacional puede validamente exigir la implementacion de niveles
obligatorios superiores al primario).

Como pauta mas general y abarcativa, se les exige a las constituciones
provinciales la concordancia con “los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucion nacional”. En virtud de estos condicionamientos se puede decir que
el Poder Constituyente provincial es un poder “de segundo grado”, derivado de
la Constitucion nacional y no soberano como este. De ello se desprende también



que la supremacia de la Constitucion nacional (art. 31 CN) se proyecta no solo a
las leyes y reglamentos nacionales, sino también a los ordenamientos
provinciales, incluyendo a sus constituciones y por supuesto a sus normas
subconstitucionales.

La exigencia de conformidad con los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucion nacional no debe ser interpretada como una pretension de
uniformidad. En este punto podria enunciarse un principio de progresividad
intrafederal, por el cual las provincias pueden establecer un plus de derechos
pero no negar los derechos y garantias reconocidos en el bloque de
constitucionalidad federal.

Las constituciones provinciales presentan una gran disparidad entre si (mas alla
de su “aire de familia”) que nos sirve para ver en su amplio espectro un
muestrario dinamico de cémo fue evolucionando el constitucionalismo. En
efecto, las constituciones que se han reformado de manera sustancial en el
periodo democratico post 1983 son mas ambiciosas y extensas que las previas,
que en general mantienen un repertorio minimalista. Lo comun es que haya una
hibridacion (que también se da en la Constitucion nacional) que hace convivir al
constitucionalismo mas clasico y laconico del Estado Gendarme con el frondoso
constitucionalismo del Estado Social de Derecho.

En todo caso, en varias ocasiones la Corte Suprema de la Nacién ha apelado a
una cita del clasico Manual de la Constitucion argentina de Joaquin V. Gonzalez
para explicar que esta clausula del art. 5

debe conducir a que las constituciones de provincia sean, en lo esencial
de gobierno, semejantes a la nacional, que confirmen y sancionen sus
“principios, declaraciones y garantias”, y que lo modelen segun el tipo
genérico que ella crea. Pero no exige, ni puede exigir que sean
ideénticas, una copia literal o mecanica, ni una reproduccion mds o
menos exacta e igual de aquella [por lo que] dentro del molde juridico
del cédigo de derechos y poderes de esta, cabe la mds grande
variedad, toda la que pueda nacer de la diversidad de caracteres
fisicos, sociales e historicos de cada region o provincia, o de sus
particulares anhelos o aptitudes colectivas.[147]

Esto explica que encontremos de hecho una apreciable diversidad en el
constitucionalismo provincial, bajo el cual coexisten textos que se enrolan en
tendencias modernas (como las constituciones de Coérdoba o la de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires) con otros que solo han recibido modestas



adaptaciones desde sus textos originales (como el caso de la provincia de Buenos
Aires).

De acuerdo con el parametro de que la Constitucion permite “la mas amplia
variedad”, las provincias presentan disefios institucionales similares pero
heterogéneos en lo que respecta a la estructuracién de sus poderes. Aunque se
reitera marcadamente la opcion de contemplar legislativos unicamerales (solo 8
provincias siguen el modelo bicameral de Nacion),[148] el constitucionalismo
provincial ha sido pionero en incorporar 6rganos “extrapoder” de conformacion
y cometidos mas especificos, como Defensores del Pueblo, Tribunales de
Cuentas, Consejos de la Magistratura, etc.

Asi en la foto de familia veremos caras algo disimiles entre si, y también
distintas a la propia Constitucién nacional. Expresamente la Corte ha rechazado
la idea de que el “modelo federal” sea vinculante para las provincias. En el caso
a través del cual se llego a esta conclusion se discutia limitar la reeleccion del
gobernador Reutemann en Santa Fe, prohibida en la Constitucion de esa
provincia. La Corte manifest6 que “la forma republicana de gobierno -
susceptible, de por si, de una amplia gama de alternativas justificadas por
razones sociales, culturales, institucionales, etc.— no exige necesariamente el
reconocimiento del derecho de los gobernantes a ser nuevamente electos”.[149]
Dicho de otro modo: el hecho de que el Ejecutivo federal (el presidente) pueda
ser reelecto (una vez) no implica que ese modelo nacional sea obligatorio para
las provincias, que pueden prohibir una reeleccion o incluso permitirla por
tiempo ilimitado.

Poderes conservados, delegados y concurrentes

El modelo de delegacion excluyente

El modelo de division vertical del poder parte de una suerte de “ficcion” que
espeja el sistema estadounidense bajo el que entidades politicas diversas y
preexistentes se acoplan para asignar o delegarle al Estado federal ciertos y
determinados poderes. El concepto, teorizado por Alfred Stepan, indica que eso
sucede en un patron histérico que distingue dos posibilidades: los federalismos



de congregacion (come together, en los que se retinen entidades politicas que
tenian una existencia separada) y los federalismos de contencion (hold together,
que surgen como respuesta descentralizante a un Estado preexistente unitario
que estaba generando tensiones internas por su excesiva centralizacién).[150]

De ahi que tengamos poderes conservados y delegados. La “ficcion” en
nuestro caso es que se traté de un federalismo de congregacion relativo: bajo el
paraguas de una esencia nacional, las provincias defendieron intereses propios
en la primera mitad del siglo XIX.

Asi, la linea divisoria se plantea en una dualidad entre poderes provinciales (los
“conservados” por las provincias) y poderes de la Nacién (los que le fueron
“delegados” al Estado federal). El sistema de compuertas seria entonces binario:
si uno puede, el otro no puede.

El modelo de concurrencia

A pesar de la dualidad que mencionamos como principio, lo cierto es que no
existe separacion quimica y tajante entre las esferas de poder nacional y
provinciales. Muchos de los poderes tienen una légica que presume, en cambio,
la concurrencia y actuacion potencialmente simultanea: los tedricos del
federalismo estadounidense suelen hablar de un modelo de “torta marmolada”
[marble cake] en el que se mixturan potestades federales con las estaduales, y
que en un plano ideal daria lugar a un federalismo no competitivo, sino
cooperativo.

Lejos de ser una simple teoria, vemos que este trazado se da efectivamente en
la practica. Asi lo demuestra tanto el despliegue de la jurisprudencia como la
praxis gubernamental... e incluso la propia Constitucion. La posibilidad de
coexistencia entre poderes locales y nacionales no solo no esta vedada, sino que
aparece integrada en nuestro sistema normativo, y en varias partes de la
Constitucion se mencionan casos que prevén pautas especificas de
“concurrencia”: asi podemos ver a lo nacional y a lo local no en veredas
separadas, como conjuntos disjuntos, sino como espacios de convergencia: los
dos pueden regular algo.

Esto ocurre en materia ambiental (en el art. 41 CN leemos que “la Nacion
puede dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion,
y las provincias, las necesarias para complementarlas™), tributaria (ya repasamos
en el art. 75 inc. 2 la potestad concurrente en contribuciones indirectas),



educativa (art. 75 inc. 19 CN, “sancionar leyes de organizacion y de base de la
educacion que consoliden la unidad nacional respetando las particularidades
provinciales y locales”), en la legislacién protectora de las comunidades
indigenas (art. 75 inc. 17 CN) y en las clausulas de la prosperidad del art. 75
incs. 18-19 CN (los dos niveles de poder pueden promover el desarrollo).

Esta situacion, junto con el caracter abierto de las pautas de deslinde y
atribucion competencial, genera margen para solapamientos e interferencias.
Para minimizar su intervencion nulificadora y no retacear a priori potestades a
cada uno de los ordenes involucrados, la Corte ha ido adoptando un criterio
segun el cual ante la duda presume que los poderes son concurrentes. Su
jurisprudencia ha establecido que “la regla y no la excepcion consiste en la
existencia de jurisdicciones compartidas entre la Nacion y las provincias” y
postula con frecuencia una solucién “compatibilizadora” cuando propicia que
“las normas constitucionales que rigen el caso deben ser interpretadas de modo
tal que se desenvuelvan armoniosamente evitando interferencias susceptibles de
acrecentar los poderes del gobierno central en detrimento de las facultades
provinciales y viceversa”.[151]

Claro que tal concurrencia es asimétrica, en la medida en que esta
condicionada por los criterios que, de haber conflicto, otorgan primacia a las
normativas federales.

Hasta donde llega la supremacia federal

La matriz de nuestro sistema federal le fija al gobierno federal un repertorio de
poderes “declarados” aunque le asigna potestades “ilimitadas” sobre ellos. Esta
logica opta por priorizar las potestades centrales por aplicacion de la clausula de
la supremacia constitucional federal (art. 31 CN, con la prevision explicita de
que “las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a ella, no
obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las leyes o
constituciones provinciales”). El sentido de este precepto, conforme a las
interpretaciones jurisprudenciales, es que “el ejercicio de las facultades
provinciales no puede interferir en la satisfaccion de un interés publico
nacional”.[152]

Ahora bien, dado que los poderes del Estado federal son solo los delegados
(“un poder que se compone de excepciones”, decia Alberdi) esto implica a
contrario sensu que las provincias tienen sus potestades abiertas en tanto no



incurran en una “directa y absoluta incompatibilidad” con la formulacién o la
implementacion de normas del Congreso federal. Se trata de un estandar
fundacional de la jurisprudencia en la materia (fue enunciado por la Corte
Suprema en el caso Domingo Mendoza c. Provincia de San Luis de 1865,
apropiandose de un texto de El Federalista al que no citaba, y sigue apareciendo
invariablemente en sus fallos hasta hoy).[153] Por consiguiente, esto significa
que las provincias no pueden actuar de un modo que “obstaculice o haga ineficaz
el desenvolvimiento de una competencia del gobierno federal”.[154] De esta
suerte, la incompatibilidad no requiere necesariamente una efectiva
contradiccién normativa, sino que aparece también ante un conflicto funcional o
de propdsitos (teleol6gico) entre las normas en cuestion.

De no ser asi, razona la Corte Suprema, “aquellos poderes resultarian ilusorios
y condenados al fracaso por las mismas provincias que los otorgaron”, por lo que
las facultades provinciales “no pueden amparar una conducta que interfiera en la
satisfaccion de un interés publico nacional ni justificar la prescindencia de la
solidaridad requerida por el destino comun de la Nacion toda”.[155]

El derecho local como poder reservado

Hay lugares en donde el derecho federal no debe meterse. Las provincias,
subraya el art. 122, “se dan sus propias instituciones locales y se rigen por ellas”,
y aclara luego que “eligen sus gobernadores, sus legisladores y demas
funcionarios de provincia, sin intervencion del gobierno federal”.

La autonomia provincial tiene no solo ese maximo nivel constitucional, sino
que se proyecta al nivel subconstitucional. Hay una doble normatividad, cuya
coexistencia es el dato de identidad de los federalismos: el Estado nacional se
rige por las normas federales, y los Estados provinciales se rigen por sus normas
locales, que tendran necesariamente diferencias entre si.

Esta dualidad tiene como consecuencia necesaria que las esferas no pueden
invadirse. Asi el Congreso de la Nacion no puede hacer legislacion para ordenar
el funcionamiento de una administracién provincial, ni dictar leyes que
conciernen a poderes no delegados de las provincias a la Nacion.

Un nuevo nivel de gobierno requiere, para ser tal, el ejercicio local del llamado
poder de policia (aludiendo con ello, como hemos visto en el capitulo 5, a la
reglamentacion o fijacion de limites para el ejercicio de los derechos). En la
reforma de 1994 se especifico que en el casi hipotético de que el Congreso



instituya establecimientos de utilidad nacional en el territorio de las provincias,
tanto estas como los municipios “conservaran” sobre ellos sus “poderes de
policia e imposicion” (art. 75 inc. 30 CN).

Esa norma citada ratifica la idea de que existe un poder de policia inmanente y
eminentemente local. Ya en un viejo fallo, Plaza de Toros de 1869, la Corte
Suprema reconocia como uno de los poderes que las provincias se han reservado
“el de proveer lo conveniente a la seguridad, salubridad y moralidad de sus
vecinos”.[156] Ese poder —que también tienen los municipios en la medida en
que se ejercite sobre el marco de sus competencias— es el que concierne al
concepto estricto del poder de policia, por oposicién al concepto amplio segun el
cual los derechos se limitan en pos del “bien comun” entendido como el bien
comun de la Nacion y que tiene —en cambio— una presuncion de federalidad.

Con todo lo problematico y aproximativo de esta distincion, el criterio se
mantiene como un patron recurrente al momento de establecer pautas de
distribucion de competencias entre el Estado federal y las provincias. Si algo que
la municipalidad o una provincia regula afecta o puede influir mas alla de los
limites provinciales, lo local se torna siempre federalizable.

Federalismo de concertacion en acto: la adhesion local a leyes nacionales y
las “leyes convenio”

Algunas veces las provincias “adhieren” a leyes nacionales: con su autoridad,
adoptan la misma legislacion para su jurisdiccion. Estos casos conforman una
parte cuantitativa y cualitativamente muy importante del derecho publico
provincial y son el medio técnico por el cual se generan areas de derecho comun
en las cuales las provincias tienen potestades “propias”.

La adhesién puede ser total o pueden hacerse “reservas” parciales sobre
diferentes articulos. Como ejemplos de leyes que fueron ganando vigencia
nacional a través de adhesiones locales tenemos la Ley 24.449 de Transito y la
Ley 25.854 de Adopcion. En estos y otros casos el Congreso de hecho incluye
una prevision expresa por la cual “se invita a las provincias a adherir”, lo que es
un reconocimiento de que sin esa adhesion dichas normativas no tendrian
vigencia a nivel local. En otras ocasiones, como para la Ley 24.464 que
establece el Sistema Nacional de la Vivienda, la ley nacional delinea algunas
condiciones especificas para la adhesion.

Es importante aclarar que, dado que la decision de adherir depende de un poder



conservado por la provincia, en consecuencia:

1. la adhesién a la ley no implica la adhesion a un reglamento del Poder
Ejecutivo, salvo que se especifique de manera expresa;

2. la adhesion no impide que la provincia incorpore nuevas reservas o
sancione una nueva normativa propia para fijar un régimen diferente;

3. silaley nacional a la que se adhiri6 sufre modificaciones, para que esas
nuevas normas rijan a nivel local debera haber nuevas adhesiones que
adopten y ratifiquen esos cambios.

Otro régimen de adhesién especial aparece pautado, y como exigencia
constitucional, para la adopcién del sistema de coparticipacion de impuestos (asi
esta plasmado en la Ley 23.548 y, de hecho, la Constitucion prevé que el
establecimiento de un nuevo sistema siga el procedimiento de ley convenio en el
art. 75 inc. 2 CN, con la pauta especifica de que se reclama unanimidad de todas
las provincias).

Por ello ha sefialado la Corte Suprema que las leyes de coparticipacién tienen
“una singular jerarquia dentro del derecho federal que impide su modificacion o
derogacion unilateral por cualquiera de las partes”. Y que solo podrian ser
cambiadas por otro acuerdo posterior de igual naturaleza, ratificado por leyes
locales y nacionales. Por eso, ese tribunal ha venido dejando sin efecto las
detracciones que se declararon de manera unilateral desde los poderes federales
(tanto el Ejecutivo como el Legislativo) al sistema de coparticipacion concertado
por las provincias.[157]

El tercer nivel de la division vertical de poderes: la autonomia municipal

¢Es un municipio un ente autonomo, o es por el contrario meramente
autdrquico? No se trata de un preciosismo ni de un juego de palabras. Durante
décadas los juristas argentinos discutieron esta cuestion, cuyas consecuencias no
serian menores: si es autarquico, toma sus propias decisiones bajo el canon de
normas ajenas, pero si es autonomo puede dictar sus propias normas.

La discusion se resolvio en dos fases: el primer hito fue jurisprudencial, un
fallo de 1989 de la Corte que se decant6 por el caracter autonomo de los



municipios.[158] Para disipar dudas, la Constitucion fijé el criterio por escrito en
la reforma de 1994. El art. 123 establece entonces que cada provincia debe dictar
su propia Constitucién dejando espacio al tercer nivel de gobierno: literalmente
“asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el
orden institucional, politico, administrativo, econémico y financiero”.

Se ha calificado asi a la autonomia municipal como una autonomia “de
segundo grado” ya que sus potestades estan condicionadas a lo que cada
provincia disponga en su Constitucion “reglando su alcance y contenido”. Eso
implica reconocer margenes regulativos al derecho publico local, y presupone
que la Constitucion nacional no asume la existencia de un hipotético régimen
uniforme de gobierno municipal autondmico. Por eso existe también cierta
variedad en los perfiles del gobierno local, que presentan matices propios en las
diversas provincias mas alla de las notas comunes mas reconocibles.

Esto se advierte en especial al considerar el elemento sefialado en primer
término en los diferentes “Ordenes” autonémicos mencionados en este art. 123
CN.

e La autonomia institucional consiste en la potestad de que cada municipio
dicte su propia Carta Organica o instrumento similar. En estos casos se
dice que los municipios tienen “autonomia plena”. Cuando esta potestad
esta ausente, pero se regulan los otros o6rdenes diferentes de autonomia
que menciona el art. 123, se habla de una autonomia “semiplena”.

e El estandar de la “autonomia plena” no se ve satisfecho por
constituciones provinciales como las de Buenos Aires, Entre Rios, La
Pampa, Mendoza o Santa Fe que no prevén la posibilidad de que los
municipios dicten sus cartas organicas y establecen la regulacion
comunal en “Leyes Organicas Municipales” que son tnicas y aplicables
para todas las ciudades de su territorio. En las constituciones provinciales
que si admiten cartas organicas, tal potestad esta limitada solo para
ciudades que superen un nimero determinado de habitantes o tengan una
categorizacion legal especifica que se establece por ley provincial.
Algunas provincias exigen también que las cartas organicas sean
aprobadas o sometidas a la revision de las legislaturas provinciales.

¢ La autonomia politica es en cambio una regla que se respeta de forma
extendida en los (aproximadamente) dos mil municipios que existen en la
Nacién, dado que supone que ellos eligen a sus propias autoridades
(intendentes a cargo de la rama ejecutiva e integrantes de concejos



deliberantes que constituyen la rama legislativa a nivel comunal).

¢ La autonomia administrativa significa la posibilidad de gestionar y
ejercer sin condicionamientos o revisiones de otros 6rdenes todos los
actos de administracion local; dentro de ellos, tienen particular
importancia los que conciernen a la prestacion de los servicios publicos
municipales.

¢ La autonomia economica y financiera presupone la posibilidad de que de
los gobiernos municipales recauden sus propias rentas y decidan sobre
sus propios recursos. Los municipios lo hacen a través de las tasas
retributivas de servicios publicos (la mas conocida de ellas tal vez sea la
de ABL, por “alumbrado, barrido y limpieza™). Como lo dice su nombre,
la tasa en principio es retributiva: requiere una contraprestacion efectiva
o potencial de un servicio, cuyo costo debe tener relacion razonable con
el monto que se paga. Pero en la practica, la tasa es ademas potestad
impositiva, ya que la jurisprudencia acepta que en la fijacion de su monto
se tome en consideracién no solo el costo de los servicios prestados sino
también la capacidad contributiva del obligado. En un fallo de 2021 la
Corte disipa cuestionamientos al respecto y reconoce esa potestad como
el medio para concretar el “derecho a tener recursos” por parte de los
municipios, en cumplimiento del mandato constitucional de autonomia
municipal.[159]

Es importante aclarar que la Corte Suprema ha establecido algunas pautas que le
permiten ejercer un control de constitucionalidad para que la descentralizacion
derivada de la autonomia no se vea distorsionada por la “reglamentacion”
provincial.

e Asi ha dicho la Corte que “las leyes provinciales no solo deben
imperativamente establecer los municipios, sino que no pueden privarlos
de las atribuciones minimas necesarias para desempefiar su cometido. Si
tales entes se encontrasen sujetos en esos aspectos a las decisiones de una
autoridad extrafia —aunque se tratara de la provincial— esta podria llegar a
impedirles desarrollar su accion especifica, mediante diversas
restricciones o imposiciones, capaces de desarticular las bases de su
organizacion funcional”.[160]

e Por eso se aplica el consabido y ubicuo examen de razonabilidad a la



“reglamentacion” provincial de la autonomia municipal: “El limite
fundamental para determinar el ambito de legitimidad y de legalidad de
las autonomias de los municipios en los 6rdenes institucional, politico,
administrativo y financiero, se encuentra en el principio de razonabilidad
contenido en el art. 28 de la Ley Fundamental, en virtud del cual las
constituciones provinciales no pueden, bajo la apariencia de reglamentar
tal autonomia, transponer los limites de lo racional y razonable para la
vigencia efectiva de los municipios”.[161] En ese examen también puede
surgir un problema de falta de regulacion, criterio que en 2014 llevo a la
Corte a exhortar a La Rioja —que no tenia un régimen de coparticipacion
provincial— a sancionar una ley que les asegurara a sus municipios una
distribucion de recursos conforme a parametros prestablecidos. O bien de
una desaplicacion, razon por la que en 2018 consider6 irrazonable que
Santiago del Estero implementara esa distribucion a los municipios sin
aplicar los ajustes anuales pautados en su ley provincial.[162]

Dominio originario de los recursos naturales

En la reforma de 1994 los convencionales provinciales consiguieron que se
asignara el dominio originario de los recursos naturales a las provincias (art. 124,
parte final). No significa que estos recursos sean necesariamente estatales para
su explotacion: es un derecho que se traduce en la posibilidad de ceder ese
dominio mediante concesiones, ya sea a empresas privadas 0 a empresas
publicas, pero siempre sin injerencia del Estado nacional.

Aunque la propiedad de esos recursos sea provincial (y asi la provincia podra
obtener el beneficio patrimonial asociado a toda explotacion: las “regalias”
mineras o petroleras, los canones de una concesion, etc.), el Congreso puede
ejercer su jurisdiccion (potestad legislativa) sobre ellos para regular a nivel
federal las politicas y condiciones de explotacion. La Ley de Hidrocarburos
17.319 le atribuye al Poder Ejecutivo fijar la politica nacional de explotacion,
industrializacion, transporte y comercializacion, “teniendo como objetivo
principal satisfacer las necesidades de hidrocarburos del pais con el producido de
sus yacimientos, manteniendo reservas que aseguren esa finalidad”, de modo que
el disefio de las politicas energéticas esta siempre en la drbita del Estado
nacional.



Tratados de las provincias: facultades y limites

Las provincias pueden celebrar tratados entre si, pero la Constitucion de 1853/60
quiso ser muy cauta al darles ese poder: indicé que esos acuerdos deberian ser
“parciales” y siempre “con conocimiento del Congreso federal”. Ademas, no
podrian hacerlo con cualquier fin, sino (solo) “para fines de administracion de
justicia, de intereses econdmicos y trabajos de utilidad comin” (art. 125 CN).

Asi se explica la particular prohibicion, que aparece en el art. 126 CN, que
impide a las provincias “celebrar tratados parciales de caracter politico”. La
Constitucion pretendia evitar que surgieran por esa via secesiones larvadas o
contrapoderes antagonistas del Estado federal, una preocupacion explicable ya
que eso habia sucedido con las “Ligas de Gobernadores” del siglo XIX.

En cuanto a la exigencia de que estos tratados deban celebrarse “con
conocimiento” del Congreso, prevalece el criterio de que esto queda cumplido
con la sola remision del texto del tratado en cuestion (en este punto el
constituyente de 1853 se apartd de la exigencia alberdiana que requeria la
aprobacion del Congreso para cada tratado interprovincial). El tinico caso de un
tratado interprovincial que necesita aprobacion expresa es el que alude a la
fijacion de limites territoriales, una de las facultades exclusivas que retiene el
Congreso en virtud del art. 75 inc. 15 CN.

Regiones

El recelo del constituyente al pactismo interprovincial se relajé bastante en 1994.
Con esa reforma se forj6 una nueva clausula para dar un encuadre juridico
constitucional a las —entonces muy en boga— iniciativas de regionalizacion. El
art. 124 dicta que “las provincias podran crear regiones para el desarrollo
econdmico y social y establecer 6rganos con facultades para el cumplimiento de
sus fines”.

En perspectiva se advierte que la regionalizacion no ha dado los resultados
promisorios que se esperaban y gran cantidad de estas iniciativas de integracion
no tienen hoy un despliegue institucional reconocible. En cambio, han quedado
relegadas muchas veces casi en lo protocolar.[163]

Aunque no esté predispuesto por la Constitucion nacional, sino que concierne a
los ordenamientos locales propios, cabe acotar que en cuanto al procedimiento



para formalizar tratados y convenios las provincias en general prevén la
posibilidad de una negociacion y firma por parte del 6rgano ejecutivo (el
gobernador) y la posterior ratificacion del acuerdo por ley de las legislaturas,
criterio similar al que se pauta en el orden federal para los tratados
internacionales.

“Convenios” internacionales de las provincias

La otra innovacion que tuvo lugar en 1994 fue la de abrir el mundo a las
provincias... limitadamente. Apunta la segunda parte del art. 124 que las
provincias

podran también celebrar convenios internacionales en tanto no sean
incompatibles con la politica exterior de la Nacion y no afecten las
facultades delegadas al gobierno federal o el crédito publico de la
Nacion; con conocimiento del Congreso nacional.

Subrayamos la expresion convenios para destacar una eleccion que hizo el
constituyente de 1994 al habilitar esta competencia provincial distinguiendo
nominalmente (para nuestro derecho interno) los “tratados”, que celebraria solo
el gobierno nacional, de los “convenios”, que celebran las provincias con otros
sujetos politicos internacionales (sea con otras naciones, o con otros entes
subnacionales como estados o provincias de otro pais).

Ciudad de Buenos Aires, autonoma: una “cuasiprovincia urbana”

Hasta 1994, el intendente de Buenos Aires era designado directamente por el
presidente, y no mediante el voto de los portefios (quienes, sin embargo, votaban
diputados, senadores y concejales para una legislatura local, el Concejo
Deliberante). Uno de los puntos transaccionales del Pacto de Olivos fue el de
dotar a la entonces “Capital” de autonomia politica, y asi nacio otro rebranding
constitucional: la “Ciudad Autonoma de Buenos Aires”.

Su estatus es bastante similar al de una provincia: sus habitantes eligen



diputados y senadores nacionales, es sujeto de coparticipacion federal, es pasible
de intervencion federal, y ha dictado su Constitucion (aunque la CN postula en
rigor un mas modesto “Estatuto Organizativo”, la Asamblea portefia de 1996
decidi6 sancionar la “Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”).
La Ciudad tiene su Legislatura, su Poder Ejecutivo (el jefe de Gobierno), y su
sistema de justicia, con un Superior Tribunal como tultima instancia local. En la
practica, no obstante, ese poder judicial tiene competencias limitadas, pues
todavia sigue pendiente la transferencia plena de los tribunales nacionales a la
orbita de la CABA, y asi la mayor parte de los litigios civiles y penales de la
ciudad es hoy resuelta por jueces del Poder Judicial de la Nacién.

No sera “provincia” por dos razones. Una es nominal y estructural: es, después
de todo, una ciudad; “ciudad constitucional federada”, como la llama Rosatti en
su libro Tratado de derecho constitucional (y en sus fallos en la Corte).

La otra es una razon juridica. Encontramos en el art. 129 CN una mixtura que
define su singularidad: por un lado, la advertencia de que “una ley garantizara
los intereses del Estado nacional mientras la ciudad de Buenos Aires sea capital
de la Nacién” —asi lo ha hecho la Ley 25.588—, y por otro la idea explicita de
atribuirle un régimen de “gobierno auténomo con facultades propias de
legislacion y jurisdiccion”. La advertencia es temporaria, y la idea es
permanente, y por ello debe ser el criterio que ancla la interpretacion. En
consecuencia, esa Ley de Garantias —ante todo— no debe ser interpretada como la
posibilidad del Congreso de restringir a su arbitrio la autonomia portefia. El
Congreso solo puede ejercer esa restriccion en la medida en que sea
estrictamente necesario para los intereses del Estado nacional, lo que resulta
l6gico por la significativa y peculiar circunstancia (que podria variar) de que en
el territorio de la CABA se asienta la sede de las autoridades federales.

Notese que —mas alla de esta particularidad “urbana”, y de su contingente
“capitalidad”— en cuanto a la definicion de los atributos y potestades de gobierno
propio, y su extension, nada en la Constitucion autoriza a suponer que la
autonomia portefia debe ser menor a la que tienen las provincias. Es finalmente,
como ha dicho la Corte en un fallo de 2021, “un actor pleno del sistema federal”.

[164]

Coda: por qué somos (y debemos ser) federales

El federalismo es un fenémeno complejo. Aunque si contamos los paises en los



que se practica puede parecer minoritario, es un modo de organizacion bastante
estandar para naciones que tienen grandes extensiones territoriales y necesitan
que haya un tendido local de “dltima milla” en la gestion, para domar su
heterogeneidad. Esas subunidades son también —como observo el juez Louis
Brandeis de la Corte Suprema de los Estados Unidos— laboratorios de
experimentacion en lo institucional y en la gestion:

uno de los incidentes felices del sistema federal es que un estado
individual con coraje puede, si asi lo quieren sus ciudadanos, servir
como laboratorio e intentar experimentos econémicos y sociales
novedosos sin riesgo para el resto del pais.[165]

El federalismo estuvo fuertemente tabicado no solo por la fuerza centripeta de la
metropolis, sino por una institucionalidad que era recelosa de toda division de
poderes. Por derecha (donde se las supone ineficientes y costosas) y por
izquierda (buscando un paternalismo federal para provincias que se presuponen
regresivas), se encontraba en la centralizacion un atajo para obviar lo que la
Constitucion quiso: instancias locales empoderadas y autovalentes.

Pero esa centralizacion no ha tenido una vida pacifica, ni goza de buena salud:
la mirada “macro” y el “talle unico” de las politicas nacionales necesita
conjugarse con los problemas y las demandas especificamente locales que
municipios y provincias deben asumir y gestionar a escala menor, haciendo un
uso intensivo de esos laboratorios de experimentacién. “Toda politica es local”,
reza una certera frase del politico estadounidense Thomas O’Neill, cierta en el
siglo XX y todavia mas cierta en nuestros tiempos.

Un examen de fallos puntuales de los ultimos tiempos lo refleja, y lo valida:
nos muestra un incipiente cambio de tono, con sentencias que han validado
intensos ejercicios regulatorios de fuente provincial y municipal.[166] Esta
tendencia puede profundizarse, y si es asi tal vez lleve tiempo conseguir que esa
puesta en valor se organice con criterios de competencia sistematicos y
sinérgicos.

Eso, por cierto, no dependera de la Corte Suprema, sino de la dinamica de
interaccion entre Nacion y provincias. Una vez mas, vemos que el derecho
constitucional es mucho, mucho mas ancho que el destilado de cosas que puede
llegar a decir la Corte en juicios y fallos puntuales.

[145] J. B. Alberdi, Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Reptiblica
Argentina, 1852.
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Epilogo

Qué es una constitucion

No fue facil crearla, ni es facil creérsela. La Constitucion parece querer abarcar
demasiado (todo el gobierno de un pais) con muy poco texto, a la vez que
promete y busca garantizar muchas cosas.

Es ciertamente un texto de aparente alta densidad, que puede parecer
reglamentarista y obstructivo: una maquina de impedir, que para mayor martirio
nos suele obligar a un sometimiento a la voluntad de generaciones pasadas. Y
cuyo sistema de interpretacion nos promete seguridad seguin un criterio que
juzgo litigios que ya concluyeron: con su fe en el stare decisis y la jurisprudencia
podriamos decir, parafraseando a Borges, que el constitucionalismo tiene todo el
pasado por delante.

El escepticismo escala cuando nos percatamos de todos los problemas que
surgen en la trabajosa relacion entre Constitucion y realidad. Esto no implica
solo la idea de que la Constitucion no cumple sus promesas al ciudadano ni sus
reaseguros de frenos y contrapesos en lo que respecta al vinculo entre los
poderes.

Sin embargo, el ideal constitucional tiene una evidente permanencia e
influencia. Entender por qué eso es asi nos puede ayudar a pensar qué es hoy una
constitucion, y qué no es.

No es una “hoja de papel”

La Constitucién es un supercontrato social; es ante todo un ancla de consensos
que emotivamente funciona, aunque sea en parte por esa referencia selectiva en
que cada uno se arma un poco “a la carta” su propia constitucion.

A lo largo de este libro hemos mostrado que la Constitucion es un texto
complejo, que tiene la mas alta jerarquia y la mas alta “fuerza normativa”



(derrota normas inferiores, las complementa, sirve como prisma interpretativo),
pero también mucha (y a veces deliberada) indefinicion. Los contenidos que
quedan provisoriamente en pie dentro de los margenes de esa indefinicion han
sido (y seran) llenados por distintas fuentes: la legislacion, la jurisprudencia, las
costumbres institucionales.

Pero también sabemos, y apuntamos, que estas fuentes no surgen en el vacio,
sino que son la estacion terminal de largos recorridos de ideas y criterios, que a
veces nacen y maduran a partir de iniciativas corporativas, de instituciones
importadas de otros paises, de jurisprudencia internacional, o de la labor
académica. Y, por supuesto, hay un fuerte ruido de fondo del cual el jurista
muchas veces no habla: las luchas sociales, los movimientos civiles, las protestas
y las manifestaciones. Pero debemos sefialar que, de modo muy interesante, todo
el discurso de reivindicaciones empieza a imbricarse de lenguaje constitucional.
Tanto pafiuelos verdes como pafiuelos celestes, por ejemplo, recurrieron a
argumentos constitucionalistas.

Frente a esto, el caracter tan general de muchas pautas de la Constitucién no
debe ser visto como un problema, o una deficiencia, sino como un ingenioso
mecanismo que ha trazado el puente entre los momentos fundacionales y las
coyunturas, y que nos interpela. Retomando una distincion que hace el
constitucionalista Néstor Sagiiés, no es una Constitucion-estatua (a la que
admiremos de forma pasiva), sino una Constitucion-testamento, de la que somos
sus albaceas, sus ejecutores, y practicamos aquello que nos ha mandado a hacer.

Algo por lo que se lucha

Los simbolos patrios clasicos (escarapela, himno, bandera) han sido malversados
por los gobiernos de facto. Nuestra larga experiencia en el rubro nos ha hecho
estimar con entusiasmo lo que debio ser una aburrida normalidad: pensar en una
Constitucion es también pronunciar un conjuro contra las épocas tristes y
dictatoriales. Cada 10 de diciembre, cada cuatro afios, celebramos dos cosas: que
se inaugura un nuevo mandato presidencial y que el estado de derecho se nos
esta haciendo rutina.

Nada se aprecia mejor que lo que se ha perdido. Con el historial de largos
eclipses constitucionales sabemos que la vigencia constitucional no se da por
sentada. Incluso en sus fracasos, el espejo roto de las promesas constitucionales
incumplidas es un reclamo que esta pulsando con ansiedad el boton trabado de la



fuerza normativa de la Constitucion. Las referencias a los articulos
constitucionales pueblan los escritos de los abogados, pero también ocupan con
frecuencia pancartas y se cuelan en cadenas de WhatsApp que viralizan causas y
reclamos ciudadanos. Ahi hay algo: no dialogamos desde el quiero esto, sino
desde el tengo derecho a esto. Nuestro lenguaje no es afortunadamente de facto,
sino de jure.

La lengua madre de los derechos

Esta lengua franca no esta exenta de indefiniciones y controversias en los usos
documentados de su acervo, pero aun asi nos brinda un extenso vocabulario
constitucional que aceptamos como convencion intersubjetiva para
comunicarnos en decisiones de politicas publicas. Y como la Constitucion
impregna todo el ordenamiento juridico, no hay lugar ni nocién ni concepto ni
tema cotidiano que no quede de algin modo “constitucionalizado”... o sea
constitucionalizable. En la lengua popular el constitucionalismo es tan
omnipresente que a veces peca de excesiva locuacidad, como sucede con un
criterio implicito —y falso—: si algo no me gusta, entonces es, o debe ser,
inconstitucional.

Es una Constitucion de estadio, no de estudio

¢Hay apropiacion o encubrimiento en ese transito del discurso moral y del
discurso politico al discurso constitucional? Las respuestas pueden ser varias,
pero la principal es esta: el desplazamiento real es el inverso. Tenemos un
derecho constitucional que es de estudio, pero también es rock de estadios: esta
tocando en vivo, permeado de ética publica y de discurso politico. Es una buena
razon para pensar que —saludablemente— no debe ser un coto vedado que se
reserva a una subclase de juristas llamados “constitucionalistas”. Todos estan
—estamos— en esa plaza publica. Como dice Roberto Gargarella, el derecho debe
ser un didlogo entre iguales.[167]



Constitucionalistas somos todos

Ese artefacto llamado constitucion gano6 una batalla cultural: en su vida cotidiana
el ciudadano esta convencido de que tiene derechos incluso ante una ley que
textualmente se los niega. Hay una idiosincrasia constitucionalista, y esa idea
también se percibe en las discusiones “meta” sobre el texto en cuestion: aun
quienes consideran obsoleta, ineficaz o incompleta a la Constitucion actual, lo
que en general proponen es una mayor dosis del producto: sospechan que
debemos constitucionalizar mas cuestiones a través de una reforma.

De otra parte, siempre habra nostalgicos de las constituciones minimas, de la
jurisprudencia prescindente, que preferirian desandar el camino que a su criterio
ha sido incorrecto e infiel. Y a la vez, encontramos voces que con razon
sostienen que no es necesario ningin cambio o restauracion, sino solo un
genuino acatamiento a la Constitucion que tenemos (en un tenemos que
seguramente empezara a construirse desde las clausulas que mas le importan al
enunciante).

El mapa y el territorio

Empezamos con metaforas de mapas y de viajes. Nuestro recorrido nos ha
mostrado vacilaciones en la exactitud de la carta de navegacion, problemas con
los instrumentos, lucha contra los elementos, y temerarios paseos por zonas
fuera del plano. Pero el mapa subsiste, porque siempre nos remitimos a él.

Ya dijimos que tal vez no seamos un pais al margen de la ley, sino en buena
medida obsesionado con las leyes. Digamos ahora algo mas: no cabe duda de lo
que aspiramos a ser: un pais sometido, mapeado, por nuestra (particular)
Constitucion. Esa Constitucion que, efectivamente y contra todo pronostico, nos
creemos.

[167] R. Gargarella, El derecho como una conversacion entre iguales, Buenos Aires, Siglo XXI, 2021.



Creditos y escenas poscreditos

Creditos

Algunas personas tuvieron intervenciones decisivas en diversas etapas de este
libro, aportando impulsos, consejos y conceptos. Quiero mencionar a Mario
Wainfeld, Paola Bergallo, Quimey Baez Sevilla, Roberto Gargarella, Andrés
Olié, Raquel San Martin. Muchas de las ideas y temas son también producto
destilado de clases y charlas sobre el derecho y la justicia, lo que me lleva a
agradecer a alumnos y a colegas de catedra de la Universidad Nacional de La
Pampa y del Centro de Capacitacion Judicial de La Pampa.

Escenas poscréditos

En este brevisimo curso hemos hecho muchas elipsis y atajos. Hemos elegido
mostrar el bosque y algunos arboles representativos, otros pintorescos, otros
transplantados, alguna zona deforestada. Pero hay mucho mas en el bosque, que
ademas es un ecosistema vivo y progresivamente cambiante.

Para el lector que quiera seguir esa exploracion sin perderse en la jungla de las
bibliografias, hemos preparado un apéndice virtual que puede leerse como un
bonus track, pero también como un ticket para profundizar, repensar, o conectar
puntos que en nuestro mapa nos quedaron sueltos o sugeridos.

En el sitio <saberderecho.com>, en la seccién dedicada a este curso,
encontraran un racconto “curado” y comentado de los libros que recomendamos
para cada tema puntual, consejos y recursos para estudiantes, para turistas que
vienen de otras disciplinan y pasan alguna temporada por el derecho
constitucional y para ciudadanos concernidos por debates en curso, nuevos
brotes o nuevas plagas. Y también actualizaciones imperiosas, sobre cosas
relevantes de este libro que pueden haberse modificado por nuevas leyes, o por



http://saberderecho.com

reciente jurisprudencia: no tallado en piedra, el mapa cambia a medida que lo
recorremos.
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