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PRESENTACION

El presente nimero de nuestra Revista Juridica es dedicado a la
“reforma constitucional de 1994”, uno de los hechos politicos, insti-
tucionales y juridicos mas trascendentes de la historia argentina.

El contenido de la obra que estamos presentando recoge el trabajo
de diversos autores sobre distintos temas que fueron objeto de trata-
miento en la reforma, entre ellos: los tratados internacionales, el de-
fensor del pueblo, los decretos de necesidad y urgencia, el federalismo,
la consulta popular, la autonomia municipal y otras cuestiones esen-
ciales que hacen a nuestra institucionalidad.

También se le rinde homenaje al maestro Bidart Campos y se re-
cogen las vivencias propias de un convencional constituyente, como
lo es el doctor Caballero Martin.

La tapa de este segundo niimero grafica a uno de los prohombres
de la reforma, como lo fue el doctor Ratl Alfonsin, con la Constitucion
reformada en sus manos, y detrds de €l el momento en que la misma fue
votada por unanimidad por los convencionales constituyentes, lo que
es a la vez una forma de rendirle homenaje a su persona y obra y al
mismo momento a todas las personas que hicieron posible esta sus-
tancial transformacion de la base constitucional de nuestra Republica.

Como abogado forjado en las aulas de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional del Litoral, no quiero cerrar esta breve pre-
sentacion sin dejar de recordar con profunda emocién que el edificio
histérico de la Casa de Altos Estudios cobijé a los hombres y mujeres
que dieron letra y vida a la reforma constitucional de 1994.

El agradecimiento, por dltimo, a quienes nos han ofrecido sus tra-
bajos para su lectura, consideracion y debate.

Presentamos asi, en homenaje a la reforma constitucional de 1994,
el segundo nimero de nuestra Revista Juridica.

MIGUEL A. PIEDECASAS






LOS TRATADOS INTERNACIONALES,
CON PARTICULAR REFERENCIA A
LOS DE DERECHOS HUMANOS,

Y LA CONSTITUCION DE 1994

por RICARDO MIGUEL FESSIA

SuMARIO: I. Proemio. II. Aproximacion a la figura del tratado internacional. III. Acerca
de las complejas relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho interno.
A. Monismo. B. Dualismo. IV. Panorama del sistema comparado. A. Jerarquia
supraconstitucional. B. Jerarquia constitucional. C. Jerarquia supralegal. D. Jerar-
quia legal. V. Régimen de los tratados en la Constitucion Nacional. A. Los tratados
en la Constitucién de 1853. 1. Los tratados en el Derecho argentino. 2. Los tratados
en la jurisprudencia. B. Los tratados en la Constitucién Nacional de 1994. 1. De
la reforma. 2. Celebracién de tratados con el nuevo régimen. 3. Aprobacién y
denuncia de tratados. 4. Distintas clases de tratados. C. Conclusién temprana. VI.
Los tratados de derechos humanos. A. Introduccién. B. Antecedentes. C. La in-
ternacionalizacion de los derechos humanos. D. La jerarquia constitucional de los
tratados sobre derechos humanos. E. Enumeracién de tratados en la Constitu-
cién Nacional. VII. Los derechos humanos en el dmbito regional. A. El cumpli-
miento de los fallos. B. Impacto de los fallos dictados por la Corte Interamericana.
C. Conclusiones. VIII. A modo de epilogo. Bibliografia. Anexo. Convencionales
constituyentes.

I. Proemio

A poco de concluir el gran conflicto armado, en 1946, el mundo
cambié en forma notable en todos los aspectos y, en particular, en las
relaciones entre los Estados. Nos referimos a las relaciones politicas
y su consiguiente juego de poder con las nuevas potencias, a lo que
se debe sumar el acelerado crecimiento de las comunicaciones.

Una referencia ineludible de las relaciones internacionales se ha-
bia establecido bastante antes por algunos tedricos en los afios de West-
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falia. Los Estados estuvieron en cierta forma unidos en su destino en
una suerte de interdependencia.

Muy pronto nos hemos convertido en un grupo social estrechamente
relacionado que no ceja en la bisqueda constante de vinculacién, lo
que va horadando las fronteras y conformando una suerte de mundo
planetario para encaminarse hacia un mismo idioma juridico.

Atendiendo a esta realidad, es notorio el incremento del valor de
los tratados internacionales tanto para el fortalecimiento del Derecho
Internacional como para el incremento de una cooperacion entre na-
ciones.

Celebrando los 30 afios de la sancién de la reforma constitucional
de 1994, tomamos el siempre vigente tema de los tratados internacio-
nales, en particular, los de derechos humanos, para analizar el trata-
miento que el constituyente les otorgd.

Entendemos que una de las modificaciones mas relevantes fue la
incorporacion, con la maxima jerarquia normativa, de tratados inter-
nacionales de derechos humanos que ampliaron considerablemente las
garantfas en esta materia, luego del traumdtico proceso en donde se
violaron los mds bésicos derechos en la dictadura ocurrida en marzo
de 1976.

II. Aproximacion a la figura del tratado internacional

Desde tiempos lejanos los Estados han trabado relaciones entre ellos
en forma de acuerdos amigables y de palabra tal como lo eran las
relaciones personales. Luego se dejaron plasmadas en documentos es-
critos a efectos de otérgales mayor certeza y perpetuarlos en el tiempo.

Por lo tanto eran acuerdos concertados entre Estados ya que eran
los tnicos sujetos de Derecho Internacional.

Para el jurista italiano Fiore era “cualquier convenio entre dos o
mas Estados, llevado a cabo con el fin de crear, mediante el consen-
timiento reciproco, una obligacién, resolver otra ya existente, 0 mo-

]

dificarla™!.

"' FIORE, Pascual, Derecho Internacional Privado, trad. de Alejo Garcia Moreno,
Talleres de la Ciencia Juridica, México, 1894.
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Para Calvo los tratados son los instrumentos por los cuales los
Estados “fijan y determinan sus relaciones lo mismo en tiempo de
guerra que en el de paz y en todos los sentidos™?.

Con el paso del tiempo y el incremento de las relaciones interna-
cionales, la idea de tratado se fue ampliando y pasé a comprender los
acuerdos entre los nuevos sujetos del Derecho Internacional.

Dado el vigoroso y virtuoso crecimiento de las relaciones interna-
cionales y producto de las mismas se llega a la celebracién de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados que se suscribid
en la capital de Austria el 23 de mayo de 1969 y entré en vigor el 27
de enero de 1980. Argentina lo aprobé dictando la ley 19.865° del 3
de octubre de 1972.

Por medio de esta norma se puede establecer qué entidades pueden
ser sujetos de tratados y el dmbito de aplicacion de la Convencion.

En razén de la misma, que es plenamente vigente en nuestro pais
y en la mayoria de los paises de mundo, para ser considerado un
tratado debe reunir las siguientes caracteristicas:

A. Ser un acuerdo entre sujetos del Derecho Internacional con
capacidad suficiente. En general la doctrina habla de sujetos de Derecho
Internacional, entendiendo por tal a aquel cuya conducta estd prevista
en forma directa por el Derecho de Gentes como contenido de un
derecho o de una obligacion.

Es posible, pues, que haya sujetos de Derecho Internacional que
no tengan capacidad suficiente para celebrar un tratado; por ello se
concluye que el tratado es concertado en forma valida por dos 0 mas
sujetos de Derecho Internacional con capacidad suficiente para ello.

Asi es posible distinguir los tratados internacionales de los acuerdos
suscriptos entre un sujeto de Derecho de Gentes y otro que no lo es
o que carece de la capacidad suficiente para ello, como en el caso de

2 CALVO, Carlos, Derecho Internacional tedrico y prdctico de Europa 'y América,
D’Amyot, Durand et Pedone-Lauriel, Paris, 1868. Disponible en https://books.goo-
gle.com.ar/books?id=hpNCAAAAcAAJ&printsec=frontcover&hl=es&source=gbs_ge
_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false.

3 Lo fue por medio de una “ley” que dict6 el presidente de facto y de acuerdo
a las atribuciones del Estatuto de la Revolucién Argentina. Disponible en https://ser-
vicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/215000-219999/217116/norma.htm.
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ciertas naciones o comunidades indigenas*. Los convenios celebrados
por las organizaciones internacionales no gubernamentales con los Es-
tados o con organismos intergubernamentales no son tratados. Tampoco
lo son los acuerdos celebrados entre el Estado y algunos cultos reli-
gi0s0s.

De igual forma no comprende esta categoria de tratado del Derecho
Internacional los acuerdos que celebre un gobierno en su calidad de
tal y no como representante del Estado. No resiste esa calidad ya que
el gobierno no es un sujeto del Derecho de Gentes, sino un 6rgano
de un sujeto internacional.

Respondiendo a la impronta de un pacto, en el tratado deben vol-
carse las voluntades de ambas partes pero encaminadas al mismo objeto,
es decir, debe haber una coincidencia en el deseo de lograr un propdsito
en comdun.

B. Debe ser por escrito. Si bien se puede presentar como una
formalidad, los acuerdos deben ser escritos, lo que excluye a todo
compromiso verbal. El propio articulo 3° de la Convencién reza que no
se aplica “a los acuerdos internacionales no celebrados por escrito...”

De todos modos, el hecho de ser “no escrito” no le quita el “valor
juridico de tales acuerdos”, segtin el inciso a, del mismo articulo.

C. Se debe manifestar la voluntad de establecer una regla de De-
recho en un ordenamiento juridico. Ese acuerdo de voluntad debe
referirse a su voluntad comin de producir una modificacién juridica
respecto de la situacion existente.

Se presenta esta situacion cuando se atribuye una obligacion, o se

4 Se ha planteado alguna vez la cuestién acerca de si los acuerdos concertados
con aborigenes en siglos pasados son o no tratados internacionales. Estos acuerdos
pueden ser relevantes atin hoy dia para decidir un litigio internacional. No es posible
incluir a los pueblos aborigenes en una categoria unica. Hay que considerar la época
en que tuvo lugar el acuerdo, el pueblo con quien fue concertado y sus modalidades.
En la opinién consultiva sobre el Sahara Occidental, el Tribunal Internacional de
Justicia expres6 que, segln la practica estatal de fines del siglo XIX, los territorios
habitados por tribus o pueblos que posefan una organizacién social y politica no eran
terra nullius. Esto implica reconocer que esas tribus o pueblos habian adquirido por
ocupacién o por otro modo internacional valido un derecho respecto del territorio en
el que vivian. El Tribunal reconocié igualmente que los acuerdos de cesion de territorios
celebrados por los jefes de esos pueblos tenian efecto en el Derecho Internacional.
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otorga una competencia o una facultad, o se adjudica un derecho hacia
una o ambas partes. Lo mismo ocurre cuando se altera o se extingue
un derecho, una obligacién o una facultad. La expresion modificacién
juridica comprende muy diversos casos imaginables como, por ejemplo,
el reconocimiento de una obligaciéon hasta ese momento en disputa,
la renuncia a un derecho que se viene gozando, la reglamentacién de
su ejercicio, la interpretacion de una obligacién y situaciones similares.
En definitiva, el tratado internacional contiene una norma o prescrip-
cidn, esto es, un enunciado por el cual se modifica la situacién juridica
que se viene desarrollando.

De esta forma, queda en claro que un tratado internacional supone
una manifestacion de voluntad tendiente a modificar la situacién ju-
ridica existente o a definir ciertos conceptos. Por lo tanto se trata de
proposiciones normativas o de proposiciones definitorias, en donde
por medio de la manifestacion de voluntad se establece una regla de
derecho.

D. La expresion de voluntad debe ser materia del Derecho Inter-
nacional. El tratado internacional estd regido por el Derecho de Gentes.
De esta forma se pueden separar el tratado internacional de los con-
venios o acuerdos que también suscriben los Estados miembros de un
Estado de organizacion federal y que se rigen en forma subsidiaria o
por analogia por el Derecho Internacional.

Existen algunos modelos federales en donde se aplica la Constitu-
cién a las relaciones entre las provincias, pero que en ausencia u 0s-
curidad de normas expresas de aquélla, se aplica subsidiariamente el
Derecho Internacional.

Se ha planteado en la doctrina la posibilidad de celebrar convenios
entre sujetos de Derecho de Gentes con la capacidad suficiente, pero
que estdn regidos por otro orden juridico distinto del internacional o
que no estdn sujetos a Derecho alguno. Ello no reviste el caricter de
tratado. Tal el caso de algunos acuerdos sobre limites o sobre apro-
vechamiento de rios interestatales; en estas situaciones el Derecho de
Gentes no es aplicado directamente al convenio, sino que lo es en la
medida en que el Derecho Constitucional del Estado lo permite y en
tanto no contradiga alguna de sus normas.

E. Se establece el principio de no formalismo. Se fija el principio

11



RicARDO MIGUEL FESSIA

de no formalismo, mds alld de que el documento deba estar escrito,
pero puede ser en una o varias copias o en mds de un documento
conexos entre si, con distinta fecha de entrada en vigor o con cldusulas
de interpretacion.

F. Reunidos esos requisitos es considerado un tratado, sin importar
el nombre que fijen las partes. Si bien en general y siendo ya una
s6lida tradicién se lo llama tratado, puede imponerse por las partes
otra denominacion, tal como acuerdo, arreglo, acta, protocolo u otro;
desde el Derecho de Gentes se lo considera tratado.

Las relaciones internacionales avanzaron y se fueron creando or-
ganizaciones con fines especificos que estin integradas por repre-
sentantes de varios Estados que han logrado tener injerencia en el
concierto de las naciones y por ello se retinen nuevamente en Viena,
el 21 de marzo de 1986, los representantes de las naciones y se
adopt6 la “Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizacio-
nes Internacionales”.

De esta forma, la nueva Convencién se aplica a los tratados entre
Estados o entre Estados y organizaciones internacionales y a los tratados
entre organizaciones internacionales.

De acuerdo a esta nueva Convencién se entiende por tratado “...un
acuerdo internacional regido por el derecho internacional y celebrado
por escrito: i) entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones
internacionales; o ii) entre organizaciones internacionales, ya conste
ese acuerdo en un instrumento dUnico o en dos o mds instrumentos
conexos y cualquiera que sea su denominacién particular...”, segin
dice su articulo 2°.

Esta Convencién ha sido ratificada por nuestro pafs por medio de
la ley 23.782% sancionada el 10 de mayo de 1990. De todos modos
esta Convencién no ha entrado en vigencia®.

5 Ley 23.782. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/ane-
x0s/0-4999/183/norma.htm.

6 A tenor de lo dispuesto en el art. 85: “1. La presente convencién entrard en
vigor el trigésimo dia siguiente a la fecha del depdsito del trigésimo quinto instrumento
de ratificacién o de adhesién por los Estados o por Namibia, representada por el
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III. Acerca de las complejas relaciones entre el
Derecho Internacional y el Derecho interno

Desde mucho tiempo ha, se ha planteado cierta controversia respecto
a la convivencia de los érdenes normativos que pronto la doctrina se
ordend entre los monistas y los dualistas.

Los Estados tienen la facultad originaria de establecer el orden
interno de sus normas juridicas. Al propio tiempo, y en el concierto
de todos los paises, hay criterios para convivir y relacionarse con sus
pares dentro de ciertas pautas que constituye en Derecho Internacional.

Surge la situacién de saber si el Derecho Internacional puede ser
incorporado y aplicado en forma directa por los distintos Estados o si
se requiere de una norma interna que expresamente lo incorpore.

A. Monismo

Quienes adhieren al monismo proclaman la unidad de todos los
ordenamientos juridicos en uno solo.
De acuerdo a este criterio, con una integracién normativa, sélo
resta establecer la relacidn jerdrquica de ambos tipos de normas.
En este sentido se pueden verificar tres situaciones:
1. La igualdad jerarquica de las normas.
2. La supremacia del Derecho Internacional sobre el Derecho in-
terno. Entienden que el Derecho Internacional prevalece sobre
el Derecho interno. Se podria llegar a la nulidad automética de

Consejo de las Naciones Unidas para Namibia. 2. Para cada Estado, o para Namibia,
representada por el Consejo de las Naciones Unidas para Namibia, que ratifique la
convencién o se adhiera a ella después de haberse cumplido la condicién especificada
en el parrafo 1°, la convencidén entrard en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha
en que tal Estado o Namibia haya depositado su instrumento de ratificacion o adhesién.
3. Para cada organizacién internacional que deposite un instrumento relativo a un
acto de confirmacion formal o un instrumento de adhesion, la convencién entrard en
vigor el trigésimo dfa a partir de la fecha en que se haya efectuado ese depdsito, o
en la fecha en que la convencién entre en vigor de conformidad con el parrafo 1°,
si esta dltima es posterior”, todavia no se han logrado ese nimero de adhesiones.

La némina de los paises que la han ratificado se puede ver en https://trea-
ties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?srtc=TREATY &mtdsg_no=XXIII-3&chapter=23
&clang=_en.
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las normas juridicas inferiores contrarias a las normas superiores.
Esta consecuencia dejaria sin explicacién la realidad de actos
licitos que constituyen ilicitos internacionales.

3. La supremacia del Derecho interno sobre el Derecho Interna-
cional. En la unidad de los sistemas prevalece el Derecho interno
sobre el Derecho Internacional. Por lo tanto, el Derecho Inter-
nacional estd subordinado al Derecho interno de cada Estado y
en él fundamenta su existencia. Es decir, la fuerza obligatoria
del Derecho Internacional se deriva de la fuerza de obligato-
riedad que reside en su Derecho interno, sin la cual el sistema
internacional no seria mas que un Derecho externo a los Estados.

Se han elevado criticas a esta posicioén basadas en el principio de
la continuidad e identidad de los Estados. Una norma de Derecho
Internacional general establece que los cambios politicos producidos
dentro del orden juridico interno de los Estados no modifican sus obli-
gaciones internacionales. En consecuencia, si se produjese una ruptura
del orden constitucional por una revolucion, el Estado seguiria obligado
por sus compromisos internacionales contraidos validamente por el
gobierno destituido. Esto probaria que el orden juridico internacional
no deriva su fuerza obligatoria del Derecho interno, ya que aquél per-
manece invariable no obstante la alteracion del segundo.

Una doctrina calificada, entre la que anotamos a Kelsen y Verdross,
afirma que si la norma interna opuesta a la internacional se aplica en
el espacio de ese Estado, ese hecho constituye un ilicito internacional
y el Estado, que al aplicar normas internas contradice las internacio-
nales, serfa sujeto de una posible sancién.

B. Dualismo

El dualismo considera que existen dos ordenamientos juridicos dis-
tintos e independientes, con distintos sujetos, objetos y fuentes y por
lo tanto entiende que se requiere un acto interno que recepte y trans-
forme la norma de Derecho Internacional en Derecho interno.

Es decir, para esta concepcién no existiria la aplicacion directa de
la norma internacional sino a través de la norma de Derecho interno.

En atencién a que ambos sistemas poseen distintos sujetos, objetos
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y fuentes, sostiene el dualismo que el Derecho interno tiene como
fundamento la voluntad de un solo Estado en tanto el Derecho Inter-
nacional tiene como fundamento la voluntad comun de los Estados.

De igual forma, los sujetos del Derecho interno son los individuos
y los del Derecho Internacional, los Estados, entre otros.

Por ultimo, en el Derecho interno se da una relacién de subordi-
nacidn entre el Estado y los individuos en tanto en el orden internacional
hay una relacién de coordinacion.

Para esta concepcién, el Derecho Internacional no puede aplicarse
directamente a los individuos de los Estados sino que para ello exigen
su transformacion en Derecho interno por medio del dictado de una
ley con el mismo contenido del tratado. Este proceso de transformacion
se conoce con el nombre de recepcidn o incorporacion.

Asimismo, un argumento que utilizan los dualistas, entre
los que mencionamos a Anzilotti’, para demostrar la separacién e in-
dependencia de ambos tipos de ordenamientos, es que en la prictica
internacional una ley interna que esté en contradiccién con una obli-
gacién internacional del Estado que adopté no es por ello nula. Sigue
vigente y en todo caso acarrea la responsabilidad del Estado en cuestion
en el plano del Derecho de Gentes.

El dualismo, al distinguir dos ordenamientos juridicos distintos in-
dependientes y al exigir una norma de Derecho interno que incorpore
la norma de Derecho Internacional, suprime el problema de la relacién
jerdrquica entre ambos ordenamientos.

Los dualistas sostienen para demostrar la separacion e independencia
de ambos tipos de ordenamientos que en la practica internacional una ley
interna que esté en contradiccién con una obligacién internacional del
Estado que adoptdé no es por ello nula. Sigue vigente y en todo caso
acarrea la responsabilidad del Estado en cuestion en el plano del Derecho
de Gentes.

IV.Panorama del sistema comparado

Lo referido a la jerarquia que tienen los instrumentos internacionales

7 ANZILOTTI, Dionisio, Curso de Derecho Internacional, trad. de Julio Lépez
Olivan, Reus, Madrid, 1935.
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en el Derecho interno de un Estado lo determina su propia Constitucion.
Precisamente la Carta Fundamental es la encargada de determinar el
rango normativo que tiene un tratado y la prioridad en caso de conflicto
de una u otra.

En el panorama posible de las Constituciones hay cuatro posibili-
dades: que el tratado tenga valor supraconstitucional, constitucional,
supralegal o legal.

A. Jerarquia supraconstitucional

En estos casos, un tratado internacional tiene rango por sobre la
Constitucion del pais.

En el panorama internacional tenemos a Paises Bajos, cuya Cons-
titucion de 1956 asi lo decia expresamente en el articulo 62: “...un
tratado puede derogar las disposiciones de la constitucién”, y lo con-
tinda sosteniendo en su articulo 91% el texto vigente sancionado en
1983 y en 2018 sosteniendo que para aprobar un tratado que contradiga
la Constitucién se requieren dos tercios de los votos emitidos en las
Camaras. Afirmando este criterio en el articulo 94°, se sostiene que
no se aplicaran las normas juridicas internas si son incompatibles con
los preceptos de tratados o de resoluciones internacionales.

En América también hay paises que siguen este criterio.

8 Art. 91:

“1. El Reino no quedara vinculado por tratados y éstos no podran ser denunciados
sin la aprobacién previa de los Estados Generales. La ley determinard los casos en
que no se requiera tal aprobacion.

”2. La ley regulard el procedimiento de la prestacién de aprobacién, pudiendo
también prever la aprobacidn ticita.

3. Cuando un tratado contuviere estipulaciones que deroguen la Constitucén o
que impongan la necesidad de tal derogacion, se requerird para su adopcién por las ca-
maras una mayoria de al menos dos tercios del nimero de votos emitidos”. Dispo-
nible en file:///C:/Users/23123044029/Downloads/WEB_119406_Grondwet_Konin-
krijk_SPAANS.pdf.

9 Art. 94: “Los preceptos legales en vigor dentro del Reino no serdn de aplica-
cion, si la aplicacién de los mismos fuere incompatible con estipulaciones de trata-
dos y de acuerdos de organizaciones internacionales de derecho publico que obligan
a toda persona”. Disponible en file:///C:/Users/23123044029/Downloads/WEB_
119406_Grondwet_Koninkrijk_SPAANS.pdf.
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Guatemala lo dispone expresamente, si bien s6lo en el caso de los
tratados de derechos humanos que se hayan aprobado tienen preemi-
nencia. En su articulo 46'° lo dispone expresamente.

Otro pais es Honduras, que sostiene que los tratados suscriptos
forman parte del Derecho interno —articulo 16—y para el caso de con-
flictos tendra preeminencia el tratado por sobre la ley —articulo 18—,
en tanto que en el caso que un tratado contradiga las normas del Derecho
interno se debe aprobar el tratado por el procedimiento establecido
para la reforma constitucional —articulo 17—

B. Jerarquia constitucional

En este modelo, los tratados tienen el rango constitucional, de forma
tal que se equiparan a las disposiciones de la Carta Fundamental.

Es el modelo que tenia la vecina Reptblica del Perd en su ar-
ticulo 105 de la Constitucién de 1979, luego derogada en 1993.
Disponia que “Los preceptos contenidos en los tratados relativos a
derechos humanos, tienen jerarquia constitucional. No pueden ser
modificados sino por el procedimiento que rige para la reforma de
la Constitucién”!2.

10°Art. 46: “Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio
general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados
y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”. Disponible
en https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Guatemala.pdf.

T Constitucién de Honduras, actualizada hasta el Decreto 36 del 4 de mayo de
2005.

Art. 16: “Todos los tratados internacionales deben ser aprobados por el Congreso
Nacional antes de su ratificacion por el Poder Ejecutivo.

”Los tratados internacionales celebrados por Honduras con otros estados, una vez
que entran en vigor, forman parte del derecho interno”.

Art. 17: “Cuando un Tratado Internacional afecte una disposicién constitucional,
debe ser aprobado por el procedimiento que rige la reforma de la Constitucion, de
igual manera el precepto constitucional afectado debe ser modificado por el mismo
procedimiento, antes de ser ratificado el Tratado por el Poder Ejecutivo (Articulo
modificado por Decreto 243/2003)”.

Art. 18: “En caso de conflicto entre el tratado o convencién y la ley prevalecerd
el primero”. Disponible en https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_de_honduras.pdf.

12 Constitucién para la Republica del Perd, de 12 de julio de 1979.

Art. 105: “Los preceptos contenidos en los tratados relativos a derechos huma-
nos, tienen jerarquia constitucional. No pueden ser modificados sino por el procedi-
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La Constitucién argentina vigente otorga a los tratados el cardcter
supralegal pero once instrumentos de derechos humanos tienen rango
constitucional. El articulo 75, inciso 22, lo dice expresamente. Poste-
riores tratados sobre la misma materia pueden tener el mismo rango
en el caso de que el Congreso por mayoria especial —dos tercios— asi
lo disponga.

C. Jerarquia supralegal

Segtin este sistema, los tratados internacionales tienen el rango su-
perior a las leyes del pais pero inferior a la Constitucién que no pueden
modificar.

Sigue este sistema Grecia, que en su Constitucién dispone que
“...tendran un valor superior a toda disposicién en contrario de la ley
las reglas del derecho internacional generalmente aceptadas, asi como
los tratados internacionales una vez ratificados por via legislativa y
en vigor con arreglo a las disposiciones de cada uno”!?.

La Republica Francesa también dispone de un sistema similar al

miento que rige para la reforma de la Constitucién”. Disponible en https://www.con-
greso.gob.pe/Docs/sites/webs/quipu/constitu/1979.htm.

13 Constitucién de Grecia de 1975 (revisada en 2008).

Art. 28:

“1. Forman parte integrante del derecho helénico interno y tendrdn un valor superior
a toda disposicion en contrario de la ley las reglas del derecho internacional general-
mente aceptadas, asi como los tratados internacionales una vez ratificados por via
legislativa y en vigor con arreglo a las disposiciones de cada uno. Estard siempre
sujeta a condicion de reciprocidad la aplicacién de las normas del derecho internacional
general y de los tratados internacionales a los extranjeros.

”2. Con el fin de atender a un interés nacional importante y de promover la
colaboracién con otros Estados serd posible atribuir, mediante tratado o acuerdo in-
ternacional, competencias previstas por la Constitucién a los érganos internacionales,
si bien se requerird para la ratificacién del tratado o del acuerdo una ley votada por
mayoria de tres quintos del total de los diputados.

3. Grecia procederd libremente, por ley votada por la mayoria absoluta del total
de los diputados, a limitaciones del ejercicio de la soberania nacional, en la medida
en que estas limitaciones vengan impuestas por algtn interés nacional importante, no
lesionen los derechos del hombre y los fundamentos del régimen democratico y se
efectien sobre la base del principio de legalidad y bajo condicién de reciprocidad”.
Disponible en https://www.constituteproject.org/constitution/Greece_2008?lang=es.
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otorgar a los tratados “una autoridad superior a las leyes”!*. De todos
modos, en el articulo anterior dice que si el Consejo Constitucional
dispone que un acuerdo internacional tiene alguna norma contraria a
la Constitucién, para su ratificaciéon o aprobacién es necesaria la re-
forma de la Constitucién'.

Similar temperamento adopté Espafia al disponer que una vez apro-
bado un tratado forma parte del ordenamiento interno y sélo se lo
podrd modificar o derogar de acuerdo a lo que dispone el mismo tratado
o las reglas del Derecho Internacional'®.

Varios Estados de América, en sus Constituciones, disponen similar
temperamento.

Costa Rica dispone con claridad el rango superior de los tratados
internacionales una vez aprobados por la Asamblea Legislativa. El
articulo 7° expresa que tienen “autoridad superior a las leyes”!”.

14 Constitucion de Francia. Art. 55: “Los tratados o acuerdos debidamente ratifi-
cados o aprobados tendran, desde el momento de su publicacion, una autoridad superior
a las leyes, a reserva, para cada acuerdo o tratado de su aplicacién por la otra parte”.
Disponible en: https://www.constituteproject.org/constitution/France_2008?lang=es.

15 Constitucién de Francia. Art. 54: “Si el Consejo Constitucional, requerido por
el Presidente de la Republica, por el Primer Ministro, por el Presidente de cualquiera
de las dos Cdmaras o por sesenta diputados o senadores, declara que un compromiso
internacional contiene una cldusula contraria a la Constitucidn, la autorizacién para
ratificar o aprobar el referido compromiso internacional sélo podrd otorgarse previa
reforma de la Constitucién”. Disponible en https://www.constituteproject.org/consti-
tution/France_2008?lang=es.

16 Constitucion Espafiola. Art. 96: “Derogacion y denuncia de los tratados y
Cconvenios.

”1. Los tratados internacionales vdlidamente celebrados, una vez publicados ofi-
cialmente en Espafia, formardn parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones s6lo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional.

”2. Para la denuncia de los tratados y convenios internacionales se utilizard el
mismo procedimiento previsto para su aprobacion en el articulo 94”. Disponible en
https://www.lamoncloa.gob.es/documents/constitucion_es1.pdf.

17 Constitucién de Costa Rica de 1949. Art. 7°: “Los tratados puiblicos, los con-
venios internacionales y los concordatos, debidamente aprobados por la Asamblea
Legislativa, tendrdn desde su promulgacién o desde el dia que ellos designen, autoridad
superior a las leyes.

”Los tratados publicos y los convenios internacionales referentes a la integridad
territorial o la organizacion politica del pais, requerirdn de la aprobacién de la Asamblea
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El Salvador también toma este criterio en el articulo 144, afirmando
que los tratados “...constituyen Leyes de la Republica al entrar en
vigencia, conforme a las disposiciones del mismo Tratado y de esta
Constitucién™!3,

En el articulo siguiente deja expresa mencién de la situacion de
rango inferior a la Constitucion al afirmar: “No se podrén ratificar los
Tratados en que se restrinjan o afecten de alguna manera las disposi-
ciones constitucionales, a menos que la ratificacién se haga con las
reservas correspondientes”™!.

En Colombia también se otorga superioridad a lo dispuesto por los
tratados de derechos humanos al reconocer en el articulo 92 que sus
normas “prevalecen en el orden interno”?.

En la Reptblica del Paraguay el articulo 137 es bastante preciso
al disponer que los tratados internacionales que fueron suscriptos va-
lidamente y aprobados por el Congreso “...integran el derecho positivo
nacional en el orden de prelacién enunciado™?!.

Legislativa, por votaciéon no menor de las tres cuartas partes de la totalidad de sus
miembros, y la de los dos tercios de los miembros de una Asamblea Constituyente,
convocada al efecto”. Disponible en https://pdba.georgetown.edu/Parties/CostaRica/Le-
yes/constitucion.pdf.

18 Constitucién de la Republica de El Salvador de 1983. Art. 144: “Los tratados
internacionales celebrados por El Salvador con otros estados o con organismos inter-
nacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar en vigencia, conforme a las
disposiciones del mismo tratado y de esta Constitucion.

”La ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente para El Sal-
vador. En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecerd el tratado”. Disponible
en https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_de_la_republica_del_salvador_1983.pdf.

19" Art. 145: “No se podran ratificar los tratados en que se restrinjan o afecten de
alguna manera las disposiciones constitucionales, a menos que la ratificacién se haga
con las reservas correspondientes. Las disposiciones del tratado sobre las cuales se
hagan las reservas no son ley de la Republica”. Disponible en https:// www.oas.org/
dil/esp/constitucion_de_la_republica_del_salvador_1983.pdf.

20 Constitucién de Colombia. Art. 93: “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los derechos
y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. Disponible
en https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0219.pdf.

21 Constitucién de la Republica de Paraguay de 1992. Art. 137: “De la Supremacia
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La Constitucién de Chile dispone en su articulo 5° que “Es deber
de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garan-
tizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes?. Atendiendo a
que el texto pareciera no ser tan claro, los doctrinarios, en nimero
importante, entienden que los tratados de derechos humanos tienen
prioridad sobre las leyes ordinarias que los contradigan. En tanto que
respecto a los otros tratados, al no haber mencién expresa, los tribunales
fueron elaborando cierta doctrina en la que reconocen prioridad a las
normas internacionales que han sido aprobadas.

D. Jerarquia legal

En este sistema, a los tratados internacionales se les confiere el
mismo valor que a la normas del Derecho interno.

Son varios los paises de América que siguen este sistema de
igualdad.

En particular, Estados Unidos de América lo dice expresamente en
su articulo VI: “Esta Constitucion y las leyes de los Estados Unidos

de la Constitucion. La ley suprema de la Repuiblica es la Constitucién. Esta, los tra-
tados, convenios y acuerdos internacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas
por el Congreso y otras disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en
consecuencia, integran el derecho positivo nacional en el orden de prelacion enunciado.

”Quienquiera que intente cambiar dicho orden, al margen de los procedimientos
previstos en esta Constitucion, incurrird en los delitos que se tipificardn y penardn en
la ley.

”Esta Constitucion no perderd su vigencia ni dejard de observarse por actos de
fuerza o fuera derogada por cualquier otro medio distinto del que ella dispone.

”Carecen de validez todas las disposiciones o actos de autoridad opuestos a lo
establecido en esta Constitucién”. Disponible en https://www.oas.org/juridico/spanish/
mesicic2_pry_anexo3.pdf.

22 Constitucién Politica de la Repiblica de Chile. Art. 5° “La soberania reside
esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito
y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Constitucién es-
tablece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

”El ejercicio de la soberanfa reconoce como limitacién el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Dis-
ponible en https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_chile.pdf.
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que en virtud de ella sean creadas; y todos los tratados previamente
celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos
serdn la ley suprema de la Nacién; y los jueces de cada estado estardn
obligados a acatarla, aun cuando hubiere alguna disposicién en con-
trario en la Constitucién o en las leyes de cualquier Estado™?.

El legislador originario, al incluir este principio, hacia fines del
siglo XVIII, tenia en cuenta la realidad de la conformacién del nuevo
Estado en donde se presenta la primacia de la norma federal por sobre
la estatal, sin pensar en los tratados internacionales.

En caso de conflicto entre una norma nacional y un tratado, se
sostiene el principio last in time prevails: que la ley posterior modifica
a la anterior. En esa misma direccién se puede observar la doctrina
de los fallos de los tribunales con el criterio dualista en cuanto a que
la Constitucién no puede ser modificada por un tratado y ello queda
claro en “Chae Chang Pin vs. United States” de 1889 y en “Taylor
vs. Norton”, y en “Cherokee Tobacco vs. Estados Unidos” afirmé que
un tratado anterior puede ser derogado por una ley posterior.

Pero de todos modos queda claro que los tratados, asi como la
Constitucion y las leyes, son la ley suprema del pafs.

En México se observa una situacién similar y la Constitucion Po-
litica, en su articulo 133, dice expresamente: “Esta Constitucion, las
leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los Tratados

23 Constitucién de Estados Unidos de América. Art. VI: “Todas las deudas y
obligaciones contraidas antes de la adopcion de esta Constitucion serdn tan vélidas
para los Estados Unidos bajo esta Constituciéon como lo eran bajo la Confederacion.

“Esta Constitucién y las leyes de los Estados Unidos que en virtud de ella sean
creadas; y todos los tratados previamente celebrados o que se celebren bajo la autoridad
de los Estados Unidos serdn la ley suprema de la Nacidn; y los jueces de cada estado
estardn obligados a acatarla, aun cuando hubiere alguna disposicién en contrario en
la Constitucién o en las leyes de cualquier Estado.

”Los senadores y representantes antes mencionados y los miembros de las Asam-
bleas Legislativas de los diversos estados, asi como todos los funcionarios ejecutivos
y judiciales, tanto de los Estados Unidos como de los distintos estados, se compro-
meterdn bajo juramento o promesa a hacer cumplir esta Constituciéon; mas no se
exigird jamds requisito religioso alguno como condicién para ocupar una comision o
un cargo publico, retribuido o de confianza, bajo la autoridad de los Estados Uni-
dos”. Disponible en https://www.state.gov/wp-content/uploads/2020/05/SPA-Constiu-
tion.pdf.
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que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por
el Presidente de la Republica, con aprobaciéon del Senado, serdn la
Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arre-
glardn a dicha Constitucidn, leyes y tratados, a pesar de las disposi-
ciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de
los Estados™?.

En otros Estados americanos se observa que la Constitucién nada
dice respecto a una jerarquia de las normas con los tratados. Tal el
caso del Uruguay o del Brasil, pero la jurisprudencia se ha encargado
de fijar esa prioridad tomando como orientaciéon la prioridad de la
norma posterior. En el caso del Brasil la jurisprudencia no es lineal
ya que oportunamente se establecid el criterio de que al ser aprobado
un tratado por el Congreso se aplica de inmediato y aun por sobre las
normas patrias, pero luego abandoné ese posicién y reconocié que la
ley posterior es la que tiene prioridad por ser la verdadera voluntad
del legislador.

En varios paises de Europa, como Italia, Austria, Portugal, Suiza
y Alemania, no hay expresa mencion constitucional pero prima el cri-
terio de la paridad legal, de forma que una ley nacional posterior
puede modificar lo dispuesto en un tratado.

V. Régimen de los tratados en la Constitucion Nacional

A. Los tratados en la Constitucion de 1853

La celebracién de un tratado en nuestro Derecho federal a la luz
de la Constitucion de 1853 es un acto que reviste de ciertas comple-
jidades atendiendo a que intervienen dos poderes con todas las for-
malidades, desde la negociacién y firma por parte del Poder Ejecutivo,
la aprobacién a cargo de una ley que dicta el Poder legislativo y la
posterior ratificacion del presidente de la Republica.

El fundamento de esta situacién estaba dado en el texto respec-
tivo: “Articulo 27 — EI Gobierno Federal estd obligado 4 afianzar
sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras, por

2+ Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en https:/
/www.bcn.cl/procesoconstituyente/comparadordeconstituciones/constitucion/mex.
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medio de tratados que estén en conformidad con los principios de
derecho piiblico establecidos en este Constitucién”.

De esta forma se establece en cabeza del Ejecutivo el manejo de
las relaciones exteriores y en forma exclusiva y con todas las deriva-
ciones que ello depara. Esa obligacion de establecer las relaciones
exteriores debe ser a efectos de afianzar la paz. Se entiende esta par-
ticular referencia de la paz a los antecedentes nacionales de décadas
de luchas intestinas y en la firme voluntad de fundar una republica
con un liderazgo en la zona. También el constituyente estableci6 un
marco en el que debian establecerse esas posibles relaciones, de acuerdo
a los principios del Derecho Publico que surgen de la misma Carta
Magna.

Se establecen con claridad también los limites que tienen los Estados
provinciales de no poder establecer relaciones internacionales, ni si-
quiera la posibilidad de tener facultades concurrentes. Ello es conteste
con el Titulo II, desde al articulo 101, en donde se establecen las
facultades de los gobiernos de provincia, en particular con lo dispuesto
por el articulo 105 de que no pueden ejercer “...el poder delegado a
la Confederacion”.

El manejo de las relaciones exteriores estd a cargo del Poder Eje-
cutivo y junto con el principio mencionado en la parte de Declara-
ciones, Derechos y Garantias, en la parte respectiva de las facultades
de los poderes, en el articulo 83 fija, en el inciso 14, la de concluir
y firmar “...tratados de paz, de comercio, de navegacion, de alianzas,
de limites y de neutralidad, concordatos y otras negociaciones reque-
ridas para el mantenimiento de buenas relaciones con las potencias
extranjeras, recibe sus Ministros y admite sus Cénsules”. De esta forma
se siguen con bastante puntillosidad los principios establecidos por
Hamilton.

La doctrina es undnime en sostener que corresponde al presidente
el manejo de las relaciones exteriores y lo ha sido desde los primeros
tiempos en nuestro pais hasta la actualidad.

Una vez que el tratado es concluido por el Poder Ejecutivo debe ser
considerado por el Legislativo que lo debe aprobar, para lo cual debe
sancionar con todas las formalidades una ley. Este acto del Congreso es
a los efectos de que el Poder Ejecutivo luego lo ratifique expresamente.
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Se suele hacer referencia a que el Legislativo “ratifica” el tratado
enviado, pero esto no es para nada preciso, ya que el cuerpo deliberativo
no ratifica sino que aprueba o en tal caso rechaza. La ratificacién estd
s6lo a cargo del Poder Ejecutivo.

Algunos doctrinarios se plantearon la posibilidad de que el Congreso
pueda modificar las condiciones o cldusulas del tratado. La mayoria
ha negado esta posibilidad que no estd expresamente prevista por la
misma Constitucién, atendiendo a las expresiones en otras partes, en
donde se expone con claridad que las relaciones exteriores estin a
cargo solamente del Poder Ejecutivo. De esta forma el Legislativo
puede aprobar o rechazar el tratado suscripto por el Ejecutivo.

En esta inteligencia, al Congreso le cabe intervenir en el dictado
de la ley respectiva que aprueba el tratado y, con posterioridad, cuando
el mismo es ratificado a nivel internacional, debe tomar participacién
en el dictado de la norma interna que lo incorpora al Derecho interno.

Se habian planteado serias dificultades respecto al inicio de vigencia
de un tratado.

Segtin la “Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados”
en su articulo 2.1.b: “Se entiende por ‘ratificacioén’, ‘aceptacion’, ‘apro-
bacion’, y ‘adhesién’, segtn el caso, el acto internacional asi denomi-
nado por el cual un Estado hace constar en el ambito internacional su
consentimiento en obligarse por un tratado”.

Mas resultaba que en el Derecho interno y de acuerdo con el ar-
ticulo 2° del Cdédigo Civil es a partir de su publicacién en el Boletin
Oficial.

Por lo tanto hay dos momentos: la ratificacion internacional y la
publicacién en el pais para el Derecho interno.

Se debié esperar hasta 1992, cuando el Congreso sanciond la
ley 24.080% el 20 de mayo, para subsanar esta situacién, en donde
se dispone expresamente que se debe publicar: “...a) El texto del
instrumento de ratificacion del tratado o convencién con sus reservas
y declaraciones interpretativas. b) El texto del tratado o convencion
al que se refiere el inciso precedente, con la aprobacién legislativa

25 Ley 24.080. Disponible en http:/servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNor-
ma.do?id=479.
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en su caso, mds las reservas y declaraciones interpretativas formu-
ladas por las otras partes signatarias. ¢) Fecha del depdsito o canje
de los instrumentos de ratificacién o de adhesion. d) Caracteristicas
del cumplimiento de la condicién o fecha de vencimiento del plazo
al cual pudiera hallarse supeditada su vigencia. e) Fecha de la sus-
pension en la aplicacion del tratado o convencidn, o de su denuncia”.

3

Se debia publicar en ese medio “...dentro de los quince dias
habiles siguientes a cada acto o hecho indicados en el articulo 1°
de la presente ley”.

1. Los tratados en el Derecho argentino

Una vez celebrado el tratado se debe precisar la jerarquia que el
mismo tiene en el Derecho interno. Es decir, la relacién que tiene con
las demas fuentes del Derecho: la Constitucion Nacional, las leyes del
Congreso, las Constituciones y las leyes provinciales.

Nos tenemos que remitir al propio texto de la Carta Magna en sus
articulos 27, 30, 31 y 100.

Articulo 27: “El Gobierno federal estd obligado a afianzar sus re-
laciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio
de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho
publico establecidos en esta Constitucion”.

Articulo 30: “La Constituciéon puede reformarse en el todo o en
cualquiera de sus partes. La necesidad de reforma debe ser declarada
por el Congreso con el voto de dos terceras partes, al menos, de sus
miembros; pero no se efectuard sino por una Convencién convocada
al efecto”.

Articulo 31: “Esta Constitucidn, las leyes de la Nacién que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias
extranjeras son la ley suprema de la Nacion; y las autoridades de cada
provincia estdn obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera
disposicioén en contrario que contengan las leyes o constituciones pro-
vinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratifi-
cados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859”.

Articulo 100: “Corresponde a la Corte Suprema y a los Tribunales
inferiores de la Nacidn, el conocimiento y decisiéon de todas las causas
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que versen sobre puntos regidos por la Constitucién, y por las leyes
de la Nacidn, con la reserva hecha en el inciso 11 del articulo 67: y
por los tratados con las naciones extranjeras...”

En la ley 48, dictada a poco de constituirse la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, en 1863, en su articulo 21, dice: “Los Tribunales
y Jueces Nacionales en el ejercicio de sus funciones procederdn apli-
cando la Constitucién como ley suprema de la Nacidn, las leyes que
haya sancionado o sancione el Congreso, los Tratados con Naciones
extranjeras, las leyes particulares de las Provincias, las leyes generales
que han regido anteriormente a la Nacioén y los principios del derecho
de gentes, segtn lo exijan respectivamente los casos que se sujeten a
su conocimiento en el orden de prelacion que va establecido”.

Con estas normas veremos la jerarquia que tienen las disposiciones
de los tratados que se suscriban respecto a la Constitucién y a las
leyes nacionales.

En cuanto a la normativa provincial, sin dudas el articulo 31 de la
Constitucién Nacional es claro al expresar que “Esta Constitucion, las
leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso
y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la
Naciodn; y las autoridades de cada provincia estdn obligadas a confor-
marse a ella, no obstante cualquiera disposicién en contrario que con-
tengan las leyes o constituciones provinciales...”

a) En cuanto a la Constitucion Nacional

De las normas citadas y de acuerdo a la doctrina mayoritaria, se
sostiene que la Constitucién es la ley suprema y por lo tanto los tratados
se encuentran por debajo de la Constitucién y que las leyes provinciales
estan por debajo de la Constitucién, las leyes federales y los tratados.

Por lo tanto, no hay norma que se oponga a la Constitucion y si
se presenta un conflicto la Carta Magna prevalece por sobre cualquier
otra.

La claridad de los articulos 31 y 27 no deja resquicio para la duda,
de forma que los tratados que se suscriban deben contar con la con-
formidad de los principios constitucionales.

Desde los primeros constitucionalistas y doctrinarios, como Montes
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de Oca?, pasando por Villegas Basabilbaso?’, Joaquin V. Gonzdlez?,
Linares Quintana®®, Sdnchez Viamonte®, Bielsa’!, o los m4s contem-
pordneos, como Gonzilez Calder6n®?, Quiroga Lavié** o Vanossi**,
opinan que la Constitucion tiene supremacia y que en su articulado
estd expresamente establecido que los tratados deben estar de confor-
midad a su texto.

Con una proyeccién atendiendo al nuevo orden internacional, Bidart
Campos sostenfa que en una futura reforma se acepte la superioridad
del Derecho Internacional Pablico cuando no se “desfigure la ideologia
personalista y democratica que la Constitucién contiene™**. Avanzando
en esa idea de incorporacion en un nuevo orden internacional, propone
que se excluyan del control constitucional interno las normas del De-
recho Comunitario cuando la Argentina se incorpora a esa comunidad
y los tratados internacionales que hayan sido suscriptos y aprobados
por el pais, atendiendo a que el Derecho interno no es oponible a los
tratados internacionales de acuerdo al articulo 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que estd incorporada a
nuestro sistema normativo.

26 MONTES DE OCA, Manuel Augusto, Lecciones de Derecho Constitucional,
Imprenta y Litografica La Buenos Aires, Buenos Aires, 1910.

27 VILLEGAS BASABILBASO, Benjamin, Derecho Administrativo, Compaiifa
Argentina de Editores, Buenos Aires, 1949, t. I, p. 261.

28 GONZALEZ, Joaquin V., Obras completas, Congreso de la Nacién, Buenos
Aires, 1935, t. III, p. 421.

29 LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la Ciencia del Derecho Cons-
titucional argentino y Comparado, Alfa, Buenos Aires, 1953, t. II, p. 368.

30 SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, Manual de Derecho Constitucional, Kapelusz,
Buenos Aires, 1964, p. 97.

31 BIELSA, Rafael, Observaciones sobre algunos puntos de Derecho Piiblico
concernientes al cardcter juridico de ciertas leyes, en L. L. 1965-120-1079, Sec.
Doct.

32 GONZALEZ CALDERON, Juan A., Curso de Derecho Constitucional, De-
palma, Buenos Aires, 1984, p. 94.

33 QUIROGA LAVIE, Humberto, Derecho Constitucional, Cooperadora de De-
recho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1978, p. 439.

3 VANOSSI, Jorge Reynaldo, Régimen constitucional de los tratados, Coloquio,
Buenos Aires, 1969, p. 37.

35 BIDART CAMPOS, German, Tratado elemental de Derecho Constitucional
argentino, Ediar, Buenos Aires, t. I, p. 182.
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b) En cuanto a las leyes de la Nacion

Queda en este apartado analizar la relacion jerdrquica de un tratado
con el Derecho interno.

La doctrina no es pacifica y se pueden reconocer dos grandes seg-
mentos: por un lado, los que sostienen que los tratados y leyes estdn
en un nivel de igualdad, de forma que se aplica el principio de que
la ley posterior deroga a la anterior; otros autores, que también otorgan
paridad normativa, sostienen que un tratado no puede ser derogado
por una ley posterior.

Un importante sector sostiene que las leyes nacionales y los tratados
internacionales tienen similar tratamiento para su entrada en vigencia,
es decir que deben pasar por el Congreso para su aprobacién; una vez
ello tienen un mismo plano de jerarquia y sometido a la Constitucion
Nacional. De forma que estdn sometidos al principio general de leges
posteriores priores contrarias abrogant®®.

Otro segmento de la doctrina que también otorga paridad normativa
entiende que en caso de conflicto debe prevalecer el tratado en el caso
que ambos sean constitucionales, ya que de lo contrario comprometeria
a toda la Nacién por su no cumplimiento. Si se presenta el caso de
una ley que modifica en forma unilateral un tratado, esa ley debe ser
declarada inconstitucional por atacar en forma directa el articulo 27
de la Constitucion que establece la necesidad de establecer y afianzar
relaciones con potencias extranjeras y por otra parte viola el princi-
pio de los articulos 27 y 46 de la Convencién de Viena’’, que impide

3 Es copiosa la doctrina en este sentido:

DIEZ, Manuel Maria, Tratado de Derecho Administrativo, Omeba, Buenos Aires,
1963, t. I, p. 474.

REINA, Ana M., Régimen juridico de los tratados internacionales en la Repiiblica
Argentina, Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 346.

LINARES QUINTANA, Segundo, Derecho Constitucional e instituciones politi-
cas, Plus Ultra, Buenos Aires, 1976, t. I, p. 610.

SANCHEZ VIAMONTE, Manual de Derecho Constitucional cit., p. 97.

VANOSSI, Régimen constitucional de los tratados cit., p. 202.

37 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Art. 27: “El derecho
interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de un tratado. Esta norma
se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.
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a un Estado el no cumplimiento de un tratado por ser derogado por
una norma nacional’®.

2. Los tratados en la jurisprudencia

Se fueron planteando distintas situaciones a lo largo de la historia
respecto a este tema de saber si los tratados se encontraban por encima
o por debajo de las leyes federales.

La Corte Suprema ha sido bastante conteste con el principio de
supremacia de la Constitucién respecto a los tratados.

Tempranamente afirmé que el Poder Ejecutivo “no puede, basan-
dose en principios abstractos de Derecho Internacional, con prescin-
dencia de los tratados y leyes nacionales, ultrapasar la jurisdiccion
que le confiere la Constitucion™.

Luego, y por circunstancias particulares y extraordinarias, se cambi6
el criterio en oportunidad del caso “Merck™ en el afio 1948, con
motivo de la declaracion de guerra del gobierno de la Argentina contra
el Eje y por ello dispuso la incautacién de las propiedades de los

Art. 46: “Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para
celebrar tratados.

”1° El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
haya sido manifestado en violacién de una disposicién de su derecho interno concer-
niente a la competencia para celebrar tratados no podrd ser alegado por dicho Estado
como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte
a una norma de importancia fundamental de su derecho interno.

”2° Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier
Estado que proceda en la materia conforme a la prictica usual y de buena fe”.

38 Entre los autores se puede consultar a:

REY CARO, Ernesto J., Los tratados internacionales y la Constitucion Nacional.
Reflexiones para una futura reforma, en Revista notarial de la Provincia de Buenos
Aires, N° 881, p. 703.

SAGUES, Néstor Pedro, Elementos de Derecho Constitucional, Astrea, Buenos
Aires, t. 1, p. 224.

BARBERIS, Julio A., La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y
la Constitucion argentina, en Prudentia Juris, 1985, ps. 159 a 197. Disponible en
https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/3215/1/prudential 7-18.pdf.

39 “Fisco ¢/Madame Linch”, 1911, Fallos: 115:189; file:///C:/Users/23123044029/
Downloads/T115.pdf.

40 Disponible en file:///C:/Users/23123044029/Downloads/48009989.pdf.
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paises enemigos. La empresa Merck, por lo tanto, presentd un inter-
dicto para recobrar la posesion de los bienes y el juez de primera
instancia, el doctor Eduardo A. Ortiz Basualdo, dispuso en su sentencia
del 31 de diciembre de 1945 hacer lugar y condené a la Nacién Ar-
gentina a devolver a la actora la posesion de la propiedad de calle Ro-
setti 1084 de Buenos Aires con sus instalaciones industriales adheridas
al suelo y a pagarle los dafios y perjuicios que ésta pruebe”!. Planteado
el recurso de nulidad ante la Cdmara de Apelaciones el 4 de septiem-
bre de 1946 el cuerpo se expidi6é revocando la sentencia recurrida de
fs. 110; y, en consecuencia, rechazo el interdicto de recobrar la posesion
deducida por Merck Quimica Argentina SA contra el Gobierno de la
Nacién con costas*?. El fallo lleva la firma de Horacio Garcia Rams,
Carlos del Campillo y Carlos Herrera, en tanto que Ricardo Villar
Palacio y Juan Gonzélez Calder6n votaron en disidencia. La Corte
Suprema en un elaborado fallo del 9 de junio de 1948 con el voto de
Felipe S. Pérez, Luis R. Longhi, Justo L. Alvarez Rodriguez y Rodolfo
G. Valenzuela, en tanto Tomas Casares votd en disidencia, sostuvo
que “en tiempos de paz no hay dudas que ningin tratado se puede
oponer a la Constitucidn, es decir que en tanto se trate de mantener
la paz o afianzar el comercio con las potencias extranjeras de la Re-
publica, se conduce dentro de las orientaciones de la teoria dualista.
Pero cuando se penetre en el Derecho de la Guerra en causa propia
—eventualidad no incluida y extrafia, por tanto, a las reglas del articulo
27—, la cuestion se aparta de aquellos principios generales y coloca a
la Republica y su gobierno en trance de cumplir los tratados interna-
cionales con todo el rigorismo de que pueden estar animados™.

Como era de esperar, las criticas arreciaron contra el pronuncia-
miento del alto cuerpo con el principal argumento de que los tratados
no pueden variar su importancia o jerarquia segun sea tiempo de paz
o de conflictos*.

41 {dem, p. 173.

42 {dem, p. 183.

43 fdem, p. 211.

4 En este sentido se han pronunciado Linares Quintana (Tratado de la Ciencia del
Derecho Constitucional argentino 'y Comparado cit., t. I, p. 367) y Vanossi (Régimen
constitucional de los tratados cit., p. 200).
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Un nuevo giro lo advertimos en 1963 en el caso “Martin y Cia.
Ltda. SA c¢/Administracién Gral. de Puertos s/Repeticién de pago™.
La actora, una empresa yerbatera de la ciudad de Rosario, habia im-
portado en el afio 1955 materia prima proveniente del Brasil y cuando
la misma llega al puerto de la ciudad se le requiere el pago de una
“sobretasa” impositiva para introducir esos productos y ello estd es-
tablecido en el decreto-ley dictado por el Poder Ejecutivo nacional
6575/58%. Por lo tanto, se entendié que habia que dilucidar si el decreto
del PE modificaba el Tratado de Comercio y Navegaciéon®’, que en
1940 habian suscripto Argentina y Brasil y por el cual se eximia del
pago de estas sobretasas impositivas. Frente a ello, la empresa rosarina
afrontd la sobretasa, pero de inmediato inicié un reclamo por el cual
se solicita a la Administracién General de Puertos la repeticién de lo
que, segun su entender, habia abonado de més.

Vale decir que el decreto-ley se habia dictado con posterioridad al
acuerdo con el Brasil, concretamente el 30 de abril de 1958.

El pronunciamiento de la primera instancia fue en favor del peti-
cionario y en la Alzada la Camara de Apelaciones sigue el mismo
temperamento con el argumento principal de que, atendiendo al articulo
31 de la Constitucién, tanto los tratados como las leyes del Congreso
son ley suprema de la Nacién (consid. 6°).

Cuando la causa llega a la Corte se rechaza el reclamo de la empresa
Martin, afirmando que de acuerdo al articulo 31 de la Constitucién
Nacional, tanto la ley nacional como el tratado aprobado por el Con-
greso son en forma pareja calificados como ley suprema de la Nacién,

45 CSJN, 6-11-63, “Martin y Cia. Ltda. SA ¢/Administraciéon Gral. de Puertos s/Re-
peticién de pago”, https://www.dipublico.org/3790/martin-y-cia-ltda-s-a-c-administra-
cion-gral-de-puertos/.

46 Decreto-ley 6575/58, de preferencias comerciales respecto de tasas portuarias,
Buenos Aires, del 30-4-58. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInter-
net/anexos/295000-299999/297723/texact.htm.

47 Tratado de Comercio y Navegacién firmado en la Ciudad de Buenos Aires, el
23-1-40, entre los Gobiernos de la Republica Argentina y de la Republica de los
Estados Unidos del Brasil. Disponible en https://www.dipublico.org/119007/tratado-
de-comercio-y-navegacion-firmado-en-la-ciudad-de-buenos-aires-el-23-de-enero-de-
1940-entre-los-gobiernos-de-la-republica-argentina-y-de-la-republica-de-los-estados-
unidos-del-brasil/#google_vignette.
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de forma que en caso de conflicto debe aplicar el principio cldsico de
leges posteriores priores contrarias abrogant (consid. 8°). Se estableci
que ante la falta de norma clara, en adelante se aplica el criterio de que
las leyes posteriores derogan a las anteriores.

Para esta litis, se aplicaba el decreto-ley por ser posterior.

Si bien se escucharon voces en uno y otro lado, al unfsono se
celebré que se habfa establecido un criterio.

Otra referencia jurisprudencial fue la causa “ESSO SA Petrolera
Argentina ¢/Nacién Argentina s/Repeticion”®. En este caso se sostuvo
el mismo criterio.

La empresa petrolera oportunamente habia importado desde Estados
Unidos varios vehiculos que eran utilizados en sus tareas propias y se
le requiri6 el pago de una importante suma de dinero por gravamenes
que oportunamente se habian establecido en fecha posterior a la ad-
quisicion e importacién, de forma que el organismo respectivo del
Estado pretendia su aplicacién retroactiva.

Luego de ello, la actora inici6 una accién de repeticiéon argumen-
tando que, ademds, la suma abonada en concepto de gravimenes re-
sultaban violatorias del Tratado de Comercio celebrado por nuestro
pais con los Estados Unidos.

Tanto en primera instancia como en la Alzada se rechazd el reclamo.
Por medio del recurso ordinario de apelacion, la Corte Suprema de
Justicia confirmé la sentencia sosteniendo que entre las leyes y los
tratados de la Nacion no existe prioridad de rango y rige respecto de
ambas clases de normas, segun el cual las normas posteriores dero-
gan las anteriores; por ello, el convenio comercial argentino-nortea-
mericano debe considerarse modificado por las disposiciones del pos-
terior decreto.

Este criterio sostenido por muchos lustros de paridad “leyes-trata-
dos” se revirtié en el afio 1988 en “Ekmekdjian, Miguel Angel c/Neus-
tadt, Bernardo y otros s/Amparo”™®.

4 BOTHE, Michael y VINUESA, Rail E., Derecho Internacional y Derecho
interno, Duncker & Humblot, Berlin, 1982, ps. 245 y ss.

4 Disponible en http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciu-
dad-autonoma-buenos-aires-ekmekdjian-miguel-angel-neustadt-bernardo-otros-ampa-
ro-fa88000845-1988-12-01/123456789-548-0008-8ots-eupmocsollaf.
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En primera y en segunda instancias se rechazd la pretensioén del actor
de obtener un espacio para replicar consideraciones emitidas™. El dere-
cho a réplica no puede considerarse Derecho positivo interno porque no
ha sido atn reglamentado. En un pérrafo el cuerpo sostuvo que “El
derecho a réplica o respuesta no ha sido objeto atn de reglamentacién
legal para ser tenido como Derecho positivo interno, lo cual lleva a
rechazar los agravios del apelante en ese punto”. Respecto del “articu-
lo 33 [...] el articulo 19 determina que toda restriccion de aquélla deba
estar prevista expresamente en una norma juridica sancionada por el
Organo Legislativo. De igual forma que en las otras instancias, también
rechazé la demanda: mientras la ley reglamentaria no sea dictada, el
derecho a réplica no podra adquirir operatividad, es decir que no sale del
espacio de ser una norma programatica de la Constitucién”.

Para resolver, el 1° de diciembre de 1988, la Corte sostuvo que el
derecho a réplica o repuesta contenido en el articulo 14.1 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos’! no resulta operativo
pues aquél remite a “...las condiciones que establezca la ley”, de manera
que mientras tal ley no sea dictada no podrd adquirir operatividad y
ser ejercido. En tanto ello no ocurra rige el principio de reserva con-
sagrado por el articulo 19 de la Constitucién Nacional, segtin el cual
nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda.

S0 En 1987, el expresidente Arturo Frondizi declar6 en “Tiempo Nuevo”, programa
televisivo de Bernardo Neustadt, que cuando el ejercicio de un gobierno fuera legitimo
debia entenderse que su origen también lo era. Ekmekdjian se sinti6 lesionado en sus
convicciones republicanas, y por ello dedujo accién de amparo contra Neustadt para
que en el mismo leyera una carta documento contestandole a Frondizi, funddndose
en el derecho de réplica (art. 14 del Pacto de San José de Costa Rica-CADH).

51 CADH-Pacto de San José de Costa Rica. Art. 14: “Derecho de Rectificacion
o Respuesta.

”1° Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en
su perjuicio a través de medios de difusién legalmente reglamentados y que se dirijan
al publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo 6rgano de difusién su
rectificacién o respuesta en las condiciones que establezca la ley.

”2° En ninglin caso la rectificacién o la respuesta eximirdn de las otras respon-
sabilidades legales en que se hubiese incurrido.

”3° Para la efectiva protecciéon de la honra y la reputacién, toda publicacion o
empresa periodistica, cinematografica, de radio o television tendrd una persona res-
ponsable que no esté protegida por inmunidades ni disponga de fuero especial”.
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Un nuevo rumbo de la jurisprudencia llegé el 7 de septiembre de
1992 en el fallo “Ekmekdjian, Miguel Angel c/Sofovich, Gerardo y
otros s/Amparo”*?. Nuevamente el sefior Ekmekdjian se sinti6 agra-
viado por expresiones volcadas por Dalmiro Sdenz durante una entre-
vista televisiva por el sefior Gerardo Sofovich, en donde el mencionado
escritor espetd injurias y ofensas hacia la figura de Jesucristo y la
Virgen Maria.

Ante ello, Ekmekdjian solicité via carta documento el “derecho a
réplica”, que segun su criterio le es conferido en virtud del articulo 14,
inciso 1°, del Pacto de San José de Costa Rica. Le es negado por el
periodista y Ekmekdjian recurrié a la justicia a fin de obtener su re-
conocimiento.

En la primera instancia y en la Cdmara rechazaron en forma fundada
la pretension de Ekmekdjian por cuanto para poder ejercer su derecho
a réplica faltaban “las condiciones” que debia establecer en este caso la
legislacién argentina, conforme lo ordenaba el mandato del articulo 14.

Una vez en la Corte Suprema, se planted la discusion sobre si el
derecho esgrimido por Ekmekdjian tenia caricter programaético y, por
ende, era insusceptible de aplicacién hasta tanto se la reglamente por
ley nacional, tal cual pregonaba la teoria dualista, o si, por el contrario,
es operativo y puede ser directamente aplicado, aun sin ley que la
reglamente.

El alto cuerpo fue mds a fondo y fijé ciertos criterios para los
casos sucesivos, atendiendo a una posible proliferacion de situaciones
andlogas.

La Corte tomd este ultimo criterio al considerar que no era precisa
la posicion juridica segun la cual no existe fundamento normativo para
acordar prioridad al tratado frente a la ley:

— Un tratado internacional constitucionalmente celebrado es un ins-
trumento federal atendiendo a su complejidad en donde deben
confluir el Poder Ejecutivo —que debe orientar las relaciones in-
ternacionales— y el Legislativo —que debe aprobarlos (art. 67,

52 CSIN, E.64.XXIII, “Ekmekdjian, Miguel Angel c¢/Sofovich, Gerardo y otros
s/Amparo”, https://www.buenastareas.com/materias/diferencias-ekmekdjian-neustadt-y-
ekmekdjian-sofovich/0.
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inc. 19, CN)-. Pretender que una ley posterior derogue un tratado
es avanzar sobre las atribuciones que expresamente el Carta Fun-
damental le otorga al Ejecutivo.

— La prioridad del Derecho Internacional sobre el Derecho interno
es un reconocimiento de la primacia del Derecho Internacional
por el propio Derecho interno, segin se desprende del articulo 27
de la Convencién de Viena, cuando reza que “Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién
del incumplimiento de un tratado”. Permitir otra situacién seria
un claro atropello inconstitucional del Poder Legislativo nacional
sobre atribuciones del Poder Ejecutivo nacional, que conduce las
relaciones exteriores de la Nacion.

— Se debe respetar este orden ya que de lo contrario se podria
incurrir en una responsabilidad internacional. En ello participan
los tres poderes de acuerdo al grado que les pueda corresponder.

Por lo tanto y como adelantamos del cambio de orientacion, desde
este fallo de 1992 la Argentina adhiere a la teoria monista.

La teoria monista fue reafirmada en “Fibraca Constructora S. C.
A. ¢/Comisién Técnica Mixta de Salto Grande s/Recurso de hecho”,
de 1993. El perito contador Arturo José Vazquez Avila interpuso un
recurso extraordinario federal contra la decision del Tribunal Arbitral
de Salto Grande, creado mediante la celebracion de un tratado, por
considerarla adversa a sus pretensiones, ya que cuestiond la no apli-
cacién de determinado régimen legal al estimar su remuneracién por
la tarea pericial desempeiiada.

El Tribunal Arbitral oportunamente la rechazé por considerar que
sus decisiones son totalmente independientes de la jurisdiccién argen-
tina, en razén de la inmunidad de la que goza la organizacion inter-
gubernamental.

El recurrente se presentd en queja ante la Corte Suprema de la
Nacién, quien desestimé la demanda porque por la inmunidad de ju-
risdiccién de la que goza la Comisién Técnica Mixta de Salto Grande
impedia la revision del laudo por el tribunal. Sostuvo que la necesaria
aplicacion del articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados impone a los érganos del Estado argentino —una vez
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asegurados los principios de Derecho Publico constitucionales— asignar
primacia a los tratados ante un eventual conflicto con cualquier norma
interna contraria. Por lo tanto, “no habiéndose impugnado constitu-
cionalmente ni los tratados constitutivos de la organizacién intergu-
bernamental ni el acuerdo de sede, s6lo cabe concluir que la inmunidad
de jurisdiccion de la que goza la Comisiéon Técnica Mixta de Salto
Grande impide la revision del laudo por este tribunal”3.

Hasta ese momento se habian levantado ciertas dudas al respecto.
En el fallo “Ekmekdjian c/Sofovich” no quedaba suficientemente en
claro la jerarquia de los tratados: es por sobre el Derecho interno, pero
no se sabfa si lo era también sobre la misma Constituciéon. Pero en
“Fibraca c¢/Comision” se refirm¢é la teoria cldsica de la superioridad
definitiva de la Constitucion.

En definitiva, en “Fibraca” la Corte pone “punto final a las discu-
siones entre monismo y dualismo sostenidas en nuestro medio desde el
fallo ‘Merk Quimica Argentina ¢/Gobierno nacional’, alineandose clara
y definitivamente en la corriente de internalizacion del Derecho’%.

B. Los tratados en la Constitucion Nacional de 1994
1. De la reforma

La ley 24.039 de necesidad de la reforma constitucional, que san-
ciond el Congreso el 29 de diciembre de 1993 y que el Poder Ejecutivo
promulgd ese mismo dia, luego del acuerdo politico que se conocid
como “Pacto de Olivos”, en su articulo 1° dice: “Declarase necesaria
la reforma parcial de la Constitucién Nacional de 1853 con las reformas
de 1860, 1866, 1898 y 1957".

En su articulo 3° inciso a, dice expresamente que podrd “Modificar
los articulos 63, 67, 106, 107 y 108”.

33 Dres. Barra, Levene, Belluscio, Nazareno, Moliné O’Connor y Cavagna Mar-
tinez. Abstencién: Dres. Boggiano, Fayt y Petracchi. Id SAIJ: FA93000274. Disponible
en http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-bue-
nos-aires-fibraca-constructora-sca-comision-tecnica-mixta-salto-grande-recurso-hecho-
fa93000274-1993-07-07/123456789-472-0003-90ts-eupmocsollaf.

3 DALLA VIA, Alberto R., La Corte Suprema reafirma el monismo y el Derecho
supranacional en materias que van mds alld de los derechos humanos, en E. D.
154-183.
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Como desde varios sectores politicos —fuera de los suscriptores—
arrecieron la criticas, el articulo 6° reza: “Seran nulas de nulidad ab-
soluta todas las modificaciones, derogaciones y agregados que realice
la Convencién Constituyente apartdndose de la competencia establecida
en los articulos 2° y 3° de la presente ley de declaracion”.

En el propio texto de la Constitucién encontramos en el Capitulo
Tercero, Atribuciones del Poder ejecutivo, de la Seccion Segunda, Se-
gunda Parte, el articulo 99, en su inciso 11, que dice: “Concluye y
firma tratados, concordatos y otras negociaciones requeridas para el
mantenimiento de buenas relaciones con las organizaciones interna-
cionales y las naciones extranjeras, recibe sus ministros y admite sus
consules”.

En el Capitulo Cuarto, Seccién Primera, Segunda Parte, en su ar-
ticulo 75 tiene dos incisos que refieren a ellos: “22. Aprobar o desechar
tratados concluidos con las demds naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal
de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencién y la San-
cion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Con-
vencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los
Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerar-
quia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de
esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos
y garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denunciados, en su
caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacién de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. Los
demads tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras

38



LOS TRATADOS INTERNACIONALES

partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de
la jerarquia constitucional.

”...24. Aprobar tratados de integracion que deleguen competencias
y jurisdiccidn a organizaciones supraestatales en condiciones de reci-
procidad e igualdad, y que respeten el orden democrético y los dere-
chos humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerar-
quia superior a las leyes. La aprobacién de estos tratados con Estados
de Latinoamérica requerird la mayoria absoluta de la totalidad de los
miembros de cada Camara. En el caso de tratados con otros Estados,
el Congreso de la Nacidn, con la mayoria absoluta de los miembros
presentes de cada Cdmara, declarard la conveniencia de la aprobacion
del tratado y sélo podra ser aprobado con el voto de la mayoria absoluta
de la totalidad de los miembros de cada Camara, después de ciento
veinte dias del acto declarativo. La denuncia de los tratados referidos
a este inciso, exigird la previa aprobacion de la mayoria absoluta de
la totalidad de los miembros de cada Camara”.

En una novedad para ese tiempo, si bien antes se habian pre-
sentado situaciones. El articulo 124 prevé: “Las provincias podrin
crear regiones para el desarrollo econémico y social y establecer
6rganos con facultades para el cumplimiento de sus fines y podrdn
también celebrar convenios internacionales en tanto no sean incom-
patibles con la politica exterior de la Nacién y no afecten las fa-
cultades delegadas al Gobierno federal o el crédito puiblico de la
Nacidén; con conocimiento del Congreso Nacional. La ciudad de
Buenos Aires tendrd el régimen que se establezca a tal efecto. Co-
rresponde a las provincias el dominio originario de los recursos
naturales existentes en su territorio”.

2. Celebracion de tratados con el nuevo régimen

De acuerdo al nuevo régimen constitucional, las diferencias no son
fundamentales, es decir, tanto en el texto del 53 como en el del 94.

Lo que ahora es el articulo 99, inciso 11, y el articulo 75, inci-
so 22, primera parte, en el anterior texto era el articulo 86, inciso
14, y articulo 67, inciso 19, respectivamente.

El actual articulo 99, inciso 11, es un tanto mds amplio que el

39



RicARDO MIGUEL FESSIA

articulo 86, inciso 14, ya que no hace referencia al objeto de los tratados
y se incluyen los que se suscriban con “las organizaciones internacio-
nales”.

3. Aprobacion y denuncia de tratados

Para su aprobacién, el propio texto —articulo 75, incisos 22 y 24—
refiere a las mayorias que se deben reunir. En particular se hace una
clasificacién de acuerdo al objeto y a los intervinientes.

Asi, para los tratados de derechos humanos que no estén en el
inciso 22 se requiere el voto de los dos tercios de la totalidad de los
integrantes de cada Camara.

En cuanto a los tratados de integracién con Estados del sur de
América, es necesaria la mayoria absoluta de la totalidad de los inte-
grantes del cuerpo. En el caso de integracién con otros Estados se
requiere la mayoria absoluta de los miembros presentes en ambas Ca-
maras para declarar la conveniencia y luego de ello para la aprobacion
del tratado se requiere la mayoria absoluta de los integrantes.

Respecto a la denuncia, el nuevo texto constitucional reparé lo del
articulo 67, inciso 19, que facultaba al Congreso a “aprobar o desechar”.
Atendiendo a este texto, la doctrina entendié que la denuncia corres-
pondia s6lo al Poder Ejecutivo.

El articulo 75, en la pentltima parte del inciso 22, dice expresa-
mente: “Soélo podréan ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Cdmara”.

De igual forma, la dltima parte del inciso 24 dice: “La denuncia
de los tratados referidos a este inciso, exigird la previa aprobacién de
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara”.

No obstante el empefio del legislador, qued6 sin regular la forma
de denuncia del resto de los tratados.

4. Distintas clases de tratados

Corresponde a la doctrina hacer una clasificacién por categorias
de tratados ya que el legislador constituyente guardé silencio sobre
ello, no obstante que los incluy6 en distintas partes.
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Se pueden clasificar, de mayor a menor:

a) Todos los tratados y concordatos del articulo 75, inciso 22, in
fine, que estan por sobre las leyes. Expresamente la nueva Carta re-
conoce el Derecho Internacional y que en este marco se celebran acuer-
dos entre Estados, entre Estados y organizaciones internacionales y
entre estas dltimas.

La Convencién de las Naciones Unidas celebrada en Viena el 30
de enero de 1986 reconoce la legitimidad de instituciones para esta-
blecer acuerdos. Desde la reforma ha quedado expresamente establecido
que los tratados y concordatos tienen rango superior a las leyes na-
cionales, pero la jurisprudencia de la Corte de alguna manera lo habia
establecido en “Ekmekdjian c/Sofovich” en 1992. De esta forma, la
Constitucion real se equipara a la Constitucién formal.

b) Tratados, convenios y declaraciones referidos a derechos huma-
nos que expresamente estdn incluidos en el articulo 72, inciso 22,
segunda parte.

Una de las profundas reformas de 1994 fue, precisamente, la in-
corporaciéon de once instrumentos vinculados con los derechos huma-
nos. De ellos, dos son declaraciones y los restantes nueve son tratados
0 convenciones.

Se ha criticado desde la doctrina la inclusién de todos estos tratados
en el inciso 22 del articulo 75 entre las atribuciones del Congreso y
no en la Parte dogmadtica entre los articulo 27 al 31. En este sector
se refiere a las facultades del Congreso, y serfa por lo tanto este cuerpo
el que lo decida. De todos modos su inclusién habla a las claras de
una firme voluntad del constituyente que estas normas tengan una
categoria supralegal.

De forma pareja, algunos doctrinarios criticaron la inclusién de las
dos declaraciones (“Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre”, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Ame-
ricana, Bogotd, Colombia, 1948; “Declaracién Universal de Derechos
Humanos”, adoptada y proclamada por la Resolucién 217 A [III] de
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1948, Paris).

Los documentos mencionados fueron los antecedentes del “Pacto
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de San José de Costa Rica” —del 22 de noviembre de 1969, que
entr en vigencia el 18 de julio de 1978— y de los “Pactos Inter-
nacionales de las Naciones Unidas”. En la propia evolucién del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos los principios de
estos dos documentos fueron incorporados en los distintos Pactos
sobre la materia.

También se ha criticado la inclusioén del “Protocolo Facultativo”
del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, siendo una
norma de caracter puramente procesal en la que los Estados reconocen
la competencia del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas a efectos de recibir denuncias y quejas de personas que argu-
mentan ser victimas de alguna violacién.

Siempre en el sentido de la critica, se refuta el incluir esos nueve
tratados y no otros que tienen similar significacion. A guisa de ejemplo,
en temas de discriminacién se han dejado fuera de su enumeracién
taxativa cuatro acuerdos; en materia de derechos de la mujer quedaron
sin incluirse tres acuerdos; en temas de esclavitud y trata de personas,
la Argentina tiene adhesion a tres convenciones que no estin incluidas;
referidos a refugiados y extranjeros, el pais es suscriptor de tres acuer-
dos y ninguno figura; vinculado al trabajo, el pais es parte en con-
venciones de la Organizacién Internacional del Trabajo que no figuran
en la enumeracidn; respecto a tratados regionales de derechos humanos,
s6lo se incluye al de San José de Costa Rica, pero otros cinco quedaron
sin nombrarse.

También hay diferencias respecto a la consideracién de si los mis-
mos son parte de la Constitucién o tienen otro rango.

Una parte de la doctrina entiende que al ser incluidos de esta forma
son parte de la propia Constitucién con esa jerarquia y la dnica dife-
rencia es que pueden ser denunciados por el Poder Ejecutivo luego
de ser aprobados por las dos terceras partes del Congreso y por lo
tanto no son tan rigidos®.

Otro sector de la doctrina hace una lectura méis exegética y la
misma letra dice que tienen “jerarquia constitucional” y se autoriza al

55 COLAUTTI, Carlos E., Los tratados internacionales y la reforma de la Cons-
titucion, en L. L. 1994-C, Sec. Doct.
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Congreso a dar el mismo status a otros tratados; por lo tanto, no son
parte sino que se les otorga ese rango.

Distinto criterio sostienen otros, como Quiroga Lavié: no forman
parte ni tienen jerarquia constitucional sino que “complementan” a la
Constitucion®®.

c) Convenciones y tratados que se aprueben en adelante sobre de-
rechos humanos, que requieren de mayorias especiales. Tendrén jerar-
quia constitucional segtin lo ordenado por el articulo 75, inciso 22,
parrafo 3°.

A efectos de no hacer un numerus clausus el legislador dispuso
que los préximos acuerdos o tratados de derechos humanos que sean
aprobados por la mayoria especial de dos tercios tendrdn la misma
condicion de los enumerados en la segunda parte de este mismo inciso.

Por lo tanto, los que se pueden rubricar en un futuro, pero que no
logren esa mayoria calificada del Congreso, tendran un rango superior
a la ley, pero no lograran el rango de constitucionales.

d) Tratados de integracién de Latinoamérica aprobados con mayo-
rias especiales. Tienen jerarquia superior a las leyes nacionales de
acuerdo al articulo 75, inciso 24, in limite, parrafo 2°.

En este caso se hace referencia a una situacién muy particular y
relativa al proceso de integracion regional que se habia iniciado algunos
afios antes. Se querfa afirmar esa tendencia y asegurar un instrumento
que garantice a futuros acuerdos, que no se los ataque por falta de
legitimidad, mas cuando se vinculen a ciertos margenes de transferen-
cias legislativas, administrativas y hasta jurisdiccionales.

Es una iniciativa impulsada por las fuerzas politicas mayoritarias
que, desde distintas perspectivas, impulsaban cierto proceso integrado
del sur de América.

Como se sabe, esas integraciones a veces requieren de la delegacion,
es decir, de unificacion de normas, de actos administrativos y hasta
de jurisdicciones, situaciones que no estaban previstas en el viejo texto
del 53, como es logico a su tiempo. Luego de la posguerra en el

56 En este sentido: QUIROGA LAVIE, Humberto, Lecciones de Derecho Cons-
titucional, Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 119; SAGUES, Néstor Pedro, Los tratados
internacionales en la reforma constitucional argentina de 1994, en L. L. 1994-E-1038.
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mundo, en particular en Europa, fueron prosperando unificaciones que
sin dudas presentaron beneficios a los habitantes.

En esa posible integraciéon donde puedan existir 6rganos que tengan
algunas de estas facultades que originariamente tiene un Estado na-
cional, de manera que se lo pueda ver como una delegacién de atributos
naturales e indelegables, se establecieron en el propio inicio del inciso
al menos tres condiciones:

— Que aseguren “condiciones de reciprocidad e igualdad”.
— Que “respeten el orden democratico”.
— Que aseguren “los derechos humanos”.

Se toman todas las garantias de forma: que no se delegue mas de
lo que se recibe, de ahi la reciprocidad. Respecto a la democracia y
a los derechos humanos, no es mas que garantizar el rumbo inequivoco
con un sentido filos6fico del modelo constitucional vigente, en donde
la persona es el centro de atencién y de proteccién normativa.

e) Tratados relativos a la integracién con otros Estados, pero que
tienen un tramite distinto a los del inciso anterior. Son de igual forma de
un rango superior a las leyes, segun el articulo 75, inciso 24, parrafo 2°.

Son posibles acuerdos como los anteriores, nada mds que con otros
paises fuera del area de Latinoamérica.

Para estos casos se ha establecido expresamente dos requisitos: el
Congreso nacional debe aprobar el tratado donde se delegan facultades
a un ente supranacional o a un Estado que no pertenezca al drea de
los del inciso anterior, y que en el plazo de ciento veinte dias posteriores
se apruebe esa delegacién con el voto positivo de la mayoria absoluta
de las Cémaras.

Hay una clara diferencia por acuerdo similar y ello no es causado
por una omisién o un descuido. Hay una expresa voluntad del cons-
tituyente de que cuando ese tipo de acuerdos se aspire a concretar con
otros Estados fuera de la o6rbita latinoamericana se pongan mayores
cuidados. No son trabas ni barreras burocraticas, sino simplemente se
le reclama al legislador y el Ejecutivo que reflexionen con mayor
profundidad.

f) Tratados o convenios que celebran las provincias con conoci-

44



LOS TRATADOS INTERNACIONALES

miento del Congreso, segiin lo dispuesto por el articulo 124. En este
caso tienen un rango inferior a la Constitucién y a las leyes nacionales.

En la Segunda Parte, Titulo Segundo, de la Constitucién se regula
lo referido a los gobiernos de provincia. Entre otras facultades, se
dispone que ellas pueden “...celebrar convenios internacionales en tanto
no sean incompatibles con la politica exterior de la Nacién y no afecten
las facultades delegadas al Gobierno federal o el crédito ptblico de
la Nacién; con conocimiento del Congreso Nacional”.

Las provincias habfan manifestado su voluntad de establecer acuer-
dos con Estados extranjeros, y las Constituciones modificadas luego
de 1984 asi lo dejaron establecido en la letra de la ley. De tal manera,
este articulo 124 no hace mas que consagrar una manifestacion expresa
del Derecho Ptblico provincial.

Con diferencias de matices los textos provinciales reconocen la
posibilidad de establecer acuerdos con entidades e instituciones publi-
cas o privadas, asi como con otros Estados.

Muestra de ello son las Constituciones de Catamarca (arts. 149
y110), la de Cérdoba (arts. 144 y 110), la de Rio Negro (art. 181), la
de San Juan (arts. 189 y 150), la de San Luis (art. 168 y 144) y la
de Tierra del Fuego (arts. 135 y 105), en donde autorizan al Poder
Ejecutivo a suscribir acuerdos o tratados internacionales que sean para
utilidad y beneficio de la provincia y sus habitantes, dando conoci-
miento al Congreso nacional.

La doctrina tiene opiniones encontradas respecto a la extension en
el contenido de los acuerdos que puedan hacer los Estados provinciales,
pero en general acepta que esos acuerdos no deben superar las facul-
tades y competencias de esa provincia, es decir que deben limitarse a
las cuestiones provinciales, por lo tanto deben acatar el Derecho federal
y deben armonizarse con la politica exterior de la Republica.

El articulo 75 de la Constitucién Nacional establece: “Corresponde
al Congreso [...] 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demads naciones y con las organizaciones internacionales y los con-
cordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
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la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo;
la Convencién sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Geno-
cidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencidn sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condi-
ciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan ar-
ticulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben enten-
derse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.
Sélo podrdn ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Na-
cional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de
los miembros de cada Camara. Los demads tratados y convenciones
sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Congreso,
requerirdan del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional
[...] 24. Aprobar tratados de integracion que deleguen competencias y
jurisdiccién a organizaciones supraestatales en condiciones de recipro-
cidad e igualdad, y que respeten el orden democrético y los derechos
humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia
superior a las leyes. La aprobacién de estos tratados con Estados de
Latinoamérica requerird la mayoria absoluta de la totalidad de los
miembros de cada Camara. En el caso de tratados con otros Estados,
el Congreso de la Nacidn, con la mayoria absoluta de los miembros
presentes de cada Camara, declarard la conveniencia de la aprobacion
del tratado y s6lo podra ser aprobado con el voto de la mayoria absoluta
de la totalidad de los miembros de cada Camara, después de ciento
veinte dias del acto declarativo. La denuncia de los tratados referidos
a este inciso, exigird la previa aprobaciéon de la mayoria absoluta de
la totalidad da los miembros de cada Cdmara”.

Por su parte, el articulo 124 expresa: “Las provincias podrdn
crear regiones para el desarrollo econémico y social y establecer
organos con facultades para el cumplimiento de sus fines y podrdn
también celebrar convenios internacionales en tanto no sean incom-
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patibles con la politica exterior de la Nacién y no afecten las fa-
cultades delegadas al Gobierno federal o el crédito publico de la
Nacién; con conocimiento del Congreso Nacional. La ciudad de
Buenos Aires tendrd el régimen que se establezca a tal efecto. Co-
rresponde a las provincias el dominio originario de los recursos
naturales existentes en su territorio”.

C. Conclusion temprana

La reforma de la Constitucion de 1994, forjada al calor de la con-
tienda politica de esos dias, ha introducido en materia de los tratados
una nueva relaciéon normativa coincidente con el cambio del Derecho
Judicial de la Corte desde 1992 y con el movimiento latinoamericano
que marchaba en sentido similar.

Por esta actualizacion constitucional, el pafs se inserté en un
movimiento mds innovador y progresista respecto del tratamiento
de los tratados dentro del ordenamiento interno y de la jerarquizacion
constitucional de aquellos que se refieran a los derechos humanos.
Sigue, en esta linea, a las Constituciones mds avanzadas de Peru
de 1978, de Nicaragua de 1987 —que también contiene una enume-
racion de los instrumentos de derechos humanos que jerarquiza con
rango constitucional- y la de Guatemala de 1985, entre otras. Tam-
bién deben mencionarse respecto de la especial tutela deparada a
los derechos humanos consagrados en tratados internacionales a las
Constituciones de Chile de 1989, de Brasil de 1988 y de Colombia
de 1991.

La reforma ha incorporado un giro monista si se entiende por ello
a la prevalencia del Derecho Internacional por sobre el Derecho interno;
ahora algunos tratados internacionales sobre derechos humanos integran
el bloque de constitucionalidad federal que configura el vértice de la
pirdmide juridica argentina. Pero enseguida debe matizarse esta afir-
macioén al apreciar que el resto del Derecho Internacional se encuentra
inmediatamente por debajo de la Constitucién, si bien por encima de
las leyes, hecho éste que importa una declaracién de superioridad que
no existia antes de la reforma.
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VI. Los tratados de derechos humanos
A. Introduccion

Como lo hemos visto, la ley 24.309, sancionada y promulgada
el 29 de diciembre de 1993%7, que declaré la necesidad de la reforma
parcial de la Carta Magna de 1853, dispuso, de acuerdo al nucleo
de coincidencias bdsicas, modificar y actualizar varias partes de la
misma. En su articulo 3° posibilit6 las adecuaciones de los “Institutos
de integracién y jerarquia de los Tratados Internacionales” (art. 3°,
ap. D).

El viejo articulo 67 pasé a ser el articulo 75 y en su incido 22
enumerd en forma expresa diez documentos supranacionales a los que
se les dio jerarquia constitucional, permitiendo al Congreso que, més
adelante, apruebe otros documentos de esta naturaleza y con la misma
categoria, para lo cual se requiere de mayorias especiales —dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Cadmara—.

Recordamos que en la enumeracién hay dos que no son tratados
—“Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre” y
“Declaracion Universal de Derechos Humanos”— y también incluy6
como uno cuando en verdad son dos: el “Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos” y su “Protocolo Facultativo”. De esta forma
serian once documentos los enunciados expresamente.

B. Antecedentes

A poco de comenzar a funcionar la Organizacion de las Naciones
Unidas, cuya fundacién fue el 24 de octubre de 1945, madura la idea
de lograr tratados sobre derechos humanos que comprendan la mayor
cantidad de naciones.

En adelante proliferaron y en los ultimos afios se suscribieron
varios, tanto los de tipo universal como los regionales. La impronta
de los ultimos muestra una clara diferencia con los que podriamos
[lamar tratados cldsicos, en donde se observa un fluido intercambio
reciproco de beneficios, y en caso de incumplimiento hasta pueden

57 Ley 24.309. Disponible en http:/servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/
0-4999/693/norma.htm.
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quedar sin efecto o suspender parcialmente sus consecuencias, con-
forme al articulo 60 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados. Diferentes son los tratados en donde la persona
es el objeto principal y no los Estados. También se advierten dife-
rencias en que los Estados suscriptores no tienen intereses reciprocos
sino intereses comunes, cual es el de preservar los fines superiores
que son la razén de ser de la Convencion.

Por lo tanto, en los tratados de derechos humanos no es posible
referir a ventajas o desventajas individuales de los Estados, tampoco
de mantener un equilibrio contractual reciproco de derechos y deberes.

38 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Art. 60: “Terminacion
de un tratado o suspension de su aplicacion como consecuencia de su violacion.

”1° Una violacién grave de un tratado bilateral por una de las partes facultard a
la otra parte para alegar la violaciéon como causa para dar por terminado el tratado o
para suspender su aplicacion total o parcialmente.

2° Una violacién grave de un tratado multilateral por una de las partes facultara:

”a) A las otras partes, procediendo por acuerdo undnime, para suspender la apli-
cacién del tratado total o parcialmente o darlo por terminado, sea:

”i) En las relaciones entre ellas y el Estado autor de la violacién, o

”ii) Entre todas las partes;

”b) A una parte especialmente perjudicada por la violacion, para alegar ésta como
causa para suspender la aplicacion del tratado total o parcialmente en las relaciones
entre ella y el Estado autor de la violacion;

”c) A cualquier parte, que no sea el Estado autor de la violacién, para alegar la
violaciéon como causa para suspender la aplicacién del tratado total o parcialmente
con respecto a s misma, si el tratado es de tal indole que una violacién grave de sus
disposiciones por una parte modifica radicalmente la situacién de cada parte con res-
pecto a la ejecucién ulterior de sus obligaciones en virtud del tratado.

3° Para los efectos del presente articulo, constituirdn violacién grave de un tratado:

”a) Un rechazo del tratado no admitido por la presente Convencién; o

”b) La violacién de una disposicion esencial para la consecucion del objeto o del
fin del tratado.

”4° Los precedentes parrafos se entenderdn sin perjuicio de las disposiciones del
tratado aplicables en caso de violacion.

”5° Lo previsto en los parrafos 1° a 3° no se aplicard a las disposiciones relativas
a la proteccion de la persona humana contenidas en tratados de cardcter humanitario,
en particular a las disposiciones que prohiben toda forma de represalias con respecto
a las personas protegidas por tales tratados”.

Art. 27: “El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.
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Los fines superiores de estos acuerdos son el fundamento y la medida
de todas sus disposiciones y el fiel sentido con el que deben interpre-
tarse.

Las diferencias entre los acuerdos tradicionales y los referidos a
los derechos de las personas son notables. Estos tltimos observan un
contenido que apunta a una garantia minima con una ampliacién de
derechos en forma progresiva y no estin restringidos por la contrapo-
sicion del interés de los signatarios, ni rige el principio de reciprocidad
entre los derechos y obligaciones contraidos. La persona es el desti-
natario de un pliego bésico de garantias y derechos, siendo que los
Estados no tienen un interés propio. En su mayoria crea para los go-
biernos obligaciones erga omnes, y no se aplican las reglas generales
sobre “reservas”, que dominan en los tratados en general.

Las Constituciones modernas les dan a este tipo de convenciones
un elevado rango normativo. Sélo, y a guisa de ejemplo, referimos
a la Constitucion de Guatemala —articulo 46—, que dispone que los
tratados sobre derechos humanos ratificados por ese pais tienen pre-
eminencia sobre el Derecho interno’’; también la del Perd de 1979
—articulo 105%°—, y la de Espafia —articulo 95.1%'—

Como lo venimos sosteniendo, nuestro actual texto constitucional
le otorgé a los instrumentos nombrados en el articulo 75, inciso 22,
la jerarquia constitucional, expresando que ellos no derogan articulo

39 Constitucion de la Republica de Guatemala. Art. 46: “Preeminencia del Derecho
Internacional. Se establece el principio general de que en materia de derechos humanos,
los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia
sobre el derecho interno”. Disponible en https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Gua-
temala.pdf.

0 Constitucién para la Republica del Perd, del 12-7-79. Art. 105: “Los preceptos
contenidos en los tratados relativos a derechos humanos, tienen jerarquia constitucional.
No pueden ser modificados sino por el procedimiento que rige para la reforma de la
Constitucién”. Disponible en https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/77f916004d90
6871812af1db524a342a/Constituci%C3%B3n+Pol%C3% ADtica+del+Per%C3%BA+
1979.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=77f916004d906871812af1db524a342a.

61 Constitucién Espafiola de 1978. Art. 95:

“1. La celebracion de un tratado internacional que contenga estipulaciones con-
trarias a la Constitucion exigird la previa revision constitucional”. Disponible en https://
www.boe.es/buscar/pdf/1978/BOE-A-1978-31229-consolidado.pdf.

50



LOS TRATADOS INTERNACIONALES

alguno de la Primera Parte de la Constitucion —la dogmadtica— y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella re-
conocidos. Es de observar que por esta via se llegé a una adicion de
normas y preceptos que conviven con las libertades y derechos que
se disponen en los primeros 43 articulos.

C. La internacionalizacion de los derechos humanos

Unos de los aportes mds significativos de la reforma de 1994 fue
atribuirle a los tratados enumerados en el inciso 22 un rango consti-
tucional de privilegio en el sistema nacional y ello permiti6 la recepcion,
en nuestro sistema interno, del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, que desde un tiempo antes habia logrado cierto desarrollo
tanto en la regién como en otros continentes.

Es preciso recordar que una década antes de la reforma, a impulso
del Poder Ejecutivo, el Congreso dicta la ley 23.054%2, por la que se
ratifica la “Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, que se
habia constituido en 1969 y que fue conocida como “Pacto de San
José de Costa Rica”. Este instrumento es una pieza esencial para el
esquema interamericano, en donde se enuncié una serie derechos pro-
tegidos y en forma especifica regulé dos instrumentos de proteccion:
la “Comisién Interamericana de Derechos Humanos”, que era preexis-
tente, y la “Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Esas dos
instituciones han emitido algunos pronunciamientos, especialmente la
Corte, que le dieron tal altitud a la materia al punto que llegaron a
establecer la obligatoriedad de sus pronunciamientos en el Derecho
interno, e influyeron notoriamente al punto de ser tomados como ar-
gumento por nuestra Corte Suprema de Justicia para declarar la nulidad
de las Leyes de Obediencia Debida y Punto Final, la imprescriptibilidad
de los delitos de lesa humanidad, entre otros pronunciamientos.

Primero en el dmbito académico y luego se extendid a la practica,
fue surgiendo el “Derecho Internacional de los Derechos humanos”
como una rama del Derecho Internacional, cuyo objeto es la proteccion
y promocion de las libertades fundamentales del hombre. En la actua-

62 Ley 23.054. Disponible en http:/servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/
25000-29999/28152/norma.htm.
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lidad es una rama que posee ciertas caracteristicas que la diferencian
de su rama principal. En particular anotamos la posibilidad de que
una persona reclame en forma individual ante 6rganos internacionales.
Esto es, entiende en el marco de las particularidades de los tratados
sobre derechos humanos, que se diferencian de los otros en que pre-
cisamente el ser humano es sujeto de Derecho, en tanto que para los
otros instrumentos s6lo los Estados tienen esa condicidn.

Esto es fundamental ya que al individuo, en forma particular o un
grupo, se lo considera como sujeto del Derecho Internacional. Por ello
es que se han plasmado en el Derecho positivo estas prerrogativas en
declaraciones, convenciones y tratados.

Fueron éstos los antecedentes de la internacionalizacion de los de-
rechos humanos que sirvieron de base para la reforma del 94, refe-
renciando como punto de partida la Carta de la ONU, firmada el 26
de junio de 1945. En adelante se han ido formando un conjunto de
principios y normas juridicas que pronto se llamé “Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos”. Uno de sus fundamentos principales,
producto del pasado reciente, fue la limitacién de la soberania de los
gobiernos en favor de las prerrogativas de la humanidad.

En definitiva, la “Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos” ha sido fundamental ya que puso en marcha un control interna-
cional que se concret6 en el instrumento juridico llamado “control de
convencionalidad”, y también permiti6 la incorporacién de un conjunto
de derechos protegidos, tanto de orden sustancial (tratados y jurispru-
dencia de la Corte IDH), como de nivel procesal (reglamentos de la
Corte y de la Comisién), pliego éste que se incorpord con rango cons-
titucional a nuestro sistema positivo.

D. La jerarquia constitucional de los
tratados sobre derechos humanos

En la dindmica propia de la organizacion de la Convencion se
establecié la “Comisiéon de Integracién y Tratados Internacionales”,
que integraban 50 legisladores, que debatié este tema que concluyé
con un dictamen de mayoria y uno de minoria.
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En las sesiones del 2 y 3 de agosto de 1994 se acordaron los
dictdmenes que se llevaron al recinto®.

Si bien el texto final que aprobd el plenario fue otro, la Comision
de Tratados propuso con claridad otorgar jerarquia constitucional de
los documentos sobre derechos humanos, sin enumerarlos. De igual
forma, la misma sostuvo que este tipo de instrumentos deberfan in-
terpretarse sobre la base del principio pro homine, criterio que fuera
adoptado por la Corte IDH, sefialando que estos instrumentos supra-
nacionales en su interpretaciéon deben acompaifiar a la jurisprudencia
de ese 6rgano jurisdiccional interamericano, en tanto en cuanto que
el sistema normativo interno no se presente como mdas benévolo.

E. Enumeracion de tratados en la Constitucion Nacional

Con este nuevo sistema de jerarquia de los tratados podemos dis-

tinguir dos grupos:

— Tratados enumerados en el articulo 75, inciso 22:

1) “Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre”, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Ame-
ricana, en Bogotd, Colombia, 1948.

2) “Declaracion Universal de Derechos Humanos”, adoptada y pro-
clamada por la Resolucién 217 A (III) de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948, en Paris.

3) “Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, suscripta
en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969. Ratificada
por la Republica Argentina por ley 23.054, sancionada el 1° de
marzo de 1984 y promulgada el 19 de marzo de 1984.

4) “Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

63 El dictamen de la mayoria fue el siguiente: “Los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados tienen jerarquia constitucional, y los derechos, libertades
y garantias que consagran se presumen operativos. S6lo podrdn ser denunciados con
la mayoria de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cédmara.
Los derechos, libertades y garantias consagrados por esta Constitucion, los tratados
internacionales, la legislacion y las demds disposiciones del Derecho interno se in-
terpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y los tratados inter-
nacionales de derechos humanos ratificados. En todos los casos se aplicard la norma
de tutela mas favorable”.
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5)

6)

7)

8)

9)

10)

y su Protocolo Facultativo”, suscripto en la ciudad de Nueva York,
Estados Unidos de América, el 16 de diciembre de 1966. Ratificado
por la Republica Argentina por ley 23.313, sancionada el 17 de
abril de 1986 y promulgada el 6 de mayo de 1986.

“Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, suscripto
en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el
16 de diciembre de 1966. Ratificado por la Reptiblica Argentina
por ley 23.313, sancionada el 17 de abril de 1986 y promulgada
el 6 de mayo de 1986.

“Convencion para la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio”, aprobada por la III Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, el 9 de diciembre de 1948. Ratificada por la
Reptblica Argentina por el decreto-ley 6286/56.

“Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminaciéon Racial”, suscripta en la ciudad de
Nueva York, Estados Unidos de América, el 13 de julio de
1967. Ratificada por la Reptblica Argentina por ley 17.722 del
26 de abril de 1968.

“Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer”, aprobada por Resolucién 34/180
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 18 de di-
ciembre de 1979. Suscripta por la Republica Argentina el 17
de julio de 1980. Ratificada por ley 23.179, sancionada el 8 de
mayo de 1985 y promulgada el 27 de mayo de 1985.

“Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes”, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1984. Aprobada por
la Republica Argentina mediante la ley 23.338, sancionada el 30
de julio de 1986 y promulgada el 19 de agosto de 1986.

“Convencion sobre los Derechos del Nifio”, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York, Es-
tados Unidos de América, el 20 de noviembre de 1989. Aprobada
por la Republica Argentina mediante la ley 23.849, sancionada
el 27 de septiembre de 1990 y promulgada el 16 de octubre de
1990.
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— Tratados aprobados luego de la sancion de la Constitucion:

1) “Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Per-
sonas”, aprobada durante la 24* Asamblea General de la Orga-
nizaciéon de Estados Americanos, el 9 de junio de 1994, en
Belém do Pard, Republica Federativa del Brasil. Aprobada por
la Republica Argentina por ley 24.556, con jerarquia constitu-
cional por ley 24.820, sancionada el 30 de abril de 1997 y
promulgada el 26 de mayo de 1997.

2) “Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”, adoptada por
la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas,
el 26 de noviembre de 1968. Aprobada por la Republica Ar-
gentina por ley 24.584, con jerarquia constitucional por ley
25.778, sancionada el 20 de agosto de 2003 y promulgada el
2 de septiembre de 2003.

VII. Los derechos humanos en el ambito regional
A. El cumplimiento de los fallos

Al incorporarse los tratados a los que hicimos referencia a la Carta
Fundamental se provocé un cambio importante en el Derecho interno
argentino. Es necesario tener en cuenta esa tendencia edificante de la
jurisdiccién de estar abierta a los pronunciamientos de los pares in-
ternacionales, como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
o la Corte Interamericana de Derechos humanos.

Se advierte que en todos los paises del sur de América las decisiones
de estos 6rganos han forjado una suerte de jurisprudencia que impulsé
cierta unificacién tanto en la interpretacién como en la jurisprudencia.

Es de destacar que un Estado, sin importar el poder que haya eje-
cutado un acto, no puede realizar acciones adversas a lo expresado en
los tratados y por ello los paises deben respetar la jurisprudencia del
tribunal regional.

El Derecho Internacional es subsidiario y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha confirmado que no son de su competencia
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las cuestiones domésticas, lo que significa que sélo actia en la medida
que las autoridades internas hayan violado un tratado internacional.

De esta forma, una sentencia de un tribunal local debe ser cumplida
atendiendo a que en ella se adopta una decisién de forma definitiva,
otorgando certeza sobre la controversia discutida en el caso. Frente a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se podrd discutir la
autoridad de cosa juzgada de una decision cuando ésta afecta derechos
de personas protegidos por una convencién y se comprueba la exis-
tencia de una causal de cuestionamiento de la cosa juzgada. Es excep-
cional el caso en donde la jurisdiccion supranacional puede encargarse
de examinar un proceso interno.

B. Impacto de los fallos dictados por la Corte Interamericana

Reiteramos, por su trascendencia, lo dicho respecto a la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos: establecié de forma clara el cri-
terio de que se encarga de modificar en forma el Derecho interno y
su actuacién se refiere a examinar por medio del control de conven-
cionalidad si el Estado respeta o viola los pactos internacionales. Por
lo tanto, nunca es una instancia mds —la cuarta— para dejar sin efecto
una norma local.

Luego de la reforma de 1994, los fallos que dicta la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos son obligatorios para los Estados que
han integrado el conflicto, todo segiin los articulos 62.3% y 68.1%° de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Se suscita la cuestion de saber si existe la posibilidad de que

64 CADH. Art. 62:

“..3° La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacién y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido,
siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha com-
petencia era por declaracion especial como se indica en los incisos anteriores ora por
convencién especial”. Disponible en https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/25000-29999/28152/norma.htm.

6 CADH. Art. 68:

“1° Los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decision
de la Corte en todo caso en que sean partes”. Disponible en https://servicios.info-
leg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/28152/norma.htm.
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las resoluciones sean de cardcter obligatorio para los paises que han
suscripto el acuerdo.

La respuesta a ello tiene sus ribetes y se debe recurrir a un andlisis
integral de las normas y de funcionalidad de estos érganos.

Como principio general tenemos que siempre se debe actuar con
el principio de la “buena fe” que dispone el articulo 31.1% de la Con-
venciéon de Viena, de forma que si un Estado firma un tratado inter-
nacional, tiene la obligacién de llevar adelante los esfuerzos para aplicar
los pronunciamientos de los érganos supranacionales correspondientes.
Si bien es cierto que no existe una norma en el texto del Pacto de
San José que otorgue fuerza vinculante para los paises que no parti-
ciparon en el pleito.

A efectos de poder responder a esta cuestién de tanta importancia
—los derechos no sélo se proclaman sino que se realizan— es oportuno
acudir a la interpretacién de los principios y postulados que dominan
en el terreno del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Sobrevuela con bastante contundencia el principio de un compromiso
moral —que se plasma en lo juridico— respecto al acatamiento de las
resoluciones, atendiendo a que el incumplimiento de los tratados y de
las directivas del Tribunal de San José establece la responsabilidad
internacional del Estado.

Con esta perspectiva la Corte Internacional de Derechos Humanos
entendié vinculantes sus fallos con respecto a los paises participantes
en el litigio internacional. Pero en los ultimos afios bregé por la ex-
tension a los paises adherentes a la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos aunque no hayan participado en el litigio.

Una de las manifestaciones mds contundentes se pudo obser-
var en los casos “Barrios Altos vs. Perd”®” y “La Cantuta vs.

% Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Seccion 3, Interpretacion
de los Tratados, art. 31: “Regla general de interpretacion.

”1° Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en
cuenta su objeto y fin”. Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/
anexos/215000-219999/217116/norma.htm.

67 Corte IDH, “Barrios Altos vs. Pert”, sent. de 14-3-2001, Serie C, N° 75, https://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75_esp.pdf.
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Peri”®®, en donde se sefialaron con claridad los efectos del fallo

no sélo para el asunto ventilado sino que se extendian al resto de
las normas de un Estado, mds alld del sometido a juicio.

En este sentido, el Tribunal Constitucional del Perd se pronuncio
expresando que los efectos de las sentencias “de la Corte Interamericana
no se agota[n] en su parte resolutiva (la cual alcanza sélo al Estado
que es parte en el proceso), sino que se extiende[n] a su fundamentacién
o ratio decidendi [...] para todo poder publico nacional, incluso en
aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el
proceso”.

Cuando se resolvié “La Cantuta” se sostuvo que “...de las normas
y jurisprudencia de Derecho interno analizadas se concluye que las
decisiones de esta Corte tienen efectos inmediatos y vinculantes y que,
por ende, la sentencia dictada en el caso ‘Barrios Altos’ estd plenamente
incorporada a nivel normativo interno. Si esa sentencia fue determinante
en que lo alli dispuesto tiene efectos generales, esa declaracién con-
forma ipso iure parte del Derecho interno peruano, lo cual se refleja
en las medidas y decisiones de los drganos estatales que han aplicado
e interpretado esa sentencia’.

Se observa que tanto en los casos “Barrios Altos” como en “La
Cantuta” la Corte Interamericana actué como una suerte de tribunal
constitucional al anular las leyes de amnistia, con efecto contra todos.

De esta forma se sienta un criterio absolutamente novedoso en
cuanto a extender su doctrina legal afirmando que sus pronunciamientos
no se agotan en su parte resolutiva sino que se extienden a los fun-
damentos del fallo, de forma que obliga a los poderes del Estado para
los casos de naturaleza similar.

Establecida esta caracteristica, vale ahora preguntarse si los fallos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos originan una doctrina
legal para todos los casos parecidos y en algin otro de los paises
signatarios del Pacto de San José.

Nuevamente debemos recurrir al postulado de la buena fe dispuesto

68 Corte IDH, “La Cantuta vs. Perd”, sent. de 29-11-2006, Serie C, N° 262.
% Caso “Arturo Castillo Chirinos”, expte. 2730/06 del 21-7-2006, https://tc.gob.
pe/jurisprudencia/2006/02730-2006-AA.pdf.
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por el articulo 31.1 de la Convencién de Viena, cuando dispone que
si un Estado firma un tratado internacional, adquiere la obligacién de
llevar adelante acciones para aplicar los pronunciamientos de los 6r-
ganos supranacionales correspondientes a la luz de los articulos 1.17°
y 2°7! de la Convencién Americana.

Pero, como ha quedado dicho, no hay norma del Pacto de San José
Costa Rica que le otorgue un cardcter extensivo, y por lo tanto valido,
a los decisorios de la Corte Interamericana de Derechos humanos.

Es necesario, para saber si se pueden extender, recurrir a la her-
menéutica de los principios que dominan en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y de la Corte Interamericana.

Precisamente este tribunal hace unos pocos afios se refirié al tema
de los efectos vinculantes de sus pronunciamientos. En el caso “Gelman
vs. Uruguay”’? ha expresado que sus fallos son obligatorios para los
Estados que no fueron parte. Es decir que redujo notablemente lo que
la doctrina denomina el “margen de apreciacién nacional”.

El juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot se extendid sobre los
fundamentos en esta cuestién concreta al sostener que la eficacia ob-
jetiva de la sentencia se debe entender como estdndar interpretativo
minimo de la efectividad de la norma convencional. Entiende este

70 CADH. Art. 1° “Obligacion de Respetar los Derechos.

”1° Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los de-
rechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos
de raza; color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién
social”. Disponible en https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-
29999/28152/norma.htm.

7l CADH. Art. 2° “Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el
ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1° no estuvieren ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caricter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”. Disponible en https://ser-
vicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/25000-29999/28152/norma.htm.

72 “Gelman vs. Uruguay. Supervisiéon de cumplimiento de sentencia”, fallo del
20-3-2013.
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magistrado, y el tribunal lo hace suyo, la proyeccion de la eficacia de
la interpretacién para todos que tiene la sentencia con respecto a todos
los Estados que se han incorporado al sistema interamericano. Por lo
tanto la totalidad de las autoridades locales debe aplicar no sélo el prin-
cipio convencional sino también la norma convencional interpretada.

De esta forma y segln este criterio que no ha sido seriamente
cuestionado, las sentencias del tribunal interamericano originan con-
secuencias directas para el pais condenado y relativas para los otros
paises miembros que no fueron parte del proceso.

C. Conclusiones

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como lo hemos
dicho, es de naturaleza subsidiaria, de forma que los jueces y los dis-
tintos 6rganos del Estado deben efectuar la revision de convenciona-
lidad y, de darse el caso, no aplicar las normas internas que infrinjan
los pactos internacionales. También el Congreso tiene el deber de no
dictar preceptos violatorios de los tratados.

La reforma de 1994 significé un avance en el Derecho argentino
al incorporar a la Carta Magna la cuestion de los tratados sobre derechos
humanos, y darles status constitucional.

El articulo 75, inciso 22, establece once documentos, a los que les
brinda rango constitucional, y en su parte final posibilita la incorpo-
racién de nuevos instrumentos de similar naturaleza, para lo cual el
Congreso debe reunir mayoria especial.

En su redaccion originaria, el articulo 31 aludia a los tratados en
general, al tiempo que el articulo 27 disponia que los mismos debian
estar en conformidad con los principios del Derecho Publico estable-
cidos en la Constituciéon. No obstante que estas normas estan vigentes,
luego de la reforma de 1994 fueron interpretadas en concordancia con
el articulo 75, inciso 22, actual y con el articulo 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que no permite invocar
ninguna regla nacional para incumplir un tratado.

De esta forma, la redaccién vigente modifica esencialmente el sis-
tema de fuentes del orden publico argentino; por medio del articulo 75,
inciso 22, se incorpora un grupo de reglas convencionales internacio-
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nales que alteran radicalmente el modelo anterior y de esa forma son
Derecho vigente. Los tratados han sido constitucionalizados y por ello
el texto constitucional se ha internacionalizado.

Esta nueva impronta fue abonada por el control de convencionali-
dad, que establecié una carga en los organismos del Estado de llevar
a cabo una comparacion entre los tratados y las normas locales a los
fines de darle prioridad al Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos.

Este control de convencionalidad paulatinamente se amplié en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, pues esta tarea corresponde
a todas las autoridades publicas y en todos sus 6rganos, en todos los
niveles.

En definitiva, la constitucionalizacién de los derechos humanos y
la interpretacion de los 6rganos interamericanos han generado cambios
trascendentales en el modelo continental.

VIII. A modo de epilogo

En una tarea que ain no ha sido debidamente valorada, en el proceso
de democratizacion surgido luego de la dictadura del 76, la Reptblica
Argentina se abocé a la reforma constitucional incorporando tratados
de derechos humanos a su texto.

De este modo, Argentina presenta un ejemplo prototipico de inter-
nalizacién del Derecho Internacional.

Hasta 1994, fecha en que se reformé la Constitucién Nacional de
la Republica Argentina, se desarrollaban dos ejes sobre los cuales las
Constituciones eran comparadas con los derechos humanos internacio-
nales. Cabe destacar que algunas Constituciones equiparan los tratados
internacionales al Derecho interno, mientras que otras otorgan a las
normas internacionales un rango superior al Derecho interno.

Las reformas constitucionales de Argentina de 1994 modificaron
radicalmente la posicién de su Constitucion.

Antes de 1994, la Constitucion argentina no abordaba explicita-
mente el estatus de los tratados internacionales. Se dividia el poder
sobre los tratados internacionales entre los tres poderes y establecia
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en su articulo 31 que la Constitucion, las leyes que en su consecuencia
dictaba el Congreso y los tratados con potencias extranjeras eran la
ley suprema del pais; y que las autoridades provinciales estaban obli-
gadas a ajustarse a esta ley, sugiriendo algtn tipo de paridad entre la
Constitucion y los tratados internacionales.

Establecia, en su articulo 27, que el Gobierno Federal tendrd a su
cargo las relaciones con las potencias extranjeras, mediante tratados
que se ajusten a los principios publicos que esta Constitucion establece,
lo que implicaba que las normas internacionales estaban por debajo
de la Constitucién. Se interpretaba el articulo 31 desde una Optica
federalista, centrdndose en lo que establecia sobre las relaciones entre
las provincias y el gobierno federal, mds que en lo que establecia
sobre el estatus de los tratados internacionales respecto de la Consti-
tucion. La yuxtaposicion de estas diversas disposiciones cred cierta
ambigiiedad respecto del estatus preciso de las normas internacionales.

A partir de la reforma, la Constitucién Nacional dicta, en el ar-
ticulo 75, incisos 22, 23 y 24, lo siguiente:

“22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones
y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa
Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.
La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la
Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencion In-
ternacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial; la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién
sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los de-
rechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podrdn ser denunciados,
en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacién de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdmara.
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Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego
de ser aprobados por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de
la jerarquia constitucional.

723. Legislar y promover medidas de accidn 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.
Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion
del nifio en situaciéon de desamparo, desde el embarazo hasta la fina-
lizacién del periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante
el embarazo y el tiempo de lactancia.

724, Aprobar tratados de integracién que deleguen competencias y
jurisdiccién a organizaciones supraestatales en condiciones de recipro-
cidad e igualdad, y que respeten el orden democrético y los derechos
humanos. Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia
superior a las leyes. La aprobacién de estos tratados con Estados de La-
tinoamérica requerird la mayoria absoluta de la totalidad de los miem-
bros de cada Camara. En el caso de tratados con otros Estados, el
Congreso de la Nacion, con la mayoria absoluta de los miembros pre-
sentes de cada Camara, declarara la conveniencia de la aprobacion del
tratado y s6lo podrd ser aprobado con el voto de la mayorfa absoluta
de la totalidad de los miembros de cada Camara, después de ciento
veinte dias del acto declarativo. La denuncia de los tratados referidos
a este inciso, exigird la previa aprobacién de la mayoria absoluta de
la totalidad de los miembros de cada Cdmara”.

Por lo tanto, la reforma de 1994 implic6 un avance en el Derecho
argentino al incorporar a la Constitucién Nacional los tratados sobre
derechos humanos y otorgarles jerarquia constitucional. Desde entonces
Argentina puso en marcha en su Carta Magna el desarrollo previo
sobre la proteccion de los derechos humanos producido en Europa y
en América, esta dltima bdsicamente en concordancia con la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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Anexo. Convencionales constituyentes

Abraham, Olga Catalina. Buenos Aires. Partido Justicialista.

Achem, Antonio. San Juan. Cruzada Renovadora.

Acuia, Augusto César. Catamarca. Frente Civico y Social.

Aguad, Oscar Ratl. Cérdoba. Unién Civica Radical.

Aguilar Torres, Luis Marfa. Santa Cruz. Unién Civica Radical.

Aguirre, Mauro. Mendoza. Movimiento por la Dignidad y la Independencia.
Alasino, Augusto José Maria. Entre Rios. Partido Justicialista.

Albamonte, Alberto Gustavo. Buenos Aires. Partido Justicialista.

Alegre, Miguel Ignacio. Corrientes. Unién Civica Radical.

Alfonsin, Ratl Ricardo. Buenos Aires. Union Civica Radical.

Alsogaray, Alvaro Carlos. Capital Federal. Unién del Centro Democritico.
Alvarez, Carlos. Capital Federal. Frente Grande.

Amena, Jorge Daniel. Tierra del Fuego. Unién Civica Radical.

Ancarani, Hilda Norma. Buenos Aires. Partido Justicialista.

Andrade Munoz, César G. Tierra del Fuego. Movimiento Popular Fueguino.

Araoz, Julio César. Cérdoba. Partido Justicialista.
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Arellano, Maria Cristina. Santa Cruz. Unién Civica Radical.

Arias, Joaquin Ignacio. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Armagnague, Juan Fernando. Mendoza. Unién Civica Radical.
Arnold, Eduardo Ariel. Santa Cruz. Partido Justicialista.

Auyero, Carlos Alberto Camilo. Buenos Aires. Frente Grande.
Avelin de Ginestar, Nancy Barbarita. San Juan. Cruzada Renovadora.
Azcueta, Maria Cristina. Buenos Aires. Union Civica Radical.
Babbini, Bibiana. Formosa. Union Civica Radical.

Baldoni, Hugo Domingo. Entre Rios. Partido Justicialista.
Balestrini, Alberto Edgardo. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Barberena, Juan Atilio. Buenos Aires. Partido Justicialista.

Barcesat, Eduardo Salvador. Capital Federal. Frente Grande.

Barra, Rodolfo Carlos. Buenos Aires. Partido Justicialista.

Barreiro de Roulet, Elba Pilar. Buenos Aires. Union Civica Radical.
Bassani, Angel Marcelo. Buenos Aires. Unién Civica Radical.
Battagion, Richard Gustavo. Mendoza. Demdcrata.

Baum, Daniel. Neuquén. Partido Justicialista.

Bava, Pablo Juan Angel. Buenos Aires. Movimiento por la Dignidad y la
Independencia.

Bello, Claudia Elena. Capital Federal. Partido Justicialista.

Benzi, Maria C. de Los Angeles. Santa Fe. Partido Justicialista.
Bercoff, Maria Graciela. Cérdoba. Unién Civica Radical.
Berhongaray, Antonio Tomds. La Pampa. Unién Civica Radical.
Bertolino, Enrique Antonio. Santiago del Estero. Partido Justicialista.
Biazzi, Ricardo Roberto. Misiones. Partido Justicialista.

Bogado, Floro Eleuterio. Formosa. Partido Justicialista.

Bonacina, Mario Héctor. Santiago del Estero. Unién Civica Radical.

Borini, Rodolfo Eduardo. Entre Rios. Movimiento por la Dignidad y la In-
dependencia.

Bosio, Néstor Mario. La Pampa. Partido Justicialista.
Brassesco, Maria Inés. Buenos Aires. Frente Grande.

Bravo, Alfredo. Capital Federal. Unidad Socialista.
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Bravo, Leopoldo. San Juan. Bloquista.

Britos, Oraldo Norvel. San Luis. Partido Justicialista.

Brollo, Federico Guillermo. Neuquén. Movimiento Popular Neuquino.
Brusca, Vicente Mario. Capital Federal. Partido Justicialista.
Bucco, Jorge Luis. Cérdoba. Partido Justicialista.

Bulacio, Rafael Alberto. Tucumén. Fuerza Republicana.

Bussi, Antonio Domingo. Tucumdn. Fuerza Republicana.

Busti, Jorge Pedro. Entre Rios. Partido Justicialista.

Caballero Martin, Carlos. Santa Fe. Demdcrata Progresista.
Caceres, Luis Alberto. Santa Fe. Unién Civica Radical.

Cafiero, Antonio Francisco. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Cafiero, Juan Pablo. Buenos Aires. Frente Grande.

Cappelleri, Pascual. Buenos Aires. Unién Civica Radical.

Carattoli, Héctor Jorge. Buenos Aires. Unién Civica Radical.
Cardesa, Enrique Gustavo. Buenos Aires. Frente Grande.
Cardinale, Pablo Antonio. Santa Fe. Demdcrata Progresista.
Carrettoni, Jorge Carlos. Buenos Aires. Unién Civica Radical.
Carrio, Elisa Maria Avelina. Chaco. Unién Civica Radical.

Casari de Alarcia, Maria L. Cérdoba. Partido Justicialista.

Casco, Maria del Carmen. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Castillo Odena, Tomas E. R. Corrientes. Pacto Autonomista Liberal.
Cavagna Martinez, Mariano A. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Ciaurro, Antonio. Santa Fe. Partido Justicialista.

Colombo, Maria Teresita del V. Catamarca. Frente Civico y Social.
Conesa Monez Ruiz, Horacio E. Jujuy. Fuerza Republicana.
Corach, Carlos. Capital Federal. Partido Justicialista.

Cornet, Roberto Julio. Cérdoba. Unién del Centro Democratico.
Courel, Carlos Alberto. Tucuman. Unién Civica Radical.

Cullen, Ivan José Maria. Santa Fe. Union del Centro Democratico.
Daher, Zulema Beatriz. Salta. Partido Justicialista.

Dalesio de Viola, Adelina. Capital Federal. Partido Justicialista.
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De Bernardi, Eduardo. Chubut. Partido Justicialista.

De Jesus, Juan. Buenos Aires. Partido Justicialista.

De la Raa, Jorge Enrique. Cérdoba. Unién Civica Radical.

De Nevares, Jaime Francisco. Neuquén. Frente Grande.

De Sanctis, Guillermo Horacio. San Juan. Frente de la Esperanza.
De Vedia, Enrique. Buenos Aires. Unién Civica Radical.

Del Bono, Jorge Alejandro. San Juan. Frente de la Esperanza.
Del Bono, Tulio Abel. San Juan. Partido Justicialista.

Del Campo, Carlos Alberto. Cérdoba. Movimiento por la Dignidad y la In-
dependencia.

Del Castelli, Mario. Misiones. Union Civica Radical.

Del Castillo, Fernando Raul. Buenos Aires. Movimiento por la Dignidad y
la Independencia.

Delich, Francisco José. Cordoba. Union Civica Radical.

Dentice, Enrique Salvador. Buenos Aires. Movimiento por la Dignidad y la
Independencia.

Di Landro, Oscar Jorge. Buenos Aires. Partido Justicialista.

Di Tulio, Héctor Horacio. Santa Cruz. Unién Civica Radical.
Diaz, Rodolfo Alejandro. Mendoza. Partido Justicialista.

Diaz Araujo, Edgardo Alberto. Mendoza. Partido Justicialista.
Diaz Giménez, Héctor Antonio. Catamarca. Partido Justicialista.
Diaz Lozano, Julio César. Tucuman. Partido Justicialista.
Dressino, Ana Maria. Cérdoba. Union Civica Radical.

Dubini, Isidro Ramoén. Entre Rios. Frente Grande.

Duhalde, Eduardo Alberto. Buenos Aires. Partido Justicialista.
El Bacha, Leticia. Buenos Aires. Partido Justicialista.

Elordi, Maria de las Mercedes. Entre Rios. Movimiento por la Dignidad y la
Independencia.

Escobar, Jorge Alberto. San Juan. Frente de la Esperanza.
Escudero, José C. Capital Federal. Frente Grande.
Espindola, Zulma Celina. Formosa. Partido Justicialista.

Estabillo, José Arturo. Tierra del Fuego. Movimiento Popular Fueguino.
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Estévez Boero, Guillermo E. Santa Fe. Unidad Socialista.

Etchenique, Roberto Alejandro. Buenos Aires. Movimiento por la Dignidad
y la Independencia.

Fabio, José Domingo. Misiones. Partido Justicialista.

Falbo, Maria del Carmen. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Falco, Domingo Julio. San Luis. Partido Justicialista.

Farias, Maria Susana. Buenos Aires. Partido Justicialista.

Feijo6 Docampo, Maria del C. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Felicevich, Sara Lia. Chubut. Unién Civica Radical.

Fernandez de Kirchner, Cristina. Santa Cruz. Partido Justicialista.
Fernandez Meijide, Graciela. Capital Federal. Frente Grande.
Ferreyra de Las Casas, Ignacio. Chubut. Unién Civica Radical.
Ficoseco, José Carlos. Jujuy. Partido Justicialista.

Figueroa, Maria Cristina. Salta. Unién Civica Radical.

Fonzalida, Nicolds Lazaro. La Rioja. Partido Justicialista.

Frontera, Rodolfo. Santa Fe. Movimiento por la Dignidad y la Indepen-
dencia.

Galarza, Edith. Neuquén. Frente Grande.

Garcia, Daniel Oscar. Buenos Aires. Frente Grande.

Garcia, Francisco Sixto. Chaco. Unién Civica Radical.

Garcia Lema, Alberto M. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Garcia Vda. de Barroso, Ida G. San Luis. Partido Justicialista.
Giacosa, Luis Rodolfo. Salta. Partido Justicialista.

Giordano, Evaristo José. Santa Fe. Partido Justicialista.

Gomez de Marelli, Nilda Mabel. Misiones. Union Civica Radical.
Gonzalez, Elsa Gladis. Chaco. Partido Justicialista.

Gonzalez, Rafael Alfredo. Chaco. Partido Justicialista.

Gorleri, Horacio Carlos. Formosa. Partido Justicialista.

Guerrero, Antonio Isaac. Tucuman. Partido Justicialista.

Guinle, Marcelo Alejandro. Chubut. Partido Justicialista.

Guz de Equiza, Elba Rosa. Buenos Aires. Unién Civica Radical.

Guzmén, Maria Cristina. Jujuy. Movimiento Popular Jujefio.
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Guzmén, Ricardo Gaspar. Catamarca. Frente Civico y Social.
Harvey, Ricardo J. G. Corrientes. Pacto Autonomista Liberal.
Hernandez, Antonio Maria. Cérdoba. Unién Civica Radical.
Herndndez, Santiago Antonio. Rio Negro. Unién Civica Radical.
Herndndez, Simén Fermin. Catamarca. Frente Civico y Social.
Herrera, Humberto Antonio. Santiago del Estero. Partido Justicialista.
Hitters, Juan Carlos. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Honcheruk, Atlanto. Chaco. Partido Justicialista.

Humada, Julio César. Misiones. Partido Justicialista.

Ibarra, Anibal. Capital Federal. Frente Grande.

Insfran, Gildo. Formosa. Partido Justicialista.

Iriarte, Luis. Tucuman. Fuerza Republicana.

Iribarne, Alberto J. B. Capital Federal. Partido Justicialista.
Irigoyen, Roberto Osvaldo. Buenos Aires. Unién Civica Radical.
Tturraspe, Juan Bernardo. Santa Fe. Partido Justicialista.

Jandula, Jorge Eduardo. Salta. Movimiento por la Dignidad y la Indepen-
dencia.

Jaroslavsky, César. Capital Federal. Unién Civica Radical.
Juafiuk, Emilia Itati. Misiones. Partido Justicialista.
Kammerath, German Luis. Cérdoba. Unidon del Centro Democratico.
Kent, Maria del Pilar. Catamarca. Partido Justicialista.
Kesselman, Pedro J. Capital Federal. Frente Grande.
Kirchner, Néstor Carlos. Santa Cruz. Partido Justicialista.
La Porta, Norberto L. Capital Federal. Unidad Socialista.
La Rosa, Carlos Salvador. Mendoza. Partido Justicialista.
Larreguy, Carlos Alberto. Rio Negro. Partido Justicialista.
Leiva, Rina Martha. Buenos Aires. Frente Grande.
Lipszyc, Cecilia Norma. Capital Federal. Frente Grande.
Llamosas, Esteban Miguel. Cérdoba. Partido Justicialista.
Llano, Gabriel Joaquin. Mendoza. Demdcrata.

Llaver, Santiago Felipe. Mendoza. Unién Civica Radical.
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Lludgar, Rosa Emilia. Santiago del Estero. Unién Civica Radical.
Lépez de Zavalia, Fernando J. Tucumdn. Fuerza Republicana.
Lorenzo, Carlos Alberto. Santa Fe. Unién Civica Radical.
Lucero, Maria Zunilda. San Luis. Unién Civica Radical.

Luna, Julio Alberto. La Rioja. Unién Civica Radical.

Maeder, Ernesto Joaquin. Chaco. Accién Chaqueiia.

Maestro, Carlos. Chubut. Unién Civica Radical.

Manfredotti, Carlos. Tierra del Fuego. Partido Justicialista.
Maqueda, Juan Carlos. Cérdoba. Partido Justicialista.
Marcolini, Nora Maria. Chubut. Union Civica Radical.
Marcone, Hugo Dante O. Jujuy. Fuerza Republicana.

Marin, Claudio Miguel Angel. Misiones. Unién Civica Radical.
Marin, Rubén Hugo. La Pampa. Partido Justicialista.

Marquez, Pablo Antonio. Mendoza. Partido Justicialista.
Martinez, Esteban. Tierra del Fuego. Partido Justicialista.
Martinez, Maria de las Mercedes. Formosa. Partido Justicialista.
Martinez Llano, José Rodolfo. Corrientes. Partido Justicialista.
Martinez Sameck, Pablo E. Buenos Aires. Frente Grande.
Martino de Rubeo, Marta N. Santa Fe. Partido Justicialista.
Marucco, Hebe Aurora. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Masnatta, Héctor. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Massaccesi, Horacio. Rio Negro. Unién Civica Radical.
Matilla, José. La Pampa. Partido Justicialista.

May Zubirfa, Diego. Capital Federal. Frente Grande.

Mayans, Marfa Susana. Jujuy. Partido Justicialista.

Maza, Norma Beatriz. Santiago del Estero. Partido Justicialista.

Mazzeo, Iris Artemisia. Buenos Aires. Movimiento por la Dignidad y la In-
dependencia.

Meana Garcia, Marfa Nelly. Rio Negro. Unién Civica Radical.
Melo de la Barba, Susana Beatriz. Entre Rios. Uniéon Civica Radical.

Méndez, Maria T. Tierra del Fuego. Partido Justicialista.
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Menem, Eduardo. La Rioja. Partido Justicialista.

Mercado Luna, Ricardo Gastén. La Rioja. Unién Civica Radical.
Merlo, Mario Ratil. San Luis. Partido Justicialista.

Mestre, Ramoén Bautista. Cordoba. Unidén Civica Radical.
Miguez Bonino, José. Capital Federal. Frente Grande.

Miranda, Julio Antonio. Tucumadn. Partido Justicialista.

Moine, Mario Armando. Entre Rios. Partido Justicialista.
Molina, Pedro Eustacio. Santa Cruz. Partido Justicialista.
Montes de Oca, Luis G. Buenos Aires. Frente Grande.

Moreno, Ricardo Maria Diego. Catamarca. Partido Justicialista.

Muruzabal, Hilario Radl. Buenos Aires. Movimiento por la Dignidad y la
Independencia.

Musalem, Alfredo. Salta. Partido Justicialista.
Natale, Alberto Adolfo. Santa Fe. Demécrata Progresista.

Navarro, Argentino Miguel. Misiones. Movimiento por la Dignidad y la In-
dependencia.

Nifiez, José Luis. Buenos Aires. Movimiento por la Dignidad y la Inde-
pendencia.

Oliveira, Alicia. Capital Federal. Frente Grande.

Olmedo, Mario Antonio. Formosa. Unién Civica Radical.
Olsina, Marfa Lujan. Mendoza. Partido Justicialista.

Orsi, René Saul. Buenos Aires. Partido Justicialista.

Ortega, Ramén Bautista. Tucuman. Partido Justicialista.
Ortemberg, Raquel Elisa. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Ortiz, Jorge Oscar. La Pampa. Movimiento por la Dignidad y la Independencia.
Ortiz Pellegrini, Miguel Angel. Cérdoba. Unién Civica Radical.
Paixao, Enrique. Buenos Aires. Unién Civica Radical.

Pando, Ana Maria. Corrientes. Pacto Autonomista Liberal.
Pardo, Angel Francisco. Corrientes. Partido Justicialista.
Parente, Rodolfo Miguel. Entre Rios. Unién Civica Radical.
Péculo, Alfredo. Buenos Aires. Partido Justicialista.

Pedersoli, Juan Mario. Buenos Aires. Partido Justicialista.
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Peltier, Teresa Camila. Mendoza. Demdcrata.

Pefia, Daniel Alberto. Capital Federal. Partido Justicialista.
Perette, Pedro. Entre Rios. Unién Civica Radical.

Pettigiani, Eduardo Julio. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Piccinini, Alberto José. Santa Fe. Frente Grande.

Picinato, José Alejandro. Santiago del Estero. Unién Civica Radical.
Pierri, Alberto Reinaldo. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Pitte de Landa, Maria A. Tucumén. Fuerza Republicana.
Pizzurno, Ana Maria. Buenos Aires. Frente Grande.

Ponce de Ledn, Rodolfo O. J. Rio Negro. Partido Justicialista.
Pontussi, Ennio Pedro. Salta. Renovador.

Pose, Guillermo Alfredo. Mendoza. Demdcrata.

Prieto, Hugo Nelson. Neuquén. Unién Civica Radical.
Puchmuller, Alberto Francisco. San Luis. Unién Civica Radical.
Puerta, Federico Ramén. Misiones. Partido Justicialista.
Puiggros, Adriana Victoria. Capital Federal. Frente Grande.
Quiroga Lavié, Humberto. Buenos Aires. Unién Civica Radical.
Raijer, Beatriz Irma. Cérdoba. Partido Justicialista.

Rampi, Pascual Angel. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Rébora, Luis Armando. Cérdoba. Frente Grande.

Regazzoli, Zelmira Mireya. La Pampa. Partido Justicialista.

Repetto, Victor Roberto. Santa Fe. Movimiento por la Dignidad y la Inde-
pendencia.

Reutemann, Carlos Alberto. Santa Fe. Partido Justicialista.

Revidatti, Gustavo A. Corrientes. Pacto Autonomista Liberal.

Rico, Aldo. Buenos Aires. Movimiento por la Dignidad y la Independencia.
Robles, Miguel Angel. Santa Fe. Partido Justicialista.

Rocamora, Alberto Luis. Buenos Aires. Partido Justicialista.

Rocha de Feldman, Dora. Chubut. Partido Justicialista.

Rodriguez, Jests. Capital Federal. Unién Civica Radical.

Rodriguez de Tappata, Anahi Silvia. Rio Negro. Partido Justicialista.
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Rodriguez Sad, Adolfo. San Luis. Partido Justicialista.
Rodriguez Safiudo, Hugo B. Santa Fe. Partido Justicialista.
Romero, Juan Carlos. Salta. Partido Justicialista.

Romero, Nilda. Buenos Aires. Union Civica Radical.

Romero Feris, José A. Corrientes. Pacto Autonomista Liberal.
Roque, Blanca Lelya. Cérdoba. Unién Civica Radical.
Rosatti, Horacio Daniel. Santa Fe. Partido Justicialista.

Rovagnati, Dina Beatriz. Buenos Aires. Movimiento por la Dignidad y la
Independencia.

Rubio de Mingorance, Elena. Tierra del Fuego. Movimiento Popular Fueguino.
Rufeil, José Tanus. Cordoba. Partido Justicialista.

Russo, Federico Pedro. Buenos Aires. Partido Justicialista.

Sachs de Repetto, Dora H. N. Capital Federal. Unién Civica Radical.
Salazar, Evangelina. Tucuman. Partido Justicialista.

Salazar, Victor Hugo. Capital Federal. Unién Civica Radical.
Salcedo, Carmen Inés. Buenos Aires. Partido Justicialista.

Salinas, Isabel Marta. La Rioja. Partido Justicialista.

Salum, Humberto Elias. Jujuy. Unién Civica Radical.

Sénchez de De Maria, Susana B. La Pampa. Unién Civica Radical.
Sanchez Garcia, Maria V. Buenos Aires. Frente Grande.

Santander, Mario Armando. La Rioja. Partido Justicialista.

Sapag, Luz Marfa. Neuquén. Movimiento Popular Neuquino.

Saravia Toledo, Fernando. Salta. Renovador.

Schiavoni, Domingo José. Santiago del Estero. Partido Justicialista.
Schiavoni, Ester Aida. Neuquén. Partido Justicialista.

Schiuma, Stela Maris. Buenos Aires. Movimiento por la Dignidad y la Inde-
pendencia.

Schroder, Juan. Buenos Aires. Frente Grande.

Sequeiros, Néstor Adrian. Buenos Aires. Movimiento por la Dignidad y la
Independencia.

Serra, José Maria. Santa Fe. Frente Grande.

Serrat, Teresita Beatriz. Entre Rios. Partido Justicialista.
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Servini Garcia, Clara C. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Skidelski, Carlos Rubén. Chaco. Partido Justicialista.
Solanas, Fernando “Pino”. Buenos Aires. Frente Grande.
Spina, Carlos Guido. Santa Fe. Unién Civica Radical.
Stephan, Sergio. Jujuy. Movimiento Popular Jujefio.

Tiz6n, Héctor Eduardo. Jujuy. Unién Civica Radical.
Torres Molina, Ramén. Buenos Aires. Frente Grande.
Valdés, Eduardo Félix. Capital Federal. Partido Justicialista.
Vallejos, Maria Cristina. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Varese, Luis Segundo. San Juan. Cruzada Renovadora.

Visquez, Alejandro Jorge. Capital Federal. Movimiento por la Dignidad y la
Independencia.

Vega de Terrones, Ana Marfa. Salta. Renovador.

Velarde, Marta Sylvia. Santiago del Estero. Partido Justicialista.
Verani, Pablo. Rio Negro. Unién Civica Radical.

Viudes, Isabel Josefa. Corrientes. Partido Justicialista.

Viviant, Alfredo Ramoén. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Viyerio, Eduardo Alfredo. Chaco. Unién Civica Radical.

West, Mariano Federico. Buenos Aires. Partido Justicialista.
Winter, Jorge Enrique. Chaco. Accién Chaqueiia.

Yoma, Jorge Rail. La Rioja. Partido Justicialista.

Zaffaroni, Eugenio R. Capital Federal. Frente Grande.

Zavalia, José Luis. Santiago del Estero. Unién Civica Radical.
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LA DEFENSORIA DEL PUEBLO DE LA NACION.
ACTUALIDAD Y PERSPECTIVA

por JUAN JORGE VILLA

SuMario: 1. Consideraciones preliminares. 2. Defensoria del Pueblo de la Nacién.
3. Manda constitucional y débito legislativo. 4. Conclusién. Bibliografia.

1. Consideraciones preliminares

La reforma de la Constitucién Nacional de 1994 crea érganos in-
dependientes con funciones y atribuciones propias. Asi, la Auditoria
General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo de la Nacidn, el Consejo
de la Magistratura de la Nacion, el Jurado de Enjuiciamiento de Ma-
gistrados.

Mucha agua corrié bajo el puente en torno a las consideraciones
politicas que originaron aquellas creaciones, valoracién que excede
estas lineas. Sin embargo y sin perjuicio de una obligada superacién
de los mismos debemos entender que con la incorporacién constitu-
cional de estos 6rganos se ha dado un salto sustancial de calidad ins-
titucional meritorio en el marco de la recuperada democracia.

Comiun denominador de estos nuevos 6rganos es su independencia,
tal como pregona la letra constitucional. Cabe, pues, preguntarnos el
significado de este vocablo, lo que previamente requiere analizar si
los titulares de cada uno de ellos posee las facultades y recursos ne-
cesarios y suficientes para su desarrollo. Una respuesta afirmativa des-
pejara dudas respecto a una real independencia.

2. Defensoria del Pueblo de la Nacion

La creacidn del instituto del defensor del pueblo se remonta a Suecia
en el siglo XVIII, llegando al aino 1809, donde se produce su consti-
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tucionalizacidn, constituyéndose asi en el primer antecedente histérico,
dandose receptacion en el mismo siglo en otros paises, como Francia,
Nueva Zelanda y Noruega.

En el decir de Quiroga Lavié, el “defensor social” tal como lo
denominara fue incorporado a la legislacion argentina a través del de-
creto reglamentario 1786/93, para su posterior recepcion legislativa
por medio de la ley 24.284 promulgada el 2 de diciembre de 1993
(B. O. del 6-12-93), para luego adquirir rango constitucional con la
reforma constitucional de la Nacién del afo 1994, incorporando los
articulos 86 y siguientes, dejando la organizacién y funcionamiento a
la regulacién por ley especial. La década de los noventa y el cambio
de paradigmas de la politica de entonces fraguaban un Estado con
nuevas y menores funciones y presentaba al ciudadano, usuario, ad-
ministrado debilitado en demasia frente al creciente protagonismo del
devorador mercado. Fue, pues, un camino de marcha que desembocé
en la consagracion constitucional de la Defensoria del Pueblo.

Es de destacar que en oportunidad del debate convencional la in-
tervencion del convencional Quiroga Lavié introdujo el reemplazo de
la expresién “funciones administrativas estatales” por “funciones ad-
ministrativas publicas” con la finalidad de que los servicios publicos
privatizados estén dentro de la 6rbita de control de defensor del pueblo.

Su independencia funcional es clara de la férmula gramatical con-
sagrada, siendo la misma Constitucién Nacional quien le reconoce
independencia funcional o de criterio: “La independencia funcional
que le confiere desde el plano normativo impide que esta institucion
se convierta en apéndice de intereses partidarios o amortiguador de
disputas politicas” (Jorge L. Maiorano).

Cabe considerar la naturaleza juridica que la enerva. Al respecto,
una parte de la doctrina sostiene que se trata de un érgano extrapoder,
germen esencial para poder cumplir eficazmente la manda constitu-
cional (Andrés Gil Dominguez, entre otros); sin embargo, otra corriente
doctrinal sostiene que se trata de una autoridad administrativa inde-
pendiente (Agustin Gordillo). Adherimos a la primera posicién, en
tanto el no fcil funcionamiento de la institucién respecto del 6rgano
que lo designa como de sujetos que debe fiscalizar requiere a maximo
su terminante definicién de génesis.
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Resulta dable destacar un pronunciamiento de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién que resulta una clara delimitacién a su com-
petencia, dando sefiales a un irrestricto tutelaje de la divisién de poderes
o funciones.

Asi, en autos “Frias Molina, Nélida Nieves c¢/Caja Nacional de la
Industria, Comercio y Actividades Civiles s/Reajustes por movilidad”,
Fallos: 318:384 (1995), se sostuvo: “el defensor del pueblo carece de
competencia para formular exhortaciones al tribunal sobre las causas
en tramite”. Ello como consecuencia de la peticién del defensor del
pueblo, exhortando al tribunal a acelerar los casos sometidos a su
consideracién en causas referidas a ajustes de reajustes de haberes
previsionales.

3. Manda constitucional y débito legislativo

Desde la reforma constitucional citada y el no cumplimiento de la
ley que instituye con relacion al funcionamiento y competencia de
este entonces nobel instituto deviene en la vigencia de la ley 24.284
y su modificatoria ley 24.379, como también la Ley 27.442 de Defensa
de la Competencia, en tanto crea defensorias ad hoc, resultando ambas
muy lejanas al modelo de defensor del pueblo del 94; fundamentalmente
no menciona la legitimacién judicial del defensor, como también lo
aparta para ser competente en el contralor de organismos de defensa
y seguridad, segun el articulo 16, in fine; y el articulo 21 impide el
defensor del pueblo de la Nacién, nada mas adverso a lo normado en
los articulos 43 y 86 de la Carta Magna.

De todos modos, las exclusiones impuestas por la ley 24.284 en
el articulo 16 bien que han sido esgrimidas por fallos castradores de
su dmbito de actuacién judicial. Sobre todo la del articulo 21 de la
ley, que impide al defensor continuar en sede judicial su intervencién
si alguna persona interesada interpone accion judicial o recurso admi-
nistrativo, impedimento frente a la trascendencia que ha adquirido la
defensa de los derechos de incidencia colectiva, tanto en el articulo 43
de la Constitucién como en la interpretacién que le ha dispensado la
Corte en el caso “Halabi”.

Extenso y no exento de derrotas es el camino jurisprudencial de
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nuestro tribunal supremo federal en referencia a la legitimacién pro-
cesal del defensor del pueblo. Su andlisis excederia en demasia el
presente, pero si es dable destacar un pronunciamiento del juez Ma-
queda, que si bien le rechaza al defensor legitimacidn para actuar
en defensa de los ahorristas, no descarta que haya supuestos en los
que pueda accionar en tutela de intereses patrimoniales particulares
afectados (Fallos: 330:2800).

El prolongado y erratico camino legislativo en torno a la cuestién
tropieza con el pronunciamiento judicial en el fallo “Cepis”, en el que
dispuso anular los incrementos en las tarifas de gas para los usuarios
residenciales; intimé al Congreso nacional a que cubriera el cargo de
defensor del pueblo, en tanto su ausencia afecta el acceso a la justicia
de los usuarios, violentando el articulo 86, en tanto éste legitima al
defensor a intervenir frente a derechos de incidencia colectiva.

Una cuestion no menor, y sabiamente consagrada por el constitu-
yente en 1994, es la mayoria parlamentaria necesaria para su nombra-
miento, esto es, ? de los miembros presentes de cada Cdmara del
Congreso de la Nacién, lo que supone un amplio consenso parlamen-
tario, a la manera de una politica de Estado.

4. Conclusion

A manera de sintesis con una mirada institucional podemos afirmar
que el Poder Ejecutivo de la Naciéon desde el aiio 2009 ejerce sus
funciones en forma directa o indirecta y por propia decision, sin el
control constitucional del defensor del pueblo de la Nacién, agraviando
el mismo texto de la Carta Magna
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gislativo. Conclusién. Bibliograffa.

Proceso historico

Nuestra Constituciéon Nacional establece en su articulo 1° que la
forma de gobierno adoptada en la Argentina es representativa y repu-
blicana, sosteniendo de ese modo el principio liminar de divisién de
poderes, por lo cual cada poder (u 6rgano de poder) del Estado es
facultado de atribuciones propias y exclusivas. Sin embargo, es el pro-
pio texto constitucional el que habilita en situaciones excepcionales
la posibilidad que el 6rgano de poder no atribuido de las facultades
conferidas expresamente por el poder constituyente pueda ejercer las
atribuciones correspondientes a otro poder del Estado, en la medida
que se retnan las condiciones exigidas por la Norma Fundamental y
le fueran debidamente delegadas.

! Abogado, UBA. Profesor de Derecho Constitucional, Facultad de Ciencias Eco-
némicas, UNLZ.
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En nuestra primera Constitucion no se le reconocié al Poder Eje-
cutivo nacional (en adelante PEN) una facultad “sustitutiva” del Poder
Legislativo cuando acontecieran situaciones de emergencia publica que
no permitan dar cumplimiento al proceso ordinario de formacién y
sancién de leyes debido a la urgencia que requiere la medida a ser
adoptada, o frente a un hecho que puede provocar riesgo al sistema
politico institucional. Desde sus origenes se le ha conferido al PEN
la posibilidad de reglamentar las leyes que fueran dictadas por el Con-
greso de la Nacion “para la ejecucion de las leyes de la Confederacion,
cuidando de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias™.

Inclusive, la posibilidad de que el Poder Legislativo pudiera delegar
en el PEN facultades materialmente legislativas —bajo determinados
presupuestos y con sujecién a controles posteriores— era recibida antes
de la reforma constitucional de 1994 de modo dispar por la doctrina
argentina, toda vez que era convalidada por la mayoria de la doctrina
administrativista y parte de los constitucionalistas, y rechazada por
otro sector de la doctrina constitucional®, que interpretaba que en el
esquema tradicional de la Constitucién histdrica, basado sobre la es-
tricta separacién y distribucion de las funciones gubernamentales, re-
sultaba inadmisible la delegacién de facultades legislativas en el Organo
Ejecutivo, y al margen de una interpretacion sistemdtica de la Ley
Fundamental, tal solucién emana de su articulo 29, aunque con refe-
rencia a una hipétesis extrema®.

En definitiva, desde la concepcidn institucional de una democracia
liberal, habia un contundente criterio de determinacion de facultades
conforme la naturaleza de representacion y atribuciones funcionales
de cada 6rgano de poder, y desde esa consideracion la reglamentacion
juridica de la Constituciéon Nacional se recostaba sobre el Poder Le-
gislativo producto de reconocer, como dijera Gonzédlez Calderén, que
tedrica y practicamente ningtin érgano de gobierno puede ser mas ade-

2 Cfr. Constituciéon Nacional de 1853, art. 83, inc. 2°, disponible en http://www.in-
foleg.gob.ar/?page_id=3873.

3 ROSATTI, Horacio, Tratado de Derecho Constitucional, 2* ed. ampl. y act.,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2017, t. II, ps. 398/399.

4 BADENI, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, 2* ed. act. y ampl., La
Ley, Buenos Aires, 2006, t. II, p. 1492.
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cuado que el Cuerpo Legislativo para expresar la voluntad soberana
del pueblo, porque es y debe ser su mds genuina e inmediata expresion®.

El proceso de redaccion normativa, para reconocerle al PEN fa-
cultades asimilables a labores correspondientes al Poder Legislativo,
atraves6 un amplio camino, que se valié del dictado de decretos al
margen de lo contemplado constitucionalmente, sujeto a la existencia
—en principio— de situaciones que fueron entendidas de pronta solucion.
Asi fue como el primer decreto de esta naturaleza que podria entenderse
que fue dictado por el PEN es el 5765 de 1862 de intervenciéon de
los coénsules extranjeros en las sucesiones intestadas de los subditos
de sus naciones, que no ha sido con posterioridad enviado al Congreso
para su correspondiente ratificacion®.

Esta practica ha sido institucionalizada por los distintos gobiernos
hasta el efectivo reconocimiento constitucional, como un método para
implementar decisiones de gobierno en el marco de la discrecionalidad
del PEN, y que sin embargo, como podremos reconocer en el presente
trabajo, no se ha morigerado con el reconocimiento expreso en el texto
constitucional y la posterior ley reglamentaria, sino que por el contrario
se ha visto incrementada su utilizacién.

Desde el periodo comprendido entre la sancién de nuestra primera
Constitucion Nacional (1853) y la sancidn de su dltima reforma (1994)
han sido dictados 151 decretos de naturaleza excepcional, motivo sobre
el cual el PEN suele fundar su decisién sosteniendo que el Poder
Legislativo resulta insuficiente para enfrentar las vastas y urgentes
necesidades normativas del Estado’. Este tipo de decreto ha tenido a
su vez tratamiento y estudio en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion previo a su reconocimiento en la Norma Fun-
damental. Asi, podemos referirnos como la primera aproximacion al
control de constitucionalidad de decretos no reglamentarios en el cual

5 Cfr. GONZALEZ CALDERON, Juan, Doctrina constitucional, J. Lajouane, Bue-
nos Aires, 1928, p. 63.

6 Cfr. Direccién de Informacién Parlamentaria, Honorable Cdmara de Diputados
de la Nacioén.

7 Cfr. SPADA, Dario G., Decretos de necesidad y urgencia: naturaleza. Resefia
de su utilizacion. Evolucion jurisprudencial, en Administracion & Derecho. Revista
de Doctrina y Jurisprudencia, Ares, Buenos Aires, noviembre de 2010, p. 61.
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el PEN adopta medidas que, prima facie, corresponde conforme el
principio constitucional de division de poderes al Congreso de la Nacién
mediante el fallo “Porcelli c¢/Banco de la Nacién Argentina”, de 1989,
en el cual si bien la CSIN no ha tenido un desarrollo extendido, puede
desprenderse de la lectura del mismo que la ratificacion legislativa
posterior a su dictado subsana la supuesta incompetencia material que
tiene el 6rgano de origen al momento de la sancién de este tipo de
norma, al sefialar que ““...como lo destaca el sefior procurador general
en su dictamen, «tal ratificacion tuvo lugar en virtud de lo dispuesto
por el articulo 55 de la ley 23.410»™8, y siendo que en su dictamen
el procurador Gauna expres6 que “En cuanto a la necesidad y urgencia
que presiden y justifican la adopcién de tales medidas por parte del
Ejecutivo, es conveniente afiadir que tales circunstancias se reservan
al control de prudencia y oportunidad del Congreso, quien juzgard de
ellas la aprobacién o abrogacién del reglamento™.

Sin embargo, el mas reconocido precedente de la jurisprudencia
nacional en la materia es el fallo “Peralta, Luis A. y otro ¢/Estado
nacional”, en el cual se discutia la validez constitucional del decreto
36/90, que dispuso que los depdsitos a plazo fijo serian reintegrados
a los ahorristas hasta 1.000.000 de australes en efectivo y el resto
en titulos de la deuda publica serie Bonex 89 que serian rescatados
en el término de 10 afos. La Corte sostuvo en aquello que puede
ser entendido como el holding del caso que “...puede reconocerse la
validez constitucional de una norma como la contenida en el decre-
to 36/90, dictada por el PEN. Esto, bien entendido, condicionado
por dos razones fundamentales: 1) que en definitiva el Congreso
nacional, en ejercicio de poderes constitucionales propios, no adopte
decisiones diferentes en los puntos de politica econdémica involucra-
dos, y 2) porque —y esto es de publico y notorio [conocimiento]—
ha mediado una situacién de grave riesgo social, frente a la cual
existi6 la necesidad de medidas subitas del tipo de las instrumentadas
en aquel decreto, cuya eficacia no parece concebible por medios

8 Cfr. “Luis A. Porcelli ¢/Banco de la Nacién Argentina”, sent. del 20-4-89, Fallos:
312:555, consid. 2°.
9 Cfr. dictamen del procurador general de la Nacion, consid. 7°, parr. 6°.
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distintos a los arbitrados”!°, ampliando los alcances de validez de

estos decretos en la falta de pronunciamiento expreso por parte del
Congreso de la Nacidn para legislar en sentido contrario, es decir,
reputa védlidos aquellos decretos que no tienen contraposicion legis-
lativa, mencionando ademds al momento de resolver el caso en con-
creto que ya habia dado indicios de validez de decretos dictados por
el PEN en situaciones de necesidad y urgencia en el ya mencionado
caso “Porcelli”.

Por otro lado, tenemos diversos antecedentes jurisprudenciales pre-
vios a la reforma constitucional de 1994 que nos exteriorizan la con-
sideracion en materia de delegacién de la potestad legislativa. En el
caso “Delfino” se debatia la validez de una multa de cincuenta pesos
impuesta por la entonces Prefectura General de Puertos a los agentes
de un buque alemdn, en el marco de lo dispuesto por los articulos 43
y 117 del Reglamento del Puerto de la Capital aprobado por decreto
del PEN, y por lo tanto el afectado habia sostenido la inconstitucio-
nalidad de ambas cldusulas reglamentarias, pues las dos configuraban,
a su juicio, una indebida delegacion de facultades legislativas al PEN,
quien, segun el apelante, carecia de atribuciones para crear sanciones
penales de un presunto poder de policia que la Constitucién ha puesto
exclusivamente en manos del Poder Legislativo. Es asi que la Corte
Suprema desarrollé su doctrina (por aquel entonces) en materia de
delegacién de facultades, indicando que “Existe una distincién funda-
mental entre la delegacién de poder para hacer la ley y la de conferir
cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo administrativo, a fin
de reglar los pormenores y detalles necesarios para la ejecuciéon de
aquélla. Lo primero no puede hacerse, lo segundo es admitido aun en
aquellos paises en los que, como los Estados Unidos de América, el
poder reglamentario del Poder Ejecutivo se halla fuera de la letra de
la Constitucién™!!, es decir, la facultades propias indelegables, las im-

10 Cfr. “Peralta, Luis A. y otro ¢/Estado nacional. Ministerio de Economia. Banco
Central de la Reptiblica Argentina s/Accién de amparo”, sent. del 27-12-90, Fallos:
313:1513, consid. 24.

1T “Delfino y Cfa. s/Apelando una multa interpuesta por la Prefectura Maritima,
por infraccién al art. 117 del Reglamento del Puerto de la Capital”, del 20-6-1927,
Fallos: 148:430, consid. 6°.
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propias para expedir las instrucciones y reglamentos necesarios para
la ejecucién de las leyes de la Nacion.

Varias décadas después, la CSIN, en el caso “Cocchia” (previamente
estuvieron “Mouviel” y “Prattico”, a los que remito para el desarrollo
histérico especifico y pleno), debié decidir sobre la constitucionalidad
del decreto 817/92, que habia suspendido la vigencia de diversos con-
venios colectivos, fijando nuevas pautas para el régimen laboral de la
actividad de los actores, derogando todo acto normativo opuesto a
éstas y convocando a las partes a la negociacién y firma de un nuevo
convenio con arreglo a ciertas limitaciones. Alli valora la delegacién
formulada por las leyes 23.696 y 24.093 (posterior al dictado del decreto
817/92, pero a juicio de la Corte tacitamente ratificatoria de él), un
bloque de legalidad definidor de una clara politica legislativa acorde
con la Constitucidn respecto de la cual el decreto referido no seria
mas que uno de los instrumentos cuya implementacién el legislador
confié en el PEN'2, en razén de que “El Poder Legislativo, muy por
el contrario de transferirla, ejerce su competencia, y dispone que el
Ejecutivo aplique, concrete o ‘ejecute’ la ley, segin el standard inte-
ligible que el mismo legislador establecid, es decir, la clara politica
legislativa, explicita o implicita, pero siempre discernible, que actia
como un mandato de imperativo cumplimiento por parte del Ejecutivo
[...] Se trata de reglamentos de ejecucion sustantivos ya que no tienen
como finalidad establecer el procedimiento segtin el cual la Adminis-
tracion aplicard la ley —aunque también puede hacerlo— sino regular,
por mandato del legislador, la concreta aplicacién de la ley en la sus-
tancia misma del objeto o finalidad por ella definidos”!?.

A fines de 1993, luego de las tratativas abordadas en el renombrado
“Pacto de Olivos” fue sancionada la ley 24.309 de necesidad de reforma
constitucional, conocida como la ley del “Nucleo de Coincidencias
Basicas”, en la que se definieron un conjunto de ejes tematicos —re-
feridos en el articulo 2° de la mentada ley— a ser incorporados en el

12 Dictamen de la Comisién Bicameral Permanente de trdmite legislativo, ley
26.122, sobre decreto 615/2020, Orden del Dia N° 609, del 18-11-2021, p. 9.

13 Cfr. “Cocchia, Jorge Daniel c¢/Estado nacional y otro s/Accién de amparo”, del
2-12-93, Fallos: 316:2624, consid. 14.
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texto constitucional, entre los que se encontraban la regulacién de la
facultad presidencial de dictar reglamentos de necesidad y urgencia y
el procedimiento de “agilizacién” normativa frente al trdmite ordinario
de discusién y sancion de las leyes, es decir, los decretos de necesidad
y urgencia, como también la delegacion legislativa. Este eje —aprobado
legislativamente—, a su vez, pertenecié a la “cldusula cerrojo” estable-
cida en el articulo 5° de la ley de necesidad de reforma, implicando
que el nicleo de coincidencias bdsicas debia ser votado en conjunto,
representando para los convencionales una decisién de tener que apro-
bar o rechazar completamente la némina dispuesta en la misma luego
del debate cursado.

Pese a la existencia de posiciones adversas fue plasmado en la
Constitucién Nacional el reconocimiento expreso de los decretos de
necesidad y urgencia, esencialmente con la finalidad de que exista un
control posterior del Congreso de la Nacioén. En palabras del conven-
cional Ortiz Pellegrini: “No podrd haber mds decretos con el silencio
del Congreso, que debera hablar, decir y expresarse, segiun la Cons-
titucién, con lo cual derogamos para siempre la triste doctrina sentada
en el caso ‘Peralta’, que le dio valor positivo al silencio como expresion
del Congreso. No hay mds silencio del Congreso que pueda interpre-
tarse como un consentimiento al Poder Ejecutivo si no se lo indica
expresamente. El caso ‘Peralta’ ha fenecido, ha muerto. Y, en este
sentido, no dudo de que prestamos un enorme servicio a la Argentina
y al funcionamiento democratico de mi pais”!*. Algo que, sin embargo,
como veremos mds adelante, no ha cumplido con los objetivos pre-
tendidos por los bloques mayoritarios de la Convencién Constituyente.

De igual modo, la reforma constitucional de 1994 explicita la fa-
cultad de delegacion legislativa que en la practica se venia suscitando
en nuestro pafs, con las restricciones y requisitos sefialados ut supra.
Es asi que en el debate de la dltima reforma constitucional el conven-
cional constituyente Quiroga Lavié sefial6 que “...en una busqueda

14 Cfr. Convencién Nacional Constituyente, Diario de Sesiones, 19* Reunién, 3
Sesién Ordinaria (Constitucién), intervencion del convencional constituyente Miguel
Angel Ortiz Pellegrini, version taquigrafica del 28-7-94, p. 2441; disponible en https:/
www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dip/Debate-constituyente.htm.
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somera de una investigacién cientifica hemos encontrado que hay tal
delegacion en los dltimos afios en la Ley de Lealtad Comercial; en la
Ley de Comercializacidn; en la Ley de Agentes de Viajes; en la Ley
de Servicios de Consultoria; en la Ley de Ofertas Pablicas de Valores;
en la Ley Orgénica del Banco Central; en la Ley de Promocién In-
dustrial; en la Ley del Mal de Chagas; en la Ley de Emergencia del
Estado; en la ley que faculta al Poder Ejecutivo a establecer regimenes
generales para determinar el monto de las deudas particulares con el
Estado; en la ley que establece el afianzamiento del funcionamiento
de los mercados de capitales; en la ley que faculta al Poder Ejecutivo
a eliminar restricciones de mas de un ente receptor de depdsito de
titulos valores; en la Ley de Radiodifusién. Estos son algunos ejemplos.
Pero, ;qué vamos a decir de las delegaciones legislativas informales,
las que se han venido cumpliendo desde el fondo de la historia a
través de los decretos reglamentarios autorizados por el articulo 86,
inciso 2°, de la Constitucién?; autorizados por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn que, citando la jurisprudencia de la Corte de los
Estados Unidos, dice que cuando el presidente de la Republica regla-
menta las leyes llena los vacios”, manifestando que de la propia
praxis politica y convalidacion institucional la Reptblica Argentina
tenia suficientes antecedentes en los cuales el Poder Legislativo dele-
gaba facultades al PEN de modo explicito, o de modo implicito, por
medio de las delegaciones impropias recaidas en aquél con su facultad
reglamentaria de leyes.

La imperfeccion'® de la ley reglamentaria: el silencio legislativo

La pretension del poder constituyente al reconocer de modo expli-
cito en la dltima reforma constitucional el instituto de los decretos de
necesidad y urgencia y el de los decretos delegados —previa delegacion
legislativa— fue delimitar la posibilidad ante escenarios de excepcio-
nalidad que el PEN contara con la posibilidad de instrumentar meca-

15 Cfr. Convencién Nacional Constituyente, Diario de Sesiones cit., Orden del Dia
N° 6, intervencion del convencional constituyente Humberto Quiroga Lavié, p. 2432.

16 Concepto utilizado por MIDON, Mario, Decretos de necesidad y urgencia en
la Constitucion Nacional y en los ordenamientos provinciales.
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nismos de celeridad en un contexto en el que no seria tolerable cumplir
con el procedimiento ordinario de quien tiene la competencia de re-
glamentacion constitucional mediante el dictado de leyes. Sin embargo,
el control posterior de quien ostenta la atribucién propia y exclusiva
de legislar a efectos de aprobar o rechazar el texto promovido por el
PEN representa la voluntad de los constituyentes de entender que el
disefio institucional no debe ser alterado, constituyendo en regla lo
que representd como propdsito una excepcion.

Sin embargo, observamos cémo se ha afirmado en el debate de la
Comisién de Asuntos Constitucionales al momento de dar tratamiento
al proyecto de ley reglamentaria de los DNU y delegacién legislativa
que “..En 1996, mientras el Partido Justicialista constituia el oficia-
lismo, se emiti6 un dictamen que establecia un plazo de diez dias
contados a partir del dictamen de la Comisién Bicameral, pero también
contemplaba que el vencimiento del plazo sin un pronunciamiento por
parte del Congreso implicaba la convalidaciéon o la vigencia de ese
decreto de necesidad y urgencia. Esta posicion fue sostenida en 1996
por el Partido Justicialista, pero cambi6 en 2001, cuando dicho partido
dejé de ser oficialismo y pasé a ser oposicion.

“Entonces se emitié otro dictamen en el que se fijaba un plazo
de diez dias a partir del pronunciamiento de la Comisién Bicameral,
pero se establecia que, vencido ese plazo, la consecuencia del si-
lencio por parte del Parlamento era la no ratificacién del decreto
de necesidad y urgencia. En verdad, tenemos que decir que no fue
el unico partido que cambié su posicién. En el afio 1996 el radica-
lismo postulaba que, vencido el plazo, el silencio implicaba la no
ratificacion, pero en el afio 2001, cuando fue gobierno, cambié la
posicién para coincidir con la postura que en 1996 sostenia el PJ
[...] Es decir que se ha ido cambiando la postura de acuerdo a si
se estaba en el gobierno o no”!’, exponiendo que la actitud de los
partidos politicos suele vincularse al desempefio del poder institu-

17 Cfr. Direccién de Informacién Parlamentaria, Honorable Cdmara de Diputados
de la Nacion, Decretos de necesidad y urgencia, version taquigrafica de la Reunién
de la Comisién de Asuntos Constitucionales, intervencion del diputado Adridn Pérez,
del 12-7-2006, ps. 4/5.
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cional que se dedica a administrar y gestionar miultiples recursos y
su rol en esos espacios, es decir, pertenecer o no al PEN.

Si bien la intencién del poder constituyente fue la de reglamentar
y darle reconocimiento constitucional a los DNU y la delegacién le-
gislativa, la reglamentacion legislativa plasmé muchos grises, entre
los cuales entra la problemadtica que intento poner de manifiesto, que
es el silencio del Congreso de la Nacién ante un DNU o decreto de-
legado dictado por el PEN, remarcando —como el mayor conflicto—
que, como consecuencia de la ley reglamentaria vigente, el silencio
del Poder Legislativo es comprendido como la aprobacién ticita de
ambas Cédmaras (e incluso con el silencio o aprobacién de una de
ellas), en contraposicién en primera instancia a la exigencia constitu-
cional respecto al proceso de formacién y sancién de ley en el que el
Congreso tiene vedada la aprobacién ficta de aquélla (art. 82, CN) y
en consecuencia asignar efectos convalidantes al silencio congresional,
trastocando el principio constitucional y convirtiendo ministerio legis
la regla en excepcion'®; y en segundo término consolidando una de-
ficiencia que afecta directamente a la conformacién de los DNU, con-
virtiéndolos asi también en perfectos o imperfectos. Los DNU perfectos
serdn aquellos ratificados por el Congreso, es decir, ambas Cdmaras;
y los DNU imperfectos aquellos que no han recibido ninguna ratifi-
cacion legislativa.

El texto vigente de la ley 26.122 —Régimen Legal de los Decretos
de Necesidad y Urgencia, de Delegacién Legislativa y de Promulgacion
Parcial de Leyes— ha sido una consecuencia de la fascinacién del poder
politico de coyuntura que podia ser evitable si el poder constituyente
en su oportunidad hubiera desterrado la controvertida doctrina del fallo
“Peralta”, donde la CSJN habia introducido la posibilidad de la vigencia
de decretos de necesidad y urgencia en la medida que el Congreso no
decida legislar en sentido contrario. La categdrica expresion del citado
convencional Ortiz Pellegrini no fue ratificada ni en la reglamentacién
legislativa, ni en la practica politica, y ello es producto de la incompleta
decision en la reforma constitucional de 1994 de establecer el proce-
dimiento y plazo para la aprobacién de los DNU y los decretos dele-

18 Cfr. ROSATTI, ob. cit., p. 424.
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gados, evitando de ese modo que la tentacidn politica de turno pueda
empaflar el efectivo objetivo, pensado inicialmente en la inclusién ex-
plicita de los DNU vy de la delegacién legislativa en la Constitucién
Nacional.

Conclusion

Resulta necesario efectuar cambios a la ley reglamentaria para im-
pedir que el silencio de las Cdmaras —o incluso, reitero, de una sola
de ellas— represente una aprobacion tdcita contraria a la finalidad de
los convencionales constituyentes, que se desprende de los Diarios de
Sesiones que abordan la materia. Podria suponerse (o incluso afirmarse)
que esto sucede por cuestiones politicas, es decir, de dejar a la vista
el apoyo politico que recibe el PEN por parte de las Cdmaras —y en
particular el impulso o bloqueo para el tratamiento que acondicionan
los bloques oficialistas— con respecto a su decision de imponer materia
legislativa en contextos de necesidad y urgencia, pero se desprende
ante ello una pregunta ineludible: ;Lo politico debe condicionar lo
republicano? A mi consideracion la respuesta es no, las instituciones
deben estar siempre por encima de la politica gubernamental de co-
yuntura, y la existencia de nuestra Constitucién Nacional asignando
atribuciones especificas a cada érgano de poder reafirma ello.

En esta realidad, considero conveniente modificar ciertos articulos
de la ley vigente que posibilite una mejora en la participacion y decisién
explicita por parte del Congreso de la Nacién, teniendo en cuenta que
por razones ya expuestas con anterioridad el PEN adopta medidas
invadiendo facultades que originariamente le han sido conferidas al
Poder Legislativo, y que por lo tanto exigen, en consonancia con la
aparente voluntad del poder constituyente derivado, que sean conva-
lidadas por quien tiene la competencia de origen.

El articulo 3° de la vigente ley, que hace referencia a la integracién
de la Comision Bicameral de Tramite Legislativo, determina una com-
posicién de ocho (8) diputados y ocho (8) senadores, que en la practica
reconoce participacion en la integracion a los bloques mayoritarios de
cada una de las Cdmaras, descuidando de ese modo la mayor hetero-
geneidad politica que suele tener el Poder Legislativo.
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Ampliar la representacion legislativa a doce (12) diputados y doce
(12) senadores entiendo que expresarfa una Comision Bicameral Per-
manente con una mayor presencia de las fuerzas politicas con repre-
sentacién parlamentaria.

En relacién con las autoridades, la ley reglamentaria (articulo 5°)
deja la facultad a los integrantes de la propia Comisién Bicameral
para elegir la Presidencia, Vicepresidencia y Secretaria; teniendo en
cuenta la recurrente practica de los distintos PEN en el dictado de
DNU, dificilmente una autoridad politica que pertenece a su propia
fuerza politica tome la decision de rechazarlo. Por este motivo sostengo
que resultaria conveniente que la Presidencia sea ocupada por la fuerza
politica que no componga el oficialismo con mayor representacion
legislativa en ambas Camaras, manteniendo la alternancia que le co-
rresponde a cada una de las Camaras en la ocupacién de la Presidencia.

Asi mismo, la ley reglamentaria estipula en el articulo 20 la posi-
bilidad de que las Camaras se dediquen a tratar el decreto dictado por
el PEN una vez vencido el plazo para que la Comisién Bicameral
emita el despacho de comisién en relacion con la validez o no del
DNU, pero no define un plazo concreto para que las autoridades de
cada Cdmara convoquen a una sesién plenaria para su tratamiento.

Por eso es oportuno modificar el referido articulo para disponer al
final del mismo que las autoridades de cada una de las Camaras deberdn
convocar de inmediato a una sesién del respectivo cuerpo, incorporando
al DNU dictado por el PEN como primer punto del orden del dia de
la primera sesién posterior a su recepcién, o convocar a una sesion
especial para su expreso tratamiento en el plazo de 10 dias habiles
posteriores al plazo vencido oportunamente que tuvo la Comisién Bi-
cameral para su remision.

La exigencia dispuesta por la ley para que se rechace un DNU —de
igual modo que un decreto delegado— subvierte el sentido ordinario
exigido por la Constitucién Nacional en el articulo 82, al sefalar que
el pronunciamiento de cada Cdmara debe ser explicito, excluyéndose
la sancioén tacita o ficta durante el proceso de formacién y sancién de
leyes. En ese sentido, el articulo 24 de la ley 26.122 confronta direc-
tamente con la obligacién que recae sobre las Cdmaras del Congreso
de la Nacidén para su facultad mds significativa, propia y excluyente,
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permitiendo sostener frente a un DNU dictado por el PEN que el
rechazo de ambas Camaras implica una derogacién del mismo, habi-
litando una cuestionable consideracion respecto a la validez del mismo
en caso de que una sola de las Cadmaras se pronuncie por su validez,
o que guardando ambas silencio permanezca vigente porque no lo han
rechazado ambas de forma explicita; es decir, los requisitos para la
validez de un DNU son menos exigentes que para la aprobacién y
posterior promulgacién de una ley. Por esa razén, resulta necesario
modificar la redaccién del mentado articulo a los efectos de que el
decreto —cual sea que se trate— perderd vigencia cuando no sea aprobado
de forma expresa por ambas Cdmaras dentro de los cuarenta y cinco
(45) dias habiles contados desde la fecha de su dictado.

Con las propuestas formuladas (discutibles, reformulables e inclu-
so perfeccionables) la intencién es brindar mecanismos de mayor vin-
culacién entre la determinacion del PEN de dictar normas de excep-
cionalidad -DNU- o pretender facultades excepcionales —delegadas—
como regla, frente a la facultad de revisién que le compete al 6rgano
atribuido de facultades de naturaleza legislativa, para que efectivamente
las condiciones del dictado de este tipo de decretos se encuentren
asociadas a las condiciones extraordinarias que impedirian el proceso
ordinario de sancién y formacién de leyes, y no una conducta recurrente
del PEN ante la posibilidad de tener control al menos de una de las
Camaras del Congreso para valerse del dictado de un tipo de norma
que exige requisitos mds flexibles que los propios correspondientes al
organo atribuido para dictar leyes, y a su vez negar la posible decision
politica e institucional de al menos una de las Cdmaras de guardar
silencio frente a un DNU que le permita mantener su vigencia producto
de la no manifestacion explicita para su rechazo que habilita la actual
ley reglamentaria.
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MAYOR RESPETO AL FEDERALISMO. BUENAS
INTENCIONES E IDEAS. SUS LUCES Y SOMBRAS

por AUGUSTO M. PAROLA

SuMaRrIo: Breve introduccién. Federalismo. La reforma constitucional de 1994. Mayor
respeto al federalismo. Luces y sombras. Conclusion.

Breve introduccion. Federalismo

La reforma de la Constituciéon de 1994, entre sus principales ob-
jetivos, se planteé lograr un mayor respeto y/o desarrollo del federa-
lismo. Este “mayor respeto” pretendi6 traducirse en lograr un aumento
de las autonomias provinciales, esto es, mayor independencia politica,
mayores atribuciones normativas y por ende mayor capacidad de de-
cisién en cuestiones econdmicas y fiscales.

Siguiendo a distintos autores puede decirse que un pais es federal
cuando sus Estados que lo componen (provincias en este caso) con-
servan su autonomia tanto en lo politico como en lo normativo, eco-
némico y fiscal, a pesar de estar reunidos bajo un gobierno nacional.
Y es sabido que cuando estas dreas tienen una mayor independencia
0 “no dependencia” del poder central, un pais tiene una composicién
més federal; a la inversa, el federalismo se va convirtiendo en una
ficcion a medida que disminuye esa independencia.

Ahora, cabe preguntarse: ;Es la Argentina un pais federal? ;O lo
repetimos como loros porque asi nos ensefiaron a repetirlo?, en razén
de que pomposamente estd escrito en el articulo 1° de la Constitucién
Nacional, donde se establece que la Nacion Argentina adopta para su
gobierno la forma representativa republicana federal. ;Basta que un
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articulo expresamente afirme que la Nacién adopta una forma de go-
bierno para que ésta se lleve adelante en la prictica o realidad? La
respuesta deberia ser que si, pero ;es asi en verdad?

En mi humilde opinién, la Argentina tiene la fachada de un pais
federal; ahora, cuando uno ingresa y se adentra en las complejidades
de su estructura y esencia politica, vemos que en el pensamiento que
constantemente busca imponerse o estd arraigado en los principales
actores politicos, econdmicos, empresariales y en los poderosos medios
de comunicacién, que —joh casualidad!- todos o la inmensa mayoria
tienen su sede en la ciudad capital, es esencialmente unitario o cen-
tralista. Basta con sélo leer o escuchar muchas expresiones de los mas
altos politicos, analistas politicos, encumbrados periodistas, etcétera.

Hay que destacar también con honestidad intelectual que la insti-
tucién federal viene sufriendo una marcada declinacién en todo el
mundo y sus causas son tan variadas que escapan a este breve articulo.

La reforma constitucional de 1994. Mayor respeto al federalismo

La reforma constitucional de 1994 se plante6 o tuvo como objeto
fortalecer el régimen federal. En este sentido, el doctor Ratl Alfonsin,
lider de la Unién Civica Radical, partido politico esencialmente refor-
mista, y siendo el doctor uno de los mayores exponentes en cuanto a
sus ideas y pensamientos, se instituyé en el gran impulsor de la referida
reforma constitucional con el propdsito de consolidar la democracia,
instalando un Estado Social y Democrético, con limitaciones a un pre-
sidencialismo fuerte y centralista que siempre existié (y existe) en
nuestro pais. Con la reforma buscé también fortalecer el federalismo
argentino, anhelo que tuvo siempre a través de los afios de su vida
politica; prueba de ello es un fragmento de su discurso pronunciado
en la ciudad de Viedma el dia 16 de abril de 1986, donde expresaba
que “ha llegado el tiempo de un avance horizontal y de ciudades donde
pueda vivirse a la medida del hombre”, haciendo hincapié en el de-
sarrollo de las ciudades y pueblos del interior del pais a fin de evi-
tar un centralismo y concentracién de poder politico y econémico ex-
tremo en un solo lugar, pues esto es perjudicial al desarrollo arménico
del pats.
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También para el fortalecimiento del federalismo la reforma tomé
en cuenta la autonomia municipal y reconocimientos patrimoniales a
favor de las provincias, que muchos de ellos nunca se concretaron en
la préctica.

Hay que recordar que el federalismo en la Argentina, segin obje-
tivos planteados en la propia Constitucién Nacional, debe proveer al
adelanto y bienestar de todas las provincias, promoviendo la industria,
la construccién de ferrocarriles y canales navegables, rutas y caminos
interiores para el desarrollo y crecimiento arménico de la Nacién. Con-
seguir también el poblamiento de todo su vasto territorio. Estimular
la educacion que, si bien consolida la unidad nacional, debe respetar
y valorar las particularidades provinciales y locales para que ello se
traduzca en igualdad de oportunidades y posibilidades sin discrimina-
cién alguna. Y algo de suma importancia que s6lo queda en muchas
ocasiones en expresiones de deseos y que es promover politicas dife-
renciadas que tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de
provincias y regiones (ver art. 75, incs. 18 y 19, CN). Digo esto porque
en la actualidad, en busca de ciertas reglas de “justicia” o “igualdad”
para todos, se pierde de vista que en la Argentina hay regiones pos-
tergadas que merecen una atencién o una promocién diferenciada.

Luces y sombras

A continuacién se esbozan unas breves consideraciones sobre al-
gunos aspectos referidos a dilucidar si con la reforma constitucional
se logré un “mayor respeto” al federalismo en nuestro pais.

A mi criterio, como aspectos positivos o como “luces” que irradian
el fortalecimiento del federalismo y en consecuencia de las autonomias
politicas de las provincias, pueden mencionarse, entre otros, los si-
guientes:

La eleccidn directa de tres senadores por cada provincia, dos por la
mayoriay el restante por la primera minoria, ampliando la representacion
politica y acentuando el rol federal del Senado. También con la nueva
composicion, en la practica, un solo partido politico no podria o se le haria
muy dificultoso (casi imposible) obtener las mayorias agravadas sin lle-
gar a acuerdos entre partidos politicos en el Senado nacional.

101



AUGUSTO M. PAROLA

Que las provincias contintien conservando todo el poder no de-
legado al gobierno federal por la Constitucioén argentina, que insti-
tuyan sus propias instituciones locales, dicten su Constitucién y elijan
a sus propias autoridades (ver arts. 121, 122 y 123). Y el reconoci-
miento a las provincias del dominio originario de sus recursos na-
turales (art. 124, CN).

También la autonomia municipal, que es uno de los mayores pilares
del federalismo, se vio reforzada y dirfamos asegurada en todo el territo-
rio nacional. En este particular, siguiendo al doctor Antonio Maria Her-
nandez, puede afirmarse que la Convencion fija con claridad la obligacion
que deben cumplir las provincias de asegurar sus regimenes municipales
en forma autondmica. Y que debe entenderse la exigencia del articulo 5°
(régimen municipal) al caricter asignado por el articulo123 (autonomia)
que lo complementa!. El profesor cordobés en refuerzo de su afirmacién
cita al doctor Alberto Natale, quien nos dice: “...Serd requisito para la
garantia federal que las provincias aseguren un régimen municipal de
autonomia, como resultado de los articulos 5°y 1232,

La reforma constitucional de 1994 ampli6 las facultades provin-
ciales sobre la gestion internacional ya que les ha consignado a las
provincias la potestad de celebrar convenios internacionales, con la
limitacién de que no sean incompatibles con la politica exterior de la
Nacién y no afecten las facultades delegadas al Gobierno federal o al
crédito publico de la Nacién.

En otros aspectos, vale decir que también breg6 por la independencia
del Poder Judicial, se creé el Consejo de la Magistratura, se limit6 el
poder del presidente de la Nacién fijando pautas para el dictado de
los decretos de necesidad y urgencia.

La puja por los intereses econdmicos Nacidn-provincias fue dlgido
durante los debates de la Convencién Constituyente; las provincias
tenfan una oportunidad si movian bien las piezas en el tablero de
ajedrez de la politica y asi poder recuperar recursos propios o generar
mejoras sustanciales en las reglas de coparticipacion, que se garantice

I HERNANDEZ, Antonio Maria, La descentralizacion del poder en el Estado
argentino, p. 250.

2 NATALE, Alberto, Comentarios sobre la Constitucion. La reforma de 1994,
Depalma, Buenos Aires, p. 175, nota 29.
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la automaticidad en la remision de fondos, etcétera. Se intentd revertir
una tendencia que viene desde hace casi cien afios atrds donde laNacién
absorbe impuestos directos que constitucionalmente pertenecian a las
provincias y por ello les coparticipa parte de su producto, situacién
que fue generando una enorme dependencia de las provincias con re-
lacién al Tesoro nacional.

Aqui pueden verse ciertas sombras en cuanto a que, en algunos
aspectos, las reformas quedaron a mitad camino; con el nuevo articulo
75, inciso 2° prim6 la realidad econdémica y el poder central, ya que
al establecer que los impuestos directos que aplique la Nacién serdn
coparticipables con las provincias, se convirtié en regla constitucional
lo que venia sucediendo en la préctica por via de excepcidn.

El doctor Victor Bazdn nos dice que lo deseable en materia de
coparticipacion federal “...es que —voluntad politica mediante— se logren
consensos basicos para formular criterios objetivos de reparto sobre
una plataforma de solidaridad y proporcionalidad. Ello para abastecer
las exigencias de la seguridad juridica, morigerar las desigualdades y
asimetrias y resguardar debidamente los postulados de un federalismo
de concertacién (o convergencia) y participativo”. Y agrega que “En
consecuencia, mds alld de la impronta aspiracional del constituyente
en pro de robustecer las estructuras provinciales, empiricamente ello
no ha acaecido. Antes bien, ha aumentado el centralismo [...] y, sobre
todo, se ha incrementado la subordinacién financiera y econdmica de
la mayoria de las provincias a la Nacién™.

La mayoria de los actores politicos y autores sostienen que no se
ha cumplido en esta materia con un mandato fundamental de la nueva
Constitucion, que es la aprobacién por parte del Congreso nacional
de una ley de coparticipacion federal que diera una respuesta acabada
al histdrico conflicto en el reparto de recursos fiscales entre las pro-
vincias y la Nacion.

Otro de los aspectos politicos que introdujo la reforma constitucional
que es muy discutida por distintos autores y analistas politicos es el
tema de la eliminacién del Colegio Electoral y el establecimiento de

3 BAZAN, Victor, El federalismo argentino: situacion actual, cuestiones conflic-
tivas y perspectivas, en Estudios Constitucionales, Ano 11, N° 1, 2013, ps. 37-88.
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la eleccion del presidente y del vicepresidente de la Nacién por el
voto directo de los ciudadanos habilitados para ello, en distrito Gnico
con un sistema de doble vuelta. Sobre el particular varios autores re-
flexionan o se preguntan si no se ha retrocedido en materia de fede-
ralismo real y concreto con la aplicacion de este “nuevo” sistema elec-
toral, ya que potencia electoralmente a los cinco mayores distritos
electorales en detrimento del resto de los electores del pais, quizas
por la composicién “defectuosa” en cuanto a la distribucién de los
habitantes en nuestro pais, basta con dominar el Conurbano Bonaerense,
pues por su poblacién tiene una incidencia y peso electoral determi-
nantes que bastaria con imponerse alli por un muy buen margen y en
alguna que otra provincia de las denominadas grandes para ganar una
eleccion.

En cambio, otros sostienen que antes de la reforma con la existencia
del Colegio Electoral era necesario que los candidatos, para ganar las
elecciones, tuvieran que contar con una mayoria de electores, situacién
que los obligaba a tener que imponerse en varios distritos, logrando
un mayor apoyo plasmado en toda la extension del pais.

Si bien les asiste algo de razén a los que sostienen esta ultima
tesitura, no es menos cierto que el voto directo de los ciudadanos le
da al Poder Ejecutivo elegido una mayor legitimidad de origen y hace
al sistema mds competitivo para los distintos partidos politicos. En
fin, luces y sombras.

Conclusion

Para finalizar este breve andlisis mi apreciacidén es que a treinta
afios de la reforma constitucional vemos que hay avances y retrocesos
en cuanto a la cuestion federal, luces y sombras, como dice Pablo
Gerchunoff en su excelente libro*, refiriéndose a toda la reforma cons-
titucional, y en palabras del propio Alfonsin: mds luces que sombras.

Y si bien asi lo creo también en cuanto al federalismo, los con-
vencionales constituyentes de entonces, los habitantes del pais y ese
gran presidente y constitucionalista como lo es el doctor Alfonsin se

4 Raul Alfonsin. El planisferio invertido, p. 354.
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merecen que incansablemente se trabaje y se piense en un pais cada
vez mas federal, con leyes y pricticas cada vez mds federales, pues
quizés la decadencia institucional del pais tenga que ver con la con-
centracion excesiva de poder, ya que ello lleva indefectiblemente al
autoritarismo y a un crecimiento desigual de las distintas regiones del
pais, postergando a aquellas menos desarrolladas y a sus habitantes.
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A RAIZ DE LA PROPUESTA DEL PRESIDENTE DE
LA NACION DE CONVOCAR A UNA CONSULTA
POPULAR SOBRE UN PROYECTO DE LEY

por MARIANA BERTONA

SuMario: 1. Consideraciones preliminares. II. Formas de democracia semidirecta. La
consulta popular. III. La “forma de gobierno” en la Constituciéon Nacional de
1853. IV. Hacia una apertura constitucional a formas mds participativas. V. En
busqueda de argumentos. 1. Las atribuciones presidenciales en la formacién de
las leyes. 2. Cuando la cuestion no estd prevista expresamente en la Constitucion.
3. El argumento de la democracia. La participacién popular en los asuntos publicos.
4. Un ultimo argumento, el de la soberania popular. VI. A manera de conclusion.
Bibliografia.

I. Consideraciones preliminares

Desde hace poco menos de un aflo tenemos nuevo gobierno en
nuestro pais y, como en oportunidades anteriores, la voluntad popular
ha determinado que éste se conforme de acuerdo con lo que Giovanni
Sartori (Sartori, 1994) llama un “gobierno dividido™: el presidente no
tiene mayoria en alguna o en ambas Cdmaras del Congreso.

Segin este autor, el presidente estd obligado, en estos casos, a
negociar con el Parlamento para poder obtener una ley o cambiar una
politica. La ausencia de una negociacién exitosa —imprescindible para
llevar adelante el gobierno— puede transformarse en pardlisis cuando
el sistema de partidos se presenta muy segmentado y no se logran las
mayorias necesarias.
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En el caso del gobierno argentino, a partir de diciembre de 2023
se ha conformado un gobierno muy débil ya que se retnen las con-
diciones de un gobierno dividido en los términos acuiados por Sartori
y un sistema de partidos muy fragmentado.

Para intentar superar los limites que el disefio institucional y la
realidad le imponen, el presidente y sus ministros se han referido en
varias oportunidades a la posibilidad de someter a consulta popular
las leyes que el Congreso se resiste a aprobar!, lo que ha generado
una gran polémica. Hasta el momento no ha echado mano de esa
herramienta, pero consideramos de interés adelantarnos y explorar su
viabilidad juridica. Es importante aclarar que no nos interesa tanto
hacer un andlisis dogmadtico de la consulta popular como explorar ar-
gumentos desde la perspectiva de la teoria constitucional para aceptar
o rechazar la propuesta del presidente Milei.

En sintesis: jserfa conforme a la Constitucién Nacional una consulta
popular convocada por el Poder Ejecutivo para que el pueblo se exprese
a favor o en contra de un proyecto de ley determinado?

La consulta popular ha sido incorporada por la reforma de 1994,
asi que nos ha interesado, como deciamos anteriormente, explorar el
instituto a la luz de la propuesta esgrimida por el presidente y sus
voceros en los medios de comunicacién. Para ello comenzaremos ana-
lizando brevemente qué son las formas de democracia semidirecta,
como las abordan la Constitucién y la ley reglamentaria, y luego ex-
pondremos argumentos desde la teorfa constitucional. Por dltimo, en
base a todo lo anterior, daremos una opinién a manera de conclusion.

II. Formas de democracia semidirecta. La consulta popular

Las formas de democracia semidirecta han sido definidas como
“procedimientos que requieren la intervencidn directa del cuerpo elec-
toral en consulta, para que se pronuncie sobre los poderes constitutivos

I Se puede leer la propuesta en diferentes medios de comunicacion: https://www.pa-
ginal2.com.ar/710934-puede-javier-milei-convocar-a-un-plebiscito-tras-la-caida-de y
https://www.infobae.com/opinion/2023/04/20/imprecisiones-de-javier-milei-sobre-la-
consulta-popular/.
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del Estado, sobre un acto ptblico de los érganos representativos, o
sobre los titulares de la representaciéon” (Bidart Campos, 1972).

Los mecanismos de participacion ciudadana que usualmente se re-
cogen en las Constituciones son: la iniciativa popular, el plebiscito y
la revocatoria popular de mandato y de ley. Como vemos, la consulta
popular es una de las herramientas de la democracia semidirecta.

Si dividimos a la democracia en democracia representativa y de-
mocracia participativa (también hay otra clasificacién que completa a
estos dos tipos y a los que me referiré sobre el final), la primera es
aquella en la cual los ciudadanos no gobiernan directamente, sino a
través de representantes que eligen, y la segunda abre instancias de
participacién en los asuntos publicos de una manera més directa.

Al decir del mismo autor, estos mecanismos de democracia parti-
cipativa no reemplazan a la democracia representativa, sino que vienen
a complementarla; no la sustituyen ni se contraponen, sino que la
completan.

Los institutos de democracia semidirecta fueron incorporados por
primera vez en algunas Constituciones sancionadas en las primeras
épocas del constitucionalismo social, esto es, en las primeras décadas
del siglo XX, como la alemana de Weimar en 1919, la checoslovaca
de 1919, la chilena de 1925, la brasilera de 1937, entre otras. También
encontramos antecedentes de estos mecanismos en algunos Estados de
Estados Unidos de América o Suiza.

Como deciamos, la consulta popular es un de las formas de este
tipo de democracia, y puede conceptualizarse en términos generales
como la posibilidad de consultar al pueblo, para conocer su opinién
sobre un tema de politica.

III. La “forma de gobierno” en la
Constitucion Nacional de 1853

La Constituciéon Nacional de 1853, siguiendo una tradicion liberal
propia de Constituciones de aquel periodo, establecia en el articulo 22
como forma de gobierno una democracia representativa: “El Pueblo
no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y auto-
ridades creadas por esta Constitucion”. El mismo articulo prevé que
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cometen delito de sedicién quienes se atribuyen los derechos del pueblo
y peticionen a nombre de éste. La norma del articulo 22 ratifica el
gobierno representativo ya regulado en el articulo 1° de la Carta Magna.

Esto significa que los ciudadanos eligen por medio del sufragio a
las personas que los representan y en esa representacion se sustenta
la conduccién politica del Estado. A partir de ese momento los repre-
sentantes deciden en su lugar, hasta una nueva eleccién. Y cualquier
acto contrario a este principio puede considerarse un acto sedicioso.

Como deciamos anteriormente, es un rasgo tipico de las Constitu-
ciones de este periodo. Pero en el caso argentino la idea de represen-
tacion se encuentra ain mads restringida que en otras Constituciones
del momento. Esto queda demostrado, segiin nos sefala Gargarella
(Gargarella, 2016), no sélo en los citados articulos 1°y 22, sino también
en el propio Predmbulo, al marcar claramente la intermediacién: “Nos
los representantes del pueblo...”, a diferencia de la Constitucién nor-
teamericana, que comienza su Predimbulo diciendo: “Nosotros el pue-
blo”. También se demuestra en las ideas de uno de los padres funda-
dores de la Constitucion: Juan Bautista Alberdi (Alberdi, 1957), quien
consideraba que era conveniente restringir las libertades politicas en
pos del desarrollo y el crecimiento econémicos>.

Por otra parte, este caracter restrictivo de la democracia plasmado
en la Constitucién de 1853 fue ratificado en numerosas oportunidades
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion; sefialaremos sélo a
modo de ejemplo: la sentencia “UCR, CFI-Partido Federal y Frejupo”,
del afio 1989. Alli leemos: “en la forma representativa y de gobierno
consagrada en los articulos 1°y 22, el pueblo, como entidad politica,
es la fuente originaria de la soberania, y el modo de ponerla en ejercicio
es la eleccion de los representantes”.

Es importante destacar cémo, en la interpretacién que hace la Corte,

2 Articulo 1°, CN: “La Nacién Argentina adopta para su gobierno la forma re-
presentativa republicana y federal, segin lo establece la presente Constitucién”.

3 Alberdi presenta a la Constituciéon como un medio para lograr estos objetivos,
y se pronuncia a favor de formas muy restrictivas de democracia sin tapujos: “Los
nuevos Estados de la América antes espafiola necesitan reyes con el nombre de pre-
sidentes, Chile ha resuelto el problema sin dinastias y sin dictadura militar, por medio
de una Constitucién mondrquica en el fondo y republicana en la forma...”
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la voluntad del pueblo queda confinada a la eleccién de los represen-
tantes en las elecciones periddicas. Aquella visién limitada de demo-
cracia se ratifica con la lectura que, via fallos judiciales, hace el mds
alto tribunal del pais, acentuando un concepto restringido de demo-
cracia.

IV. Hacia una apertura constitucional
a formas mas participativas

En Argentina, muchas Constituciones provinciales contemplaron
los mecanismos de democracia semidirecta, como por ejemplo la frus-
trada Constitucion de Santa Fe de 1921, la Constitucién de Coérdoba
de 1923, la cual lo extendia también al &mbito municipal; lo hicieron
bajo denominaciones diversas: iniciativa popular, consulta popular, re-
feréndum y revocatoria popular (Neuquén, La Rioja, Santiago del Es-
tero, etc.).

A nivel nacional, diez afos antes de la incorporacién de los ins-
trumentos de democracia semidirecta en la propia Constitucion, el pre-
sidente Raul Alfonsin apelé al mecanismo que hoy estamos analizando
para consultar a la ciudadania con caracter no vinculante sobre la apro-
bacién de la mediacién papal que ponia fin al litigio con Chile por el
canal Beagle, islas Picton, Nueva y Lennox (Tullio, 2010).

Nos interesa destacar entre los fundamentos del decreto de convo-
catoria el siguiente parrafo: “es necesario, antes de tomar la decisién
respectiva, consultar la opinién de los ciudadanos argentinos, previo
un periodo de informacién plena y debate publico en el que el gobierno
expondrd su propio juicio a fin de que sea confrontado con el de los
partidos y sectores de la poblacién™.

Hubo quienes reclamaron la inconstitucionalidad del llamado del
presidente Alfonsin’. Lamentablemente la Corte Suprema de Justicia

4 Decreto del Poder Ejecutivo de convocatoria a consulta popular no vinculante
(decreto 2272/84).

También es interesante recuperar la voz del propio presidente Raul Alfonsin:
“Queremos que todos los argentinos participen tomando posicién acerca de si con-
viene o no dar solucion rdpida y pacifica a un problema que constituye un elemento
de tension con Chile hace un siglo. Es un problema territorial, no una ley mas”.

5 CSJN, 28-8-84, “Baeza, Anibal c/Gobierno nacional”, https://sjconsulta.csjn.
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de la Nacién no se pronuncié sobre el fondo de la cuestion y la declar6
una cuestion politica no judiciable.

Esta sentencia, sin embargo, es interesante para resaltar del voto en
disidencia del ministro Fayt una vision de democracia mas abierta y
participativa: “El sufragio, ademds de una funcién electoral, tiene una
funcién de participacidn gubernativa. Esta funcién de participacién, me-
nos generalizada que la funcion electoral, estd vinculada a las formas de
democracia semidirecta [...] El advenimiento de la democracia contem-
pordnea ofrece una perspectiva no prevista por el constitucionalismo
cldsico y obligard a reconocer a toda persona, legalmente capacitada, el
derecho a tomar parte directamente en el gobierno de su pais, mediante
referéndum o cualquier otro medio de consulta o participacién popular...”

Otro antecedente que queremos traer a la memoria es el del Consejo
para la Consolidacién de la Democracia coordinado por Carlos Santiago
Nino®. En esos documentos aportados al gobierno de Ratil Alfonsin
se aconsejaba incorporar los instrumentos de democracia semidirecta
entre otras formas de involucramiento de los ciudadanos, para propiciar
una democracia participativa’.

Pocos afios después llegamos a la reforma constitucional de 1994.
El convencional constituyente incorpora a través de ella dos mecanis-
mos de democracia semidirecta. Como sabemos, al no poder modifi-
carse la Primera Parte de la Constitucidn, se agrega un segundo ca-
pitulo con los “nuevos derechos y garantias”. Alli se incorporan los
articulos 39 y 40: en el primero la iniciativa popular y en el segundo
la consulta popular, vinculante y no vinculante®.

gov.ar/sjconsulta/ddocumentos/verDocumentoByldLinksJSP.html?idDocumento =7835
621&cache=1707947256166.

6 El Consejo para la Consolidacién de la Democracia fue un 6rgano asesor del
expresidente de la Republica Argentina Raul Alfonsin, que funcioné desde su creacién
en 1985 hasta 1989.

7 Consejo para la Consolidacién de la Democracia, Dictdmenes, p. 141; disponible en
http://www.derecho.uba.ar/academica/catedras_libres/pdf/reforma-constitucional-segun-
do-dictamen-del-consejo-para-la-consolidacion-de-la-democracia.pdf.

8 Art. 39: “Los ciudadanos tienen el derecho de iniciativa para presentar proyectos
de ley en la Camara de Diputados. El Congreso debera darles expreso tratamiento
dentro del término de doce meses.

”El Congreso, con el voto de la mayorfa absoluta de la totalidad de los miembros
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De esta manera se recogen algunos mecanismos para ampliar la
participacién de los ciudadanos en los asuntos puiblicos mds alld de
los procesos eleccionarios ordinarios. Posteriormente, en el afio 2001
se reglamentan ambos articulos a través de la ley 25.432.

Siguiendo a Tullio (Tullio, 2010), en el analisis dogmatico de
la consulta popular regulada en el articulo 40 de la Constitucion
y en la ley 25.432, la Constitucion trata en el mismo articulo y
con el mismo nombre: “consulta popular”, dos institutos diferen-
tes, que en doctrina usualmente se los conoce como referéndum y
plebiscito.

La diferencia entre ambos es la materia sobre la que recaen: en el
caso del plebiscito la consulta al cuerpo electoral es sobre una cuestién
programdtica, es decir, el tema es politico; mientras que en el caso
del referéndum, es sobre un proyecto legislativo o reglamentario.

En el caso de nuestra Constitucion, la norma del articulo 40 los
regulé, como decfamos, con el mismo nombre, y con ella prevé tres
supuestos diferentes:

1. Una consulta popular convocada por el Congreso de la Nacién
sobre un proyecto de ley que debe tener iniciativa en la Cdmara
de Diputados y luego ser aprobada por Senadores y no puede
ser vetada por el presidente. En este caso, el voto de los ciu-
dadanos es obligatorio, y en el supuesto de obtener el voto

de cada Cdmara, sancionard una ley reglamentaria que no podrd exigir mds del tres
por ciento del padron electoral nacional, dentro del cual deberd contemplar una ade-
cuada distribucidn territorial para suscribir la iniciativa.

”No serdn objeto de iniciativa popular los proyectos referidos a reforma consti-
tucional, tratados internacionales, tributos, presupuesto y materia penal”.

Art. 40: “El Congreso, a iniciativa de la Camara de Diputados, podrd someter a
consulta popular un proyecto de ley. La ley de convocatoria no podra ser vetada. El
voto afirmativo del proyecto por el pueblo de la Nacién lo convertird en ley y su
promulgacion serd automatica.

”El Congreso o el presidente de la Nacién, dentro de sus respectivas competencias,
podran convocar a consulta popular no vinculante. En este caso el voto no serd obli-
gatorio.

”El Congreso, con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros
de cada Camara, reglamentard las materias, procedimientos y oportunidad de la consulta
popular”.
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afirmativo de la ciudadania, el texto se transforma en ley. Es
por tanto una consulta popular vinculante.

2. Una consulta popular no vinculante propiciada por el Congreso
de la Nacién —en este caso con origen en cualquiera de sus
Camaras—; el voto para los ciudadanos no es obligatorio y sus
resultados no son vinculantes.

3. Una consulta popular convocada por el presidente de la Nacion:
en este caso tienen cardcter no vinculante y deben ser sobre
temas de su competencia. El voto para los ciudadanos no es
obligatorio y el resultado no es vinculante para el poder politico.
Como podemos ver, el espiritu de este instrumento, su objetivo,
es conocer la opinién del pueblo sobre un tema de politica sin
quedar vinculado por su resultado (Tullio, 2010).

Pues bien, hasta aqui una breve sintesis del desarrollo del instituto,
su origen, sus fundamentos y el tratamiento por la Constitucion y la
ley. Pero como sabemos, la realidad, en una gran mayoria de casos,
escapa a la letra de la ley, entonces corresponde interpretar segin los
principios generales del Derecho, y en base a los fundamentos de los
institutos que estamos analizando.

V. En bisqueda de argumentos

1. Las atribuciones presidenciales en la formacion de las leyes

“La consulta deberia ser sobre un tema de su competencia”. Hay
opiniones divergentes sobre el alcance de esta frase de la norma en
cuestion. Segtin algunos autores, como Pablo Manili, el presidente no
podria convocar a una consulta sobre un proyecto de ley®. El argumento
que esgrime es en base a las palabras finales del propio articulo 40,
cuando dice: el presidente y el Congreso dentro de sus respectivas
competencias.

Es muy respetable el argumento del autor, pero también puede ser
interpretado en contrario. El presidente tiene diversas funciones: una
de ellas es intervenir en el proceso de sancién y promulgacién de

9 Ver https://www.infobae.com/opinion/2024/02/15/para-que-sirve-una-consulta-
popular/.
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leyes, que a su vez se divide en: legisferante, esto es, intervencién en
la etapa de iniciativa; la constitutiva, a través de la facultad de veto,
y por dltimo una de eficacia, a través de la promulgacién y publicacion.
Por tal motivo, pensamos que el argumento del profesor Manili no es
suficiente, ya que, como acabamos de ver, el presidente puede (y usual-
mente lo hace) enviar proyectos de ley al Congreso dado que tiene
como atribucién la iniciativa.

Como conclusion, sobre estas facultades propias, si tendria com-
petencia para llamar a consulta popular. En el caso, si puede enviar
un proyecto de ley, tendria facultad también para someterlo a consulta
del pueblo.

2. Cuando la cuestion no estd prevista
expresamente en la Constitucion

Otro argumento se refiere a las reglas de interpretaciéon que rigen
en caso de que nos encontremos con silencios u omisiones en las
normas de la Carta Magna. En estos casos, los principios nos indican
que si se trata de derechos o garantias la regla es la permision, y si
se trata de la Parte Organica, es decir, de las competencias de los
poderes, los silencios u omisiones en las normas que organizan el
poder, deben interpretarse como prohibicién.

Ahora bien, podemos pensar a la consulta popular como una atri-
bucién de los poderes constituidos, o en cambio podemos pensarla
como una ampliacién de derechos politicos de los ciudadanos. Segtin
cudl sea el angulo desde el que se la mira, cambia su interpretacion.
Si la pensamos como atribucién del Poder Ejecutivo el silencio, se
interpretaria como prohibicion, y si la interpretamos como derecho
politico de los ciudadanos a participar en las decisiones de gobierno,
la regla de interpretacién del silencio seria la permision.

3. El argumento de la democracia. La participacion
popular en los asuntos publicos

Para expresar este argumento partiremos aclarando que se parte de
la defensa de un concepto de democracia deliberativa (Nino, 2003),
esto es, un concepto basado en la confianza hacia la ciudadania. Entre
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los autores argentinos, su maximo exponente fue Carlos Santiago Nino,
quien nos dice que la democracia deliberativa es aquella que facilita
y promueve mds que cualquier otro sistema politico la toma de deci-
siones imparciales, esto es, decisiones que no resultan sesgadas inde-
bidamente en beneficio de una persona o grupo. Y ello es asi no sélo
porque hay elecciéon popular de los gobernantes sino porque esa de-
cisién o ese voto es antecedido por un profundo debate y deliberacion.
Si esa discusion falta, la decisién no es imparcial. Esa discusion permite
ademds confrontar ideas e intercambiar argumentos, para sacar a la
luz errores facticos o prejuicios.

Entonces, si analizamos la propuesta desde este concepto de de-
mocracia, todas aquellas instancias que promocionen la participacion
de los ciudadanos en los asuntos publicos son bienvenidas.

4. Un ultimo argumento, el de la soberania popular

La democracia es una forma de gobierno que reposa en la teoria
politica fundada en la soberania popular. Segin ésta, la soberania reside
en el pueblo, es éste la fuente originaria del poder, y delega en repre-
sentantes los asuntos publicos. Ahora bien, cuando esos asuntos no
pueden ser resueltos por medio de la representacion, la soberania po-
pular recobra su caricter constitutivo (Rosatti, 2010).

Siempre hay soberania popular, s6lo que a veces se ejerce a través
de representantes, y otras, directamente.

Si aplicamos este argumento a la propuesta del presidente que
estamos analizando, tendriamos que decir que si los representantes
del pueblo no pueden resolver por sus medios los asuntos publicos,
el pueblo podria, a través de los mecanismos que la propia Cons-
titucién brinda, recobrar su soberania y opinar sobre como deben
resolverse.

VI. A manera de conclusion

Limitar las posibilidades de temas o situaciones que pueden so-
meterse a consulta popular trae como consecuencia restringir la par-
ticipacion ciudadana. Una nocién limitada de participacién es la que
ha estado presente desde los inicios de nuestro constitucionalismo,
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en lo que Gargarella denomina una idea “restrictiva” de la represen-
tacién, basada en una profunda desconfianza en la ciudadania (Gar-
garella, 2016).

Sin embargo, la reforma de la Constituciéon Nacional de 1994 ha
modificado ese principio constitucional abriendo nuevas herramientas
en orden a una democracia mas participativa.

Desde esa perspectiva nueva es vdlido también preguntarse: ;por
qué interpretar que la Constitucién limita al Poder Ejecutivo y al Poder
Legislativo sobre los temas que puede llamar a consulta? ;Por qué no
permitir la consulta sobre cualquier tema? ;Se trataria de una forma
velada de invasion sobre las facultades de otro poder, un subterfugio
para violentar lo ordenado por ella? Podria ser una respuesta. Aunque
también podemos suponer que aquella lectura restrictiva de democracia,
de la que nos habla Gargarella, y que ha caracterizado a nuestra historia
constitucional, es la que lleva a una lectura también de limitacién y
desconfianza en la participacién ciudadana.

En segundo lugar, como nos gusta reflexionar en clases con los
alumnos, es importante acudir a los fundamentos de cada instituto, a
su razén de ser, a los objetivos y principios, antes que a la interpretacion
de la letra de la ley. El objetivo de este instrumento es ampliar la
participacion ciudadana, darle al pueblo mas herramientas para que
pueda expresarse. Se basa en la introduccién de diferentes herramientas
para que los ciudadanos puedan intervenir en asuntos referidos a sus
intereses. Entonces, restringirlo no es privar al Ejecutivo de una he-
rramienta, sino privar a los ciudadanos de formas concretas de inter-
vencidn civica.

Para concluir, ratificamos nuestra opcién por un concepto amplio
de democracia, que confia en la participacién activa de la ciudadania
en los asuntos publicos y, por lo tanto, la propuesta de instrumentar
un mecanismo de participacién como la consulta popular para someter
a consideracion un proyecto de ley determinado merece ser defendida,
siempre y cuando esté precedida de un debate informado que permita
confrontar ideas y argumentos: si estas condiciones se dan, la parti-
cipacién popular debe ser siempre bienvenida.
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PROMESAS INCUMPLIDAS DE
LA AUTONOMIA MUNICIPAL

por MARIELA UBERTT!

Para elegir el camino primero
hay que saber a dénde se quiere
ir, le dijo el Gato a Alicia.

Lewis CARROLL

SuMario: I. Introduccién. II. Antecedentes jurisprudenciales que inciden en la redac-
cién del articulo 123. III. Desarrollo conceptual del articulo en andlisis. IV. jEn
qué se avanzé sobre la materia en los Ultimos 30 afios? Contexto y evolucidn.
V. Cambios jurisprudenciales. Breve andlisis de la jurisprudencia de la CSIN. VI.
Valoracién del cambio. Propuestas a futuro: ;Cumplir? ;Cambiar? ;Mejorar?

I. Introduccion

Desde 1853 hasta nuestros dias la relacién federal o el modo de
relacién entre comunidades® es un vinculo complejo que no se agota
en la descentralizacién territorial, social y politica del Estado federal;
parte de la persona humana, de la sociedad en la que habita y de la
articulacion con otros, aquello que Frias (1985) definiera con el neo-
logismo glocal y que debe dar respuesta al reclamo de autonomia de

! Docente por concurso dedicacién exclusiva, clase A, Derecho Constitucional, e
interina en Teorfa Constitucional y Derecho Publico Provincial y Municipal en la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral,
Santa Fe, Argentina.

2 HERNANDEZ, Antonio M.* y BARRERA BUTELER, Guillermo E. (coords.),
Derecho Piiblico provincial, 3* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2020.
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los sujetos de Derecho Publico organizados como municipios por la
inmediatez y proximidad de esa unidad social menor.

Los convencionales en 1853 fijaron las reglas de reconocimiento
de los sujetos del Estado federal bajo la idea de promover a las pro-
vincias como entidades protagdnicas en la construccion del nuevo Es-
tado argentino. Se recurre a una férmula transaccional adoptando un
esquema federal consistente en dejar librado a las provincias el ase-
guramiento del régimen municipal, con plena libertad para su organi-
zacion.

La Constitucién actual consagra en el articulo 5° que “Cada pro-
vincia dictard para si una Constitucion bajo el sistema representativo
republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias
de la Constitucién Nacional; y que asegure su administracién de jus-
ticia, su régimen municipal, y la educacién primaria. Bajo de estas
condiciones el Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y
ejercicio de sus instituciones”.

Siempre y cuando se ajusten al sistema representativo y republicano
y a los principios, derechos y garantias de la Constitucién Nacional,
en el articulo 6° se consagra la garantia federal: “El Gobierno federal
interviene en el territorio de las provincias para garantir la forma re-
publicana de gobierno, o repeler invasiones exteriores, y a requisicion
de sus autoridades constituidas para sostenerlas o restablecerlas, si
hubiesen sido depuestas por la sedicidén, o por invasién de otra pro-
vincia”.

Durante 140 afios, las vicisitudes de la unidad social menor de la
relacién federal —el municipio— estuvieron constrefiidas en el marco
juridico a la disputa sobre la categorizacién como ente autirquico o
auténomo, generada por el debate doctrinal® que puede sintetizarse del
siguiente modo:

— Autarquia: los municipios son creados por ley, son meras des-

centralizaciones administrativas, con finalidades especificas como
garantizar la prestacion de servicios publicos locales y controlados

3 Un desarrollo completo sobre este extenso periodo puede verse en ROSATTI,
Horacio D., Tratado de Derecho Municipal, 4* ed., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2012,
t. I, ps. 60 y s.
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por entes superiores: las provincias auténomas. Tesis sostenida
por la corriente administrativista.

— Autonomia: los municipios tienen gobierno propio, se dan su
propia Carta Orgdnica, eligen sus autoridades y gobiernan sus
intereses sin interferencias de otros niveles de decision politica.
Tesis sostenida por constitucionalistas®.

El transcurso de la vida institucional en las pequefias comuni-
dades, su expansion, el avance de la tecnologia, las comunicaciones,
la economia del conocimiento, el auge productivo y la sinergia propia
del crecimiento de la sociedad alientan a los gobiernos locales a
buscar alternativas en las que las normas juridicas aparecen desa-
compasadas a la constante evolucién de las comunidades y gobiernos
locales.

La reforma de 1994, al consagrar la autonomia de los municipios
los favorece; no obstante, no todas las provincias la consagran® y en
algunos casos, como en Entre Rios’, no se ha ejercido la potestad
autonormativa hasta el momento.

4 Cuyos exponentes fueron: Bartolomé Fiorini, Miguel Marienhoff, Manuel Maria
Diez, Rafael Bielsa y Benjamin Villegas Basavilbaso.

5 En esta corriente los defensores eran Joaquin V. Gonzélez, Arturo Bas, Manuel
Montes de Oca y Carlos Sdnchez Viamonte. Lideran esta posicion las Escuelas de
La Plata con Tomds Bernard y Adolfo Korn Villafafie y la del Litoral con Alcides
Greca y Salvador Dana Montaiio.

6 Santa Fe, Mendoza y Buenos Aires no consagran la autonomia municipal. Las
dos primeras porque sus Constituciones no han sido reformadas después de 1994 y
la tercera porque decidié no alterar el funcionamiento de los municipios partido y el
poder que detentan los intendentes de acuerdo a esta férmula de organizacion.

7 La Constitucion fue reformada en el afio 2008 y desarroll6 el régimen municipal
en diversos articulos, entre otros: “Art. 231 — Se asegura autonomia institucional,
politica, administrativa, econdmica y financiera a todos los municipios entrerrianos,
los que ejercen sus funciones con independencia de todo otro poder. Los municipios
con mds de diez mil habitantes podran dictar sus propias cartas orgdnicas”. “Art. 237
— Los municipios habilitados por esta Constituciéon podrdn dictar su carta orgdnica
por medio de una Convencién, convocada por el departamento ejecutivo en virtud de
ordenanza sancionada al efecto, en fecha que no podra coincidir con otros actos elec-
cionarios. La Convencién estard integrada por un nimero igual al doble de los miem-
bros del concejo deliberante...”
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I1. Antecedentes jurisprudenciales que inciden
en la redaccion del articulo 123

La CSJN sostiene la posicién de entidad autdrquica, como delega-
cién de los poderes provinciales, omitiendo el legado de los cabildos
y la defensa histdrica y socioldgica de esa institucion de Lopez, Sar-
miento y Alberdi.

Abalos? describe 4 etapas con mayor rigor en la sistematizacién
de la casuistica:
— 1853-1911: Prevalece el criterio de no intervenir en las cuestiones
de competencia local. Fallos “Garcia c¢/Prov. de Santa Fe”” (1870)
y “Castro ¢/Prov. de Buenos Aires” (1902).

— 1911-1933: El municipio es una delegacion del poder provincial
circunscripto a fines administrativos. Fallos “Ferrocarriles del Sud
c/Municipalidad de La Plata” (1911), “Municipalidad de Gral.
Pueyrredén c/Soc. Jockey Club Mar del Plata” (1930) y “Carta-
genova s/Querella”.

— 1933-1957: Diferencia el status de los municipios de provincia
y el de la Ciudad de Buenos Aires. Fallos “BNA c¢/Municipio
de la Ciudad de Buenos Aires” y “Labella de Corso ¢/Munici-
palidad de la Ciudad de Buenos Aires” (1942). Se le reconoce
la capacidad tributaria al municipio pero sujeta a la delimitacién
del poder provincial. Fallo “Compaiifas de Seguros ‘Industria y
Comercio’ y ‘La Rosario’ ¢/Municipalidad de Rosario”.

— 1957-1989: Si bien en dos casos se afirma que el municipio
puede determinar su propia capacidad tributaria, luego retoma el

8 Marfa Gabriela Abalos posee innumerables publicaciones en la materia, entre
otras: Municipio y poder tributario local. Andlisis doctrinario y jurisprudencial. De-
recho Tributario nacional, provincial y municipal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2007; Los
municipios y su autonomia a veinticinco anios de la reforma de 1994, en Revista de
Derecho Publico, N° 2019-2, 25 aiios de la reforma constitucional de 1994 — II,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 97-146; La autonomia municipal, en MANILI, Pablo
(dir.), Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Mdximos precedentes. Derecho Cons-
titucional, La Ley, Buenos Aires, 2013, t. IV, ps. 698-705; Avances de la autono-
mia municipal en treinta afios de democracia, en Revista de Derecho Constitucional,
N° 3, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad del Salvador, del 21-11-2013, 1J-
LXIX-879.
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criterio de “Ferrocarriles del Sud”; es una delegacion del poder
provincial circunscripto a fines administrativos. Fallos “Compa-
fnfa Swift de La Plata SA c/Municipalidad de San Miguel de
Tucuman” (1961), “Adm. Gral. de Obras Sanitarias de la Nacion
c/Prov. de Tucumdn” (1964), “Ambros-Palmegiani SA y otros
s/Resol. Cjo. de Ingenieros de la Prov. de Santa Fe” y “Muni-
cipalidad de Laprida c/Universidad de Buenos Aires” (1986).

La reforma de 1994 cabalgaba sobre algunos ejes sobre los que
hay cierto consenso doctrinal: 1) la atenuacién del presidencialismo,
2) el reconocimiento a los derechos humanos y 3) el fortalecimiento
del federalismo.

En este dltimo aspecto radica el interés de analizar cudl es el rol
que la Constitucion asigna a los municipios, dado que hay consenso
doctrinal en sostener que uno de los objetivos mds trascendentes a los
que se abocaron los convencionales fue profundizar la descentralizacién
del poder y por eso la reforma introdujo profundos cambios normativos
con relacién al federalismo, a la autonomia municipal y al otorgamiento
de un especial status constitucional a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.

II1. Desarrollo conceptual del articulo en analisis

El articulo 123 —complementario del articulo 5°- confiere a las
provincias la potestad de dictar su propia Constitucién asegurando la
autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el orden
institucional, politico, administrativo, econémico y financiero y es tam-
bién un reconocimiento a la necesidad de los gobiernos locales de
consagrar aquellos cinco principios’ que identifican a la autonomia
municipal en el orden:

1. Institucional. Autonormatividad constituyente: como facultad de
dictar su Carta Organica, mediando una convencién convocada
expresamente al efecto, respetando los contenidos de la Cons-
titucién Provincial.

9 ROSATTI, Horacio Daniel, Tratado de Derecho Municipal, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe; desarrolla cada uno de estos 6rdenes que tipifican la autonomia municipal.
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2. Politico. Autoacefalia: es la capacidad no sélo de eleccién de
las propias autoridades locales, sino también a la de regirse
efectivamente por ellas, respetando de este modo el régimen
republicano y democratico de gobierno, como la de crear érganos
de control'®, articular mecanismos de democracia participativa
y deliberativa'l.

3. Administrativo: es la potestad que permite la gestién y organi-
zacion de servicios y obras publicas, el ejercicio del poder de
policia municipal'? para salvaguardar sus amplias competencias
materiales que le permitan lograr la plena realizacion de los
intereses locales. Comprende también la facultad de organiza-
cién institucional de la administracion, de su personal y aquellas
materias propias en legislacion, ejecucion y jurisdiccion'.

4. Economico: capacidad para generar recursos propios que le per-
mitan sortear el gasto publico y la inversiéon en obras publicas,
promover el desarrollo econémico, utilizar el recurso del pre-
supuesto participativo y obtener préstamos con autorizacién del
Concejo Deliberante.

10 En la ciudad de Santa Fe existen tres 6rganos de control tipificados en ordenanzas
municipales: el interno del funcionamiento del Ejecutivo a cargo de la Sindicatura
Municipal; el externo del sector publico a cargo del Tribunal de Cuentas, y el érgano
de control del Transporte Ptblico de Pasajeros, relacionado especificamente con la
concesion del servicio publico a empresas de transporte urbano.

1'Son frecuentes los ejemplos de municipios que implementan sistemas de au-
diencias publicas, presupuesto participativo, transparencia de la informacién publica,
consejos barriales, consejos juveniles, etc.

12 Referenciado en el art. 75, inc. 30.

13 El Municipio de la ciudad de Santa Fe cuenta con ordenanzas que regulan el
procedimiento administrativo ante la comisién de faltas (Ordenanza 7881/80), las mate-
rias objeto de control tipificadas como faltas que habilitan el ejercicio del poder de
policia municipal (Ordenanza 7882/80), la creaciéon de una Direccién de la Justicia
Administrativa de Faltas y una Procuracion de Faltas (Ordenanza 11.831/2011), porque
entendié que debia garantizarse que tres 6rganos diferenciados en sus funciones tuvieran
la potestad legislativa (Concejo Deliberante), la ejecutiva (el Poder Ejecutivo a través de
diferentes dispositivos de confeccién de actas de constatacién de infracciones, en
especial las relacionadas con edificaciones privadas, tributarias, de seguridad alimentaria
y ambiental y las restantes faltas propias de la Secretaria de Control: transito, transporte
urbano, actividades comerciales, sonoridad, etc.), y un drea diferente para juzgar y
sancionar ante aquellos incumplimientos (la Justicia Administrativa de Faltas).

124



PROMESAS INCUMPLIDAS DE LA AUTONOMIA MUNICIPAL

5. Financiero: es la posibilidad de establecer tributos locales, de-
nominados tasas o contribuciones por mejoras, consolidando el
sistema rentistico'.

Un elemento que se considera que reviste trascendental importancia
en los municipios modernos es la capacidad de ser gestores de la
planificacion y el desarrollo local, es decir, una planificacién y gestién
estratégica del desarrollo, entendida la planificacién estratégica como
la gestidon ordenada del territorio, la promocioén del desarrollo y de la
inversion, el cuidado del medio ambiente y el tratamiento de los re-
siduos, el aprovechamiento energético y otras acciones que dia a dia
cobran notoriedad en la capacidad creativa de los gobiernos locales
para mejorar la calidad de vida de los vecinos.

IV. (En qué se avanzé sobre la materia en
los tltimos 30 afios? Contexto y evolucion

Para abordar los avances hay que determinar el contexto sociocul-
tural, politico y juridico en el que la reforma busca producir algunos
cambios, cuya finalidad —en este tema— era potenciar al federalismo.
Como sostienen prestigiosos autores como Abalos, Recca, Marchiaro,
Hernandez y Losa, entre otros, es un proceso inconcluso que prota-
gonizan tres provincias con enorme potencial electoral y productivo:
Buenos Aires, Santa Fe y Mendoza, en las que no se avizoran hasta
el momento las posibilidades de reforma constitucional que asi lo ga-
ranticen.

(Cudles son los aspectos negativos de ese contexto?

1. La definicién de la relacién entre federalismo y régimen mu-
nicipal, con la consecuente antinomia centralizacién-descentraliza-
cién del poder, disputa que lleva en nuestro pais casi tantos afos
como los de su existencia, no s6lo en el aspecto macro de federalismo
versus unitarismo o centralismo en la Capital —y el AMBA-, sino

14 Las tasas comprenden un mayor nimero de materias que superan las cldsicas
prestaciones de alumbrado, barrido y limpieza o la inmobiliaria; los derechos de re-
gistro e inspeccion, las contribuciones de mejoras para el desarrollo de obras publicas,
entre otras.
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también el régimen municipal que cada provincia adopta para su
relaciéon de gobiernos locales.

2. La distribucién de funciones y competencias entre el Estado
nacional, el provincial y el municipal, basada en la distribuciéon de
competencias, servicios y funciones entre los diferentes niveles de go-
bierno, donde el sistema de coparticipacién tiene un rol fundamental,
dado que sin recursos ningtin gobierno puede sostener politicas publicas
de relevancia.

3. La delimitacién territorial de un dmbito local y sus formas de
representacion.

4. La nefasta influencia de las sucesivas interrupciones de los go-
biernos de iure como las intervenciones de la Nacion a las provincias
y de éstas a los municipios, a lo que se suma la distorsiéon de la
delegacién de facultades propias del Poder Legislativo en el Ejecutivo
que favorece al centralismo.

5. La ausencia en algunos casos de politicas municipales y el avance
de los gobiernos provinciales sobre competencias municipales en ma-
terias de poder de policia, prestacion de servicios publicos, etcétera.

6. El modus vivendi impositivo, caracterizado por el despojo que
las provincias efectuaron a los municipios de sus facultades tributarias
asi como la dependencia financiera de los municipios respecto de los
gobiernos provinciales o el mito de la coparticipacion, cuya distorsion
impositiva torna inaplicable la cldusula constitucional contenida en el
articulo 75, inciso 2°.

7. La prestacién de servicios publicos por empresas federales o
provinciales, vedando el ejercicio de las facultades locales asi como
la generacién de infraestructura y concentracién socioecondémica en el
Area Metropolitana. La dependencia de las inversiones provinciales o
nacionales en la red vial también importa un valladar al desarrollo de
municipios y comunas'’.

15 Maggiolo es una pequefia localidad del Departamento General Lépez en el
sudoeste de la Provincia de Santa Fe, en la zona niicleo que produce importantes
cantidades de cereales cuyo destino es la zona portuaria de Rosario, San Lorenzo.
Sin embargo, estd rodeada de caminos rurales y para redisefiar esa red, en funcién
de un nuevo escenario marcado por la variabilidad climatica y la erosién del suelo,
comenzd6 una politica de caminos verdes, acondicionando los caminos rurales a través
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8. Aspectos socioculturales y econdmicos: por un lado, una deter-
minacion de la importancia por la concentracion poblacional que define
en las elecciones nacionales de la férmula presidencial y el aspecto
negativo que trae la distorsién en la representacién en la Cdmara de
Diputados; y por otro, las politicas publicas que generan asistencialismo
en lugar de propiciar la creacién de fuentes de trabajo, lo que trae
como resultado una mayor tasa de desempleo, sumado a los altos niveles
de pobreza que se evidencian en todo el territorio y que tienen como
principales agentes de intervencién a los municipios.

9. La inercia de los partidos politicos que también contribuyen con
su centralidad en un pais impregnado de una fuerte anomia, un des-
conocimiento de los principios y valores que componen nuestra Cons-
tituciéon Nacional'®.

Sin embargo, a 30 afos de la reforma es importante sefialar los
avances, en particular el crecimiento de las materias que deben atender
los gobiernos locales en funcién de la proximidad con los vecinos y
la evolucién de una sociedad en permanente cambio y crecimiento
que innegablemente se dan en estos territorios.

El desarrollo productivo, el crecimiento fabril e industrial, las pymes
y las grandes empresas, las vinculaciones a través de las microrregiones
o del asociativismo municipal, consorcios y otras formas de colabo-
raciéon municipal.

V. Cambios jurisprudenciales. Breve analisis
de la jurisprudencia de la CSJN

El méximo tribunal ha tomado decisiones en estos 30 afios que
importan un avance sustancial en reconocimiento de la autonomia mu-

de un manejo sustentable. Y como la clave del problema es el agua que se derrama de
los campos a los caminos se desarrollé un cobro de tasa diferencial segtn el indice
verde de cada campo. Se premia o bonifica al productor que genere un consumo
mayor de agua y un excedente menor de agua para evitar el impacto en los caminos.

16 Ver los resultados de la Tercera Encuesta de Cultura Constitucional llevada a
cabo por los Dres. Antonio Marfa Herndndez, profesor de Derecho Constitucional;
Daniel Zovatto, director regional de IDEA Internacional, y el licenciado Eduardo
Fidanza, director de Poliarquia Consultores.
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nicipal, no siempre vinculada a procesos de distribucién o imposicién
de tributos —como si ése fuese el aspecto sustancial que indica la pros-
peridad de los municipios argentinos—, que han sido sistematizados
por la doctrina especializada, en especial por Hernandez!” y Abalos,
y los que se mencionan a continuacién son sélo algunos de los casos
mads relevantes:

1. Fallo “Municip. de San Luis ¢/San Luis, Prov. y Estado nacional”
(2001): el gobierno provincial presentd un proyecto para divisién del
territorio de la ciudad capital en 4 municipios y ello motivé las acciones
judiciales que no prosperaron. La Corte compartié este criterio del
procurador, en cuanto a su competencia originaria, por entender que
“la materia del juicio tiene un manifiesto contenido federal toda vez
que el actor pretende resguardar la garantia consagrada por los cons-
tituyentes en los articulos 5° y 123 de la Constitucién Nacional [...]
la que se entiende vulnerada por los actos que la Provincia de San
Luis pretendia realizar, en la medida en que desnaturalizan la ‘auto-
nomia’ municipal y constituirdn un impedimento para subsistir como
unidad politica auténoma”.

2. Fallo “Rso. de hecho deducido por la Municipalidad de La Plata
s/Inconstitucionalidad del dec.-ley 9111/78” (2002): el Municipio ar-
gumentd la inconstitucionalidad del sistema de disposicion final de re-
siduos; entre sus argumentos sostuvo que el decreto-ley provincial 9111
que puso en ejecucion los convenios viol6 la Constitucién de la pro-
vincia, en la medida en que desconocid las facultades municipales y
que le impedia desarrollar su propio sistema de eliminacién de residuos;

17 HERNANDEZ, Antonio M.%, Los fallos de la CSJIN sobre los reclamos pro-
vinciales de San Luis, Santa Fe y Cordoba por detracciones a la masa coparticipable
y la confirmacion de una jurisprudencia federalista, 2016; refiere a otro trabajo suyo,
La Corte Suprema de Justicia, garante de la autonomia municipal. Andlisis de los
casos “Municipalidad de la ciudad de San Luis c/Provincia de San Luis y otro” y
“Ponce, Carlos Alberto c¢/San Luis, Provincia de”, en Debates de Actualidad, N° 195,
Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 2005, ps. 146/158;
La Corte Suprema de Justicia y la reafirmacion de la autonomia municipal, en L. L.
Supl. Extraordinario de Derecho Constitucional, 75 Aniversario, agosto de 2010; y
los de ABALOS, Maria Gabriela, Autonomia municipal, Cap. XL, en MANILI (dir.),
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Mdximos precedentes. Derecho Constitu-
cional cit., t. IV, ps. 635 y ss.
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el sistema asi implementado por la provincia quebranta el patrimonio
de la comuna al fijar tasas en forma unilateral a través del Ceamse y
exigirle el pago de servicios por los que no contratd y sobre cuyo
precio no se le permite ejercer control. Se traté de un fallo dividido
en el que la minoria consider6 que el sistema resulta inconstitucional.

3. Fallo “Intendente Municipalidad de La Rioja” (2004): sobre co-
participacion, impedimento de la autonomia financiera y econdmica,
la omisién de sancionar la ley de coparticipacién impositiva; afectaba
los aspectos econdmicos y financieros de la autonomia local y ello
desarticula la forma de Estado federal dispuesta por los respectivos
poderes constituyentes federal y provincial.

Fallo “Ponce, Carlos A. c¢/San Luis, Prov. s/Accién declarativa”
(2005): el conflicto se plantea con la cldusula transitoria, caducidad
automdtica de todos los mandatos y convocatoria a elecciones. La
Corte sostuvo que la Constitucion no admite la validez de una voluntad
popular expresada sin respetar los principios del Estado de Derecho
ni permite que las mayorias puedan derogar principios fundamentales
sobre los que se basa la organizacién republicana.

4. Fallo “Asociacion Personal Municipal D. Las Colonias c/Festram
y otros.

Amparo” (2020): aqui se resuelve que el sistema de paritarias es
inconstitucional y que las autoridades provinciales deben dar cumpli-
miento al articulo 123, afirmando que “...la falta de adaptacién de la
Constitucion de la Provincia de Santa Fe [...] al standard del articu-
lo 123 de la Constituciéon Nacional importa, entre otras consecuencias,
mantener formalmente la vigencia de leyes que, como la que es materia
de andlisis en la causa, no operan como garantias de funcionamiento
y autodeterminacién sino como un valladar de la autonomia...”

5. Fallo “Shi, Jinchui c¢/Municipalidad de la Ciudad de Arroyito
s/Accidn declarativa de inconstitucionalidad” (2021): sobre el tipo aso-
ciativo comunitario o los acuerdos sociales horizontales, el ejercicio
de la deliberacién publica que consolida la participaciéon y decision
democrdtica en sendas actas con diez afios de diferencia pero idénticos
resultados, “...afianzdndose de este modo el valor epistemolégico de
la democracia deliberativa...” Este es un caso en el que la disputa
parecia darse en el marco del ejercicio de la libertad de comercio pero
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que termina imponiendo el sistema de practicas deliberativas de la
comunidad que entendia —y asi lo habfa plasmado en sendas actas—
que prioriza el derecho al esparcimiento de sus vecinos'®.

6. Fallo “Intendente de la Municipalidad de Castelli c/Buenos Aires,
Provincia de s/Accién declarativa (art. 322, Cédigo Procesal)”: el Mu-
nicipio bonaerense solicita que se condene a la Provincia de Buenos
Aires a que respete la legalidad, la seguridad juridica y la supremacia
consagradas en la Constituciéon Nacional. Por otro lado, pide que se
reconozca al Municipio de Castelli su libertad para autoorganizarse
segin un alcance y contenido que la provincia ain no ha fijado, y
que la demandada solucione su conducta omisiva que conlleva la frus-
tracién de uno de los 6rganos mds sublimes de la Patria, como es el
gobierno municipal, con sus ciudadanos y autoridades.

VI. Valoracion del cambio. Propuestas a futuro:
¢Cumplir? ;Cambiar? ;Mejorar?

En este sentido, los gobiernos locales modernos son instituciones
informadas, participativas, estratégicas y con gobernanza concertada
en las que se advierte una fuerte vinculacién con la comunidad local,
nacional e internacional'.

Emerge un nuevo concepto de la ciudad —alejado de las definiciones
constitucionales cldsicas a través del dato objetivo de la cantidad de
habitantes—: es una configuracidn territorial o fisica que posibilita di-
versos encuentros, de relaciones culturales, sociales, econdmicas, po-
liticas, pero también la forma de conflictos entre sus habitantes®.

Es un nuevo formato en la descripcién de las misiones y funciones

18 Ver articulo especifico: UBERTI, Mariela, Un horizonte de futuro en la autono-
mia de los municipios, en Suplemento de Derecho Constitucional, N° 1, 2022, p. 116.

19 Un ejemplo de la vinculacion estratégica con el mundo es el programa de
“hermanamiento con ciudades del mundo”, que asocia a los municipios y comunas
de Argentina con localidades hermanas en el mundo fruto de la vinculacién de las
migraciones experimentadas en el pais.

20 Tas Oficinas de Atencién Ciudadana, Defensorias del Pueblo u otras denomi-
naciones afines ocupan el rol de intermediacion entre ciudadanos y gobierno o pres-
tadores de servicios u organizaciones intermedias en los que los procedimientos de
mediacién se instituyen como herramientas de solucién de conflictos.
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que poseen los gobiernos locales que se alejan de aquellos debates
iniciales sobre la definicién y los alcances de estas comunidades y es
el que las denomina como ciudades inteligentes porque priorizan el
uso del tiempo, el espacio, acercando la gobernanza a las personas
mediante la innovacién y gestion. Entre las nuevas materias que abor-
dan como nivel inicial se pueden citar la politica social, la seguridad,
la salud y la educaciéon —aunque en la teoria puede analizarse si se
trata de competencias propias o compartidas con la provincia, lo cierto
es que los municipios llevan adelante innumerables gestiones para dar
respuestas a los requerimientos de su comunidad-—.

Estas nuevas formas de manifestacion politica e institucional de
los municipios en un Estado federal se caracterizan por la inmediatez,
la mejora continua, la integracidon de procesos y servicios, la celeridad
y eficiencia en la toma de decisiones, modernizacién y planificacion,
la generaciéon de una propia agenda urbana (en la que influyen los
ODS de la Agenda 2030 de la ONU y la Carta Mundial de Derecho
a la Ciudad) que contemple la estructura urbana, espacio publico, in-
fraestructura, ampliar las posibilidades para una movilidad®*' que re-
duzca tiempos, esfuerzos y recursos, integrar la periferia y el centro.

La proximidad, cercania, empatia, son imprescindibles para buscar
soluciones eficientes, garantizando la conectividad e integracién de
procesos y servicios, la sustentabilidad, el uso energias renovables,
reciclar garantizando la economia circular, la protecciéon ambiental, la
disminucién de los efectos del clima a través de la forestacion y la
conservacion del patrimonio verde de las localidades??; el ambiente y
el acceso a la vivienda y a los servicios se vinculan también con la
prevencion, y la planificaciéon temprana ante riesgos naturales o pro-
vocados por el hombre.

21 Algunas de las herramientas de la movilidad son: geolocalizacién, integracion,
Deep Learning, Data Sciense, ITSM (gestién de servicios de tecnologias de la infor-
macién), inclusion digital, escuelas de oficios. Todo ello permite compatibilizar las
tecnologias de la informacién y la comunicacién (TIC), la inteligencia artificial (IA)
y otros dispositivos que en el futuro mediato transformen la calidad de vida ciudadana.

22 Entre los que pueden citarse los planes de forestaciéon “un nifio, un érbol” u
otros similares, el censo de arbolado, las ordenanzas que disponen las especies per-
mitidas y prohibidas en los espacios publicos, la zonificaciéon por colores en la fo-
restacion, los techos verdes, son algunos de los ejemplos de politicas publicas.
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Estas nuevas formas de ver las ciudades promocionan un desarrollo,
la educacion, la capacidad de innovacién, colaborando en la confor-
macién de cldsteres de produccion, laboratorios y startups, en los que
los conceptos crowdsourcing —identificado como multitud de fuentes
de internet y herramientas tecnolégicas— y crowdfunding o microme-
cenazgo importan la cooperacion colectiva que permite crear una eco-
nomia sostenible, favoreciendo la confluencia puiblico-privado y for-
taleciendo el aumento de productividad y la baja del gasto publico,
generando instrumentos econémicos y control externo del cumplimien-
to de su aplicacion. En suma, se trata de “Ciudades del futuro inteli-
gentes, sostenibles y humanas” (Bellocchio, 2023).

El siglo XXI presenta nuevos desafios, la ciudad metaverso, aquella
en la que la creatividad humana dialoga e impacta desde diferentes
vertientes —cultura, innovacidn, ciencia, arte, tecnologia, urbanismo,
ambientalismo, comercio— en la planificacién de los entornos urbanos,
permeada por la consolidacidon de entornos virtuales inmersivos.

Las modernas ciudades que habitamos forman parte de un entra-
mado cosmopolita plural y diverso en constante transformacién que
requiere de los operadores juridicos un permanente compromiso de
adecuacion del marco legal que promueva la seguridad juridica nece-
saria a los ciudadanos.

La gobernabilidad de estos territorios exige una capacidad de in-
novacion politica que el marco institucional no puede obstaculizar.
Todo ello sin dejar de lado el complejo bagaje histérico, cultural y
social que las viera nacer, con la necesaria conviccidon de que es alli
donde se gestan los cambios, por la proximidad con la persona humana
que hace de las ciudades un insumo necesario para la convivencia
urbana y social.
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LAS LUCES DE LA REFORMA

por MARTIN CABALLERO
SuMARIO: I. Introduccién. II. Desarrollo. III. Conclusién. Bibliograffa.

I. Introduccion

En el pasado mes de agosto se cumplieron treinta afios de la dltima
reforma a la Constitucién Nacional. El objetivo de este trabajo no es
el de hacer una mera enumeracién de los articulos que se incorporaron,
sino un breve andlisis general de los cambios, sus avances y beneficios.

Aqui encontrardn citas de un libro escrito por uno de los protago-
nistas principales de la reforma, Memoria politica, del autor Radl Al-
fonsin. El presidente Alfonsin fue uno de los hacedores de la reforma,
la cual ya habia pensado mas de diez afios antes en 1983 al asumir
la presidencia.

Respondia a un sentimiento de la época, generado en 1983. El
presidente Raudl Alfonsin lo definié asi: “No se trataba de modernizar
nuestra sociedad con arreglo a un criterio de eficientismo técnico [...]
se trataba de poner en marcha un proceso modernizador tal que tendiera
progresivamente a incrementar el bienestar general, de modo que la
sociedad en su conjunto pudiera beneficiarse de sus frutos™!.

El Consejo para la Consolidacién de la Democracia sirvié de base
para poder llevar adelante el conjunto de reformas tanto en el dmbito
politico, institucional, econémico y social y educacional que el gobierno
radical crefa necesarias para el futuro del pais.

! ALFONSiN, Radl, Memoria politica, Fondo de Cultura Econémica, Buenos
Aires, 2004, p. 157.
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También encontrardn citas de un libro escrito por el otro prota-
gonista principal de la reforma: el presidente Carlos S. Menem.
Ambos, uno como expresidente y lider del principal partido de opo-
sicién y el otro como presidente y lider del partido oficialista, es-
cribieron una historia que es una realidad, pero no del todo com-
prendida en cuanto a su magnitud histérica. El acuerdo simplemente
denominado por la prensa como “Pacto de Olivos”, en mi opinidn,
fue un intento de simplificar o quizds de restarle importancia a la
reforma, sin ver lo que realmente significaba y abarcaba una reforma
constitucional como la que se llevé adelante en 1994. Parece un
intento, sin ver ni estudiar lo que en verdad se estaba tratando y
cudles eran los objetivos fundamentales que proponia; es costumbre
quizds opinar solamente leyendo los titulos, como si eso bastara,
junto a un par de “frases hechas”, sin siquiera analizar los puntos
de la reforma, sus alcances, hasta llegar a denominarla simplemente
como “un arreglo politico més”.

La importancia de cada modificacién alcanzada, hoy treinta afios
después, debe llenarnos de satisfaccion. Adaptar la realidad social al
Derecho no se da rdpidamente, es un proceso que involucra a todos
los sectores de la vida politica.

II. Desarrollo

Como la mayoria de los cambios responden a un clima de época,
que sirve de inicio, se desarrollan de acuerdo a un método; lo mismo
ocurri6 con la reforma, para la cual se contemplaron y cumplieron
todos los “pasos procesales” que requeria para llevarse adelante.

Con una representacion plural, en donde participaron todos los sec-
tores, tanto ideoldgicos como de todas las geografias del pais, garan-
tizando asi contemplar también el federalismo (el cual también anali-
zaremos), en este punto me voy a referir a los logros conseguidos,
basados en un “nidcleo de coincidencias bésicas” que marcé la “hoja
de ruta” en la cual iban a transitar los constituyentes, que marca el
proposito de la reforma.
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Las partes de un todo

Quiero hacer referencia a las incorporaciones que me parecen méas
trascendentes y evitar asi hacer un desarrollo in extenso de todo el
articulado.

— Justicia. El Consejo de la Magistratura, incorporado en el articulo
114 de nuestra Carta Magna, tiene a su cargo una funcién fundamental,
para el desarrollo de una actividad judicial sana e independiente. In-
tegrado de manera plural, donde se ven reflejados todos los sectores
relevantes, los jueces de todas las instancias, abogados de la matricula
federal, personas del ambito académico y cientifico, como también
representantes de los 6rganos politicos.

Son sus atribuciones: la seleccion de los jueces a través del con-
curso publico, excepto los jueces de la Corte Suprema de Justicia,
y emitir propuestas en ternas vinculantes. Tendrd a su cargo la ad-
ministracion de los recursos del Poder Judicial, como también su
ejecucion. Tiene el rol de ejercer las facultades disciplinarias sobre
los magistrados, decidiendo asi su remocién, suspension, mediante
la acusacién correspondiente. Por dltimo, dicta los reglamentos des-
tinados a la organizacién judicial, necesarios para asegurar la inde-
pendencia de los jueces.

Estd conformado por cinco diferentes comisiones que permiten lle-
var adelante una mejor tarea:

1. Seleccién de magistrados y escuela judicial.
2. Disciplina.

3. Acusacion.

4. Administracién y financiera.

5. Reglamentacion.

La incorporacién de este articulo representa un gran avance que
apuesta a “despolitizar” la administracién de justicia. Asi lo define
el doctor Germédn Bidart Campos: “La intervencién del Consejo de
la Magistratura en el proceso de designacién y de enjuiciamiento de
jueces se nos hace satisfactoria, porque amortigua la gravitacién po-
litico-partidista que el sistema anterior de nombramiento, y de juicio
politico a cargo del Congreso, dejaba en ciernes, con todas las malas
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consecuencias que, muchas veces, nos atestigué la experiencia en la
Constitucion material™2.

Siempre se encuentra al acecho del limite fino entre la politica y
la justicia, por eso la importancia de darle la mayor cantidad de au-
tonomia posible para que pueda realizar sus funciones sin presiones
ni condicionamientos.

El Consejo de la Magistratura se erige como guardiana silenciosa
y eficiente del mantenimiento y la proteccién de una justicia inde-
pendiente. Tanto por la naturaleza como por el objeto, la misma encara
un noble propdsito que estd ligado a los principios democraticos mas
sanos y honestos, llevando adelante un ejercicio saludable en la ad-
ministracién de justicia y en su ejercicio de control.

— Federalismo y autonomias municipales. La incorporacién del ar-
ticulo 124 es realmente un reconocimiento y una victoria hacia el
“federalismo”; es darle una mayor autonomia y posibilidades a las
provincias de desarrollarse y generar nuevas regiones para fomentar
el desarrollo econémico y social. A su vez, el poder de celebrar con-
venios internacionales y ampliar asi sus mercados regionales; generar
acuerdos de cooperacién tecnoldgicos, industriales y culturales saca
del letargo del cual por muchos afios algunas provincias se encontraban
padeciendo.

Con respecto al incentivo y posibilidad de desarrollo que signific
que cada provincia maneje sus recursos naturales, estamos viendo sus
resultados en la actualidad, como por ejemplo la Provincia de Jujuy
y su desarrollo del litio de la mano de acuerdos econémicos con la
Reptblica Popular China; lo mismo Tierra del Fuego con nuevas plantas
de produccién de urea y amoniaco sintético® y nuevos puertos; o Neu-
quén y todo lo que trae el desarrollo econémico de Vaca Muerta, entre
otras provincias. Es una apuesta de darles la posibilidad de despegar
de la mano del manejo de sus recursos naturales, reconociendo que

2 BIDART CAMPOS, Germén, Manual de la Constitucion reformada, Ediar,
Buenos Aires, 2001, p. 378.

3 Campo Noticias, https://camponoticias.com/contenido/1517/la-empresa-chi-
na-shaanxi-coal-group-invertira-us1250-millones-en-una-planta-de-f (consultado
el 27-9-2024).
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corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos na-
turales existentes en su territorio.

Con respecto a las autonomias municipales y su significado en la
organizacion politica de un Estado, definen al municipio el presidente
Carlos Menem y Roberto Dromi como “la institucién basica y embrién
politico de la estructura estatal™, reconociendo la relacién primaria
de cercania en la relacién entre el Estado y el ciudadano. Es el primer
contacto que tiene el vecino con el Estado; permite que los asuntos
locales sean resueltos de manera inmediata por las autoridades.

— Defensa de la democracia. Este es uno de los puntos mds altos
de la reforma, que contiene un significado especial, que la “inteligencia
artificial” jamas podrd entender. Significa que la democracia se de-
fenderd con toda la fuerza de la ley y que a aquellos que atenten
contra ella les corresponderd la figura penal de “infames traidores a
la Patria” y seran “...inhabilitados a perpetuidad para ocupar cargos
publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la conmutacién
de penas. Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia
de estos actos, usurparen funciones previstas para las autoridades de
esta Constitucion o las de las provincias, los que responderdn civil y
penalmente de sus actos. Las acciones respectivas serdn imprescripti-
bles”. Es un mensaje claro, sin lugar a una doble interpretacién: la
democracia y el Estado de Derecho son inviolables y no se negociara
jamads cualquier condicidn que los limite o ataque. Nos da la posibilidad
como ciudadanos de ejercer el derecho de resistencia contra quienes
ejecutaren los actos de fuerza enunciados en el articulo 36 de nuestra
Constitucién. Por eso este articulo simboliza el espiritu general de
defensa del Estado de Derecho, producto de nuestra historia, siendo
un sentimiento también reconocido con la incorporacién de los tratados
internacionales con jerarquia superior a las leyes.

III. Conclusion

Quizas la reforma constitucional del afio 1994 haya sido el dltimo
gran acto de consenso politico en la Republica Argentina, que sumado

4 MENEM, Carlos y DROMI, Roberto, El Estado hoy, Ciudad Argentina, Buenos
Aires, 1997, p. 164.
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también al sacrificio, estudio y trabajo por parte de los constituyentes,
con un deseo claro de modernizacién de las instituciones del pais, hoy
treinta afios después parece imposible que se lleve a cabo en el presente
politico de nuestro pais.

Como resultado luego de haber leido entrevistas a los constituyentes
participantes, asesores, es estimable decir que el esfuerzo por moder-
nizar las instituciones, adaptar la realidad social al Derecho, tiene un
sentido. Al igual que la fuerza de voluntad no sirve de nada si no es
dirigida hacia un objetivo concreto, lo mismo pasa con las instituciones
que no representan la realidad social de su pueblo.

Podemos decir que en ese momento la clase politica si estaba mas
adelantada que la propia ciudadania, que quizds prefiri6 comprar y
consumir ciertos slogans y titulos de diarios que buscaban simplificar
el alcance de la misma.

La reforma, en mi opinién, significé un gesto de didlogo y con-
cordia, un homenaje a la democracia y a la Nacién, por parte de una
clase politica, que méas alld de sus contradicciones y sombras juntos
pudieron alcanzar una reforma constitucional, que treinta afos después
no ha sido debidamente valorada y celebrada como lo merece. Debemos
abrazar el ideal que encarna la reforma que dio como resultado una
Constituciéon moderna, eficiente y adaptada a los nuevos tiempos.
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A 30 ANOS DE LA REFORMA DE
LA CONSTITUCION NACIONAL,
UNA REFORMA PROVINCIAL
SIN LEGITIMIDAD NI REMEDIOS

por PEDRO NICOLAS CARRENO!

...lo que Alberdi venia a plantearnos era
que el constitucionalismo debia asumir
una mayor modestia: en lugar de plan-
tearse, de una vez y para siempre, como
debia organizarse la sociedad, lo que
el constitucionalismo debia hacer era
plantearse c6mo resolver los “problemas
del tiempo”, es decir, identificar ciertos
“dramas” o “angustias” capaces de mar-
car una época, y plantear respuestas po-
sibles desde el Derecho, frente a ellos.

ROBERTO GARGARELLA

I. La reforma de la Constitucion Nacional de 1994 es considerada

I'El 5 de septiembre de este afio se realiz6 un panel: “30 afios de la reforma
constitucional. Legados y desaffos” en la Legislatura de la Provincia de La Rioja,
que ha contado con las importantes disertaciones de los destacados juristas y hombres
publicos, y protagonistas —nada menos— del proceso de la reforma constitucional de
1994: los doctores Rail Alfredo Galvén, subsecretario del Interior en el Gobierno de
Raul Alfonsin; Antonio Marfa Herndndez, vicepresidente del Bloque de Convencio-
nales Constituyentes de la UCR y presidente de la Comisién de Redaccién de la
reforma, y Eduardo Menem, presidente de la Convencién. Tuvimos el honor de integrar
ese jerarquizado panel. En dicha oportunidad nos permitimos compartir las reflexiones
que aqui se incluyen.
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uno de los hitos mds importantes de la vida politico-institucional de
nuestro pais desde la recuperacién de la democracia?.

Su sancién fue el resultado de un complejo y trabajoso proceso de
elaboracion de acuerdos y consensos, que dio lugar al texto votado y
jurado por unanimidad, y a politicas de Estado volcadas en normas e
instituciones. En la explicacion del presidente Rail Alfonsin: “se plas-
maron alli, en su sentido mds explicito, la virtud del acuerdo y el
compromiso por sobre las diferencias mds drasticas, la capacidad de
construir el consenso sobre las reglas de juego, los principios basicos,
las condiciones de ejercicio de los derechos fundamentales y el fun-
cionamiento de las instituciones, y, al propio tiempo, la posibilidad
de afirmar y cimentar identidades politicas claras y distintas unas de
otras, disensos marcados, modelos contrapuestos de gobernar el pais
y de responder a las demandas, intereses y anhelos de su gente, con-
cepciones encontradas sobre la politica y la economia en un contexto
histdrico e internacional que se encontraba dominado, todavia, por la
ideologia de la globalizacién capitalista y derrame del libre mercado
a escala planetaria™.

Cuando Alfonsin hablaba de construccién de la democracia no era
una simple abstraccion, se referfa a la fundacién de un sistema politico
que seria estable en la medida en que se tradujera en la adopcién de
rutinas democraticas asumidas y practicadas por el conjunto de la ciu-
dadania. Tal era, al fin y al cabo, el principal motivo de la permanente
y a veces angustiada convocatoria llevada a cabo para un consenso
indispensable. Nuestra democracia habia sido desquiciada institucio-

2 “Préacticamente en el umbral de un nuevo siglo —sefiala el presidente Radl Alfonsin
en su Memoria politica...—, la Nacién necesitaba modernizar el contenido de la Carta
Magna y lo hizo en un marco de pluralismo, tolerancia y convivencia politica que
no hubiéramos imaginado unas décadas atrds y de un modo en que ni siquiera la
coyuntura politica de ejercicio del gobierno de entonces permitia vislumbrar nitida-
mente. Toda la sociedad estuvo representada en la Convencion Reformadora convocada
a tal efecto, a través de hombres y mujeres libremente elegidos que desarrollaron, a
lo largo de intensos 90 dias, entre junio y agosto de 1994, una singular experiencia
de discusion, confrontaciéon de ideas y de propuestas, actividad fecunda, disenso y
cooperacién” (ALFONSIN, Rail, Memoria politica: transicion a la democracia y
derechos humanos, 2* ed., Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2013, p. 215).

3 fdem, p. 216.
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nalmente no sélo por la dictadura que la habia precedido, sino también
por un prolongado periodo de pricticas deformantes que a lo largo de
décadas impidieron el pleno funcionamiento del orden politico con-
templado por la Constitucién®.

Nuestro sistema institucional adolecia de auténticas fallas estruc-
turales que conspiraban contra una real y efectiva convivencia demo-
cratica, que se circunscribian a cinco grandes problemas constitucio-
nales: valoracién insuficiente de la legitimidad, dificultades para la
gobernabilidad, escasas formas de participacion, excesiva concentra-
cion territorial y funcional de competencias en la cabeza del Poder
Ejecutivo nacional, y controles muy laxos y permisivos en favor de
este ultimo.

Recuerda Raul Alfredo Galvéan que “Al poco tiempo de su gobierno,
el doctor Alfonsin encargd a una comision de notables, presidida por el
destacado jurista y filésofo Carlos Nino, que elaborara un proyecto
de reforma constitucional que se adaptara a las necesidades y reque-
rimientos de la segunda parte del siglo XX. Se pretendia un sistema
de normas que estuviera por encima de las diferencias ideoldgicas,
que sirvieran de base a una insoslayable solidaridad. El Consejo para
la Consolidacién de la Democracia y la Reforma Constitucional —asi
se denominaba ese foro— debia trabajar en puntos centrales respecto
alas reglas de la democracia: la libre discusion y oposicidn, la tolerancia
de las diversas ideas, el rechazo de todo procedimiento violento como
forma de accién politica, el respeto de los derechos humanos y la
vigencia de una ética compartida™.

II. Entre los antecedentes mds importantes de este camino de did-
logos, negociaciones y consensos politicos que fueron construyendo
el camino y contenidos de la reforma® se destacan los dictimenes del
Consejo para la Consolidaciéon de la Democracia para la reforma de

4 Tdem, p. 160.

5 GALVAN, Rail Alfredo, Apuntes sobre mi vida, 1* ed., Metrépolis Libros,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2022, p. 250.

6 GARCIA LEMA, Alberto Manuel, Didlogos y consensos en la reforma cons-
titucional de 1994. A treinta aiios de su sancion, en Revista de Derecho Piiblico,
N° 2024-1, Treinta aiios de la reforma constitucional de 1994, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, ps. 170 y s.
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la Constitucién Nacional, la discusion de la reforma entre los repre-
sentantes del radicalismo y el peronismo con sus respectivas politicas
reformistas, el documento denominado ‘“Pacto de Olivos” y los puntos
de acuerdo logrados, que dieron lugar al nicleo de coincidencias bé-
sicas, comprensivo de las disposiciones a modificar, asi como la de
su sentido, y otra serie de temas sujetos a las propuestas que efectuaran
las distintas fuerzas politicas, y la respectiva contienda electoral.

Alberto Manuel Garcia Lema sefiala de la reforma que “fue fruto
de un arduo proceso de elaboracién de consensos en el triple plano
de acuerdos politicos, federales (en sentido interprovinciales) y sociales,
que demando un largo tiempo (1986-1994), hasta lograr un texto votado
y jurado por unanimidad por la Convencién Constituyente; situacion
que ha generado la circunstancia excepcional de que en estos dltimos
treinta afios, e incluso en el presente, no se hayan presentado intentos
serios de modificar o introducir nuevos cambios en la Constitucién
Nacional vigente, y algunas pocas opiniones que pudieron llevar a
analizar esta posibilidad no llegaron a proponer proyectos concretos’”.

De ahi que la ley 24.309 que declar6 la necesidad de la reforma
incluy6 el contenido de los acuerdos preconstituyentes del mes de
diciembre de 1993 y fue votada por mds de los %5 de los miembros
totales de cada una de las Cdmaras legislativas.

III. Sobre este proceso de reforma nacional nos interesa destacar
dos aspectos. El primero tiene que ver con la legitimidad y la demo-
cracia logradas, en cuanto a su concepcidn, concrecién y funciona-
miento, y al texto aprobado. El segundo, con los propdsitos y fines
de la reforma, entendidos como propuestas de solucién a los problemas
y necesidades de la época.

1. En el amplio contexto de nuestra historia constitucional —sefiala
Antonio Maria Herndndez— “ésta es la reforma con mayor legalidad
y legitimidad, y que ademds clausuré dolorosas etapas de frustraciones
y desencuentros, que incidieron gravemente en la vida nacional. No
por casualidad la reforma fue efectuada en el proceso democrético
mds extenso que hemos tenido a partir de 1930 y, en tal sentido,
creemos que fue el punto culminante de dicha experiencia politica y

7 Tdem, p. 169.
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juridica, pues expres6 el momento mds importante de ejercicio de po-
litica arquitecténica en nuestro tiempo™®. Con lo que coincide el pre-
sidente de la Convencién Constituyente, Eduardo Menem, para quien
la reforma de 1994 se destaca de las que la precedieron por su legi-
timidad en el origen y la calidad democratica de su formacién y de-
sarrollo, pudiéndose sefialar ademds como caracteristicas sobresalientes
el pluralismo de su integracién y la normalidad de su funcionamiento
en todo su transcurso’.

Mis allé de los objetivos politico-partidarios con los cuales se anudé
el acuerdo, destaca Maria Angélica Gelli que “las enmiendas de 1994
se sancionaron con legalidad constitucional —obtuvieron las mayorias
prescritas en el articulo 30 de la CN, esto es, los dos tercios de los
miembros que componian ambas Camaras del Congreso— y legitimidad
politica y social. No hubo partidos politicos proscriptos, ni provincias
ausentes, porque todas estuvieron representadas y las personas elegidas
como convencionales provenian de diversos origenes, profesiones, em-
pleos [...] La Constitucién Nacional reformada en 1994 —ni entonces,
ni después—, nos dice, pudo ser objetada por constituir el proyecto de
una sola persona ni porque hubiera dejado de lado a las minorias
politicas. La Constitucién de 1994 no fue identificada con el nombre
de persona alguna”®.

2. Los fines (ideas fuerza) perseguidos por la reforma de la Cons-
titucion Nacional, que los acuerdos politicos precisaron, fueron lograr

8 HERNANDEZ, Antonio Marfa, Valoracién de la reforma constitucional de
1994. Legitimidad. Ideas fuerza. Diserio constitucional. Modernizacion. Incumplimien-
to y propuestas, Astrea, Buenos Aires, 2024, p. 14.

9 MENEM, Eduardo, Crénicas de la Convencion Constituyente de 1994, 1* ed.,
Ciudad Argentina-Hispania Libros, Buenos Aires, 2022, p. 61; HERNANDEZ, Va-
loracion de la reforma constitucional de 1994. Legitimidad. Ideas fuerza. Diseiio
constitucional. Modernizacion. Incumplimiento y propuestas cit., p. 14, y su interven-
cion en la Sesion Plenaria, del 8-6-94, en Reforma constitucional de 1994. Labor del
convencional constituyente Antonio Maria Herndndez (h), ps. 49 a 57; El federalismo
en la reforma constitucional de 1994, en Federalismo y constitucionalismo provincial,
1* ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, ps. 48 y s.

10 GELLI, Marfa Angélica, Un cuarto de siglo de la Constitucion que fue de
todos y para todos, en A 25 aifios de la reforma constitucional de 1994, dir. por
Maria Angélica Gelli, en L. L. Supl. Especial 2019 (noviembre), p. IX.
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la atenuacién del presidencialismo, la modernizacién y el fortaleci-
miento del Congreso, la garantia de la independencia del Poder Judicial,
el fortalecimiento de la democracia y del federalismo y las autonomias
municipales, el reconocimiento y la garantia de los derechos humanos,
y el otorgamiento de un nuevo estatus a la Ciudad de Buenos Aires.
En palabras de su principal impulsor: “se procuraba asi una reforma
que consolidara el proceso democratico, perfeccionara el equilibrio
entre los poderes del Estado, fortaleciera los érganos de control y
garantizara la prevalencia de la idoneidad, por encima de cualquier
otro motivo de seleccién™!!.

IV. Muy distinto es el proceso reformador de la Constitucién de
la Provincia de La Rioja recientemente concluido. Esa politica cons-
titucional de didlogos y acuerdos que hizo posible la reforma de 1994
y que alentd la concrecién de politicas de Estado transformadoras no
se reprodujo en nuestra provincia. Tal como se la ha llevado a cabo,
la modificacién constitucional carece de la legitimidad necesaria y no
produjo, mds alld de las declaraciones de principios, las reformas es-
tructurales y funcionales que la situacion actual de la provincia exige
indefectiblemente.

1. La reforma provincial sancionada no es el resultado de delibe-
raciones, negociaciones ni acuerdos con las fuerzas politicas de opo-
sicion. No es la reforma pactada con la politica ni con la sociedad
riojana. Es la reforma del gobierno, del partido en el gobierno, con-
cebida, impulsada y aprobada por el mismo gobierno'.

La ley 10.609 de declaracién de la necesidad de la reforma, que
corresponde al proyecto elevado por la funcién ejecutiva provincial,
fue aprobado en menos de dos dias de ingresado a la Camara de Di-
putados. No hubo dictamen de Comisién ni discusion alguna en el

11 ALFONSIN, Memoria politica: transicion a la democracia y derechos huma-
nos cit., p. 207.

12 Ver: CARRENO, Pedro Nicolds, Constitucién de la Provincia de La Rioja.
Aproximacion y notas a la organizacion constitucional de la provincia. Autonomia y
vinculos con el escenario nacional, 1* ed., Advocatus, Universidad Nacional de La
Rioja, Cérdoba, 2024, ps. 195 y s., donde hemos analizado criticamente el comienzo
del proceso de la reforma de la Constitucién Provincial y la ley 10.609, sancionada
el 15-12-2022.
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plenario; y su aprobacion fue el resultado de la votacion favorable de
la mayoria oficialista, sin la participacién de los partidos de la oposicién
(representada por Juntos por el Cambio, la Libertad Avanza y Hay
Futuro La Rioja).

La reforma propiamente dicha fue aprobada por todas las fuerzas
politicas representadas en la Convencién Constituyente, pero sélo las
modificaciones referidas a principios generales y a la incorporacion
de nuevos derechos, no asi, en cambio, las reformas en las funciones
del Estado. Parte de las fuerzas de oposicion ya se habian retirado de
la Convencién. Fue jurada dnicamente por el oficialismo en el recinto!?
y por las autoridades de los tres poderes del Estado en un acto politico
de claro corte partidista'*.

2. La propuesta del Gobierno provincial fue la de reformar la Cons-
titucién para lograr un aggiornamento del texto constitucional y un
reajuste institucional, en todo aquello que se refiere a la organizacién
de las tres funciones del Estado, como asi también la introduccién de
los denominados derechos de cuarta generacion. Respecto de lo pri-
mero, los principios rectores proclamados fueron la periodicidad de
los mandatos de las tres funciones estatales, la efectiva rendicion de
cuentas y el control de los érganos de gobierno (que la Constitucion
reformada ya preveia), bajo el paradigma del “gobierno abierto, trans-
parente y colaborativo”. En cuanto a lo segundo, se incorporaron el
derecho al agua, a la renta bésica universal, a la energia de fuentes
renovables, el fortalecimiento del medio ambiente y el derecho a in-
ternet, poniendo de resalto la consagracién a nivel provincial del de-
nominado “constitucionalismo digital”.

V. Concluida Ia tarea constituyente, lo que viene (debe venir) es
el andlisis: si la reforma sancionada es o no un intento de solucién a
los problemas reales y necesidades actuales de la sociedad riojana:

13 Ver https://www.infobae.com/politica/2024/07/13/1a-rioja-aprobo-una-reforma-
constitucional-cuales-son-los-principales-cambios/.

14 Ver https://www.paginal2.com.ar/759287-en-la-rioja-juraron-la-neuva-consti-
tucion, https://www.ambito.com/politica/la-rioja-ricardo-quintela-jura-la-nueva-cons-
titucion-provincial-n6046361 y https://www.infobae.com/politica/2024/08/09/ricar-
do-quintela-presenta-la-nueva-constitucion-de-la-rioja-y-se-posiciona-para-presidir-
el-pj-nacional/.
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sociales, politicos, econdmicos y financieros. Si lo propuesto y san-
cionado es, mds alld de la declaracion de principios generales y la
promesa de mds derechos, lo que la organizacién y funcionamiento
de las funciones del Estado provincial requieren hoy en dia, remedios
politicos e institucionales urgentes; reformas estructurales imposterga-
bles; politicas de Estado indispensables!®. Hay problemas y desafios
graves e irresueltos en nuestra realidad politico-institucional, que esta
reforma constitucional ha dejado de lado.

La realidad nos demuestra que permanecen en nuestra provincia
estructuras y practicas establecidas, arraigadas y amparadas, que afectan
y distorsionan el sistema politico y econémico de la Constitucién y
con ello nuestra calidad de vida. Estdn degradadas la democracia, la
competitividad electoral, el pluralismo politico y la dindmica del poder;
neutralizados o sin funcionar los mecanismos de control de los actos
de gobierno, de defensa de la Constitucion y la participacion ciudadana;
el voto no es libre ni igual; no hay solucién para la deformada y
empobrecida estructura econémica provincial, excesivamente depen-
diente de las rentas que provienen del federalismo fiscal; y se acrecienta
la concentracién de poder politico y econémico en el gobernador de
la provincia, siendo éste el mayor de los problemas.

En efecto:

1. Mientras el presupuesto del Poder Judicial de la provincia sigue
siendo el mds bajo del pais'® y el poder politico ejerce una influencia

15 La oferta de mds y mejores derechos no nos debe distraer de la reforma del
“poder”, y de sus consecuencias. Una vez mads, es la extorsién democratica que nos
plantea Gargarella: “quedamos obligados a votar lo que rechazamos para obtener lo
que deseamos”. Alude con ello el autor a “la dificultad que aparece cuando, en los
hechos, quedamos obligados a votar a favor de lo que repudiamos (‘bisqueda de la
reeleccion’, ‘corrupcién’, ‘violacion de las reglas de juego’) con el objeto de sostener
aquello que defendemos (‘una politica econémica x’, ‘medidas de corte social’, ‘ley
de aborto’, etc.). Y es que nos vemos constreflidos a votar por un ‘paquete completo’,
que suele incluir lo que (mds) nos interesa y lo que (mds) repudiamos, sin contar con
la posibilidad de discriminar, de siquiera decir «esto si, pero por favor esto no»”
(GARGARELLA, Roberto, La derrota del Derecho en América Latina, Siglo XXI,
Buenos Aires, 2020, ps. 43/4; El Derecho como conversacion entre iguales, Siglo
XXI, Buenos Aires, 2022, ps. 122 y ss.).

16 El presupuesto de la funcién judicial en el presupuesto provincial es el més
bajo de todo el pafs. “Nuestra provincia es la que menor participacion presupuestaria
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decisiva sobre los jueces en el desempefio de su funcién'’, la reforma
introdujo modificaciones sustanciales que afectan atin mds su inde-
pendencia: a) se ha consagrado la periodicidad en el desempefio de la
funcion judicial. Los jueces designados durardn en sus funciones diez
(10) afios, necesitando cumplir un proceso de validacién aprobado por
el poder para una nueva designacién en el mismo cargo, y hasta el
dia en que cumplan 70 afios de edad, en que cesan de pleno derecho;
b) se ha aumentado el nimero de integrantes del Consejo de la Ma-
gistratura y del Jurado de Enjuiciamiento, potenciando claramente la
injerencia del poder politico en su desempefio; y se ha cambiado el
ambito de actuacién de ambos, que ha pasado del Poder Judicial a la
Legislatura.

2. Permanece intacto el sistema electoral, que por su grave distorsion
posibilita que un solo sector politico (el del gobierno) alcance el control
de los dos tercios de las bancas de la Legislatura, con sélo contar con
el 50% de los votos: esta violacion al derecho al sufragio igual fabrica
mayorias artificiales abrumadoras, rompiendo todo equilibrio demo-
cratico y de ejercicio del poder, y el sistema de controles reciprocos!'®.

tiene a nivel pafs, sélo un 1,78 por ciento del presupuesto provincial”, dijo en de-
claraciones publicas el Dr. Luis Alberto Brizuela, presidente del Tribunal Superior
de Justicia de la provincia, en el sitio https://www.elindependiente.com.at/edicionpa-
pel/pagina.php?id=299723. La informacién estadistica correspondiente a nuestra pro-
vincia no figura en los informes brindados por la Junta Federal de Cortes y Superiores
Tribunales de Justicia de las Provincias Argentinas y Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, en el sitio https://cepj.justiciacordoba.gob.ar/wp-content/uploads/2019/12/ES-
TADISTICAS-JUDICIALES-GREPJ-6TA-EDICION.pdf (ver apartado Presupuesto
del Poder Judicial. Presupuesto Provincial e Incidencia Presupuesto del Poder Ju-
dicial en el Provincial, p. 67).

17 Los integrantes del Tribunal Superior de Justicia provienen del ejercicio de la
funcién de gobierno, desempefiando altos cargos politicos en la funcién ejecutiva
provincial, salvo alguna aislada excepcion. La dependencia creada es muy marcada.

18 Ver: GOMEZ DIEZ, Ricardo, El sufragio desigual y sus consecuencias en la
representacion parlamentaria, en Revista Argentina de Derecho Electoral, N° 9, del
8-9-2023; cita: 1J-IV-DCCCXIX, p. 715. En su valioso estudio el autor analiza el
caso de nuestra provincia: “En La Rioja la Cdmara de Diputados tiene 36 miembros
y se renueva por mitades. A la Capital, circunscripcién electoral de mayor poblacion,
le corresponderian proporcionalmente 19 diputados, ya que retine al 54,17% de la
poblacién; sin embargo, elige sdlo 8 legisladores, es decir, estd representada por sélo
el 22,22% de la Cadmara, pese a que residen en la circunscripciéon mds de la mitad
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3. Esa desproporcionada mayoria parlamentaria es la que designa
los jueces del Tribunal Superior de Justicia (lo hace a propuesta del
gobernador, art. 161, Const. Prov.) y a la mayoria de los miembros
del Tribunal de Cuentas de la provincia (art. 192, Const. Prov.). En
los hechos, no hay control de los actos de gobierno.

4. Dada la cantidad y procedencia de los recursos fiscales con los
que cuenta el gobierno, nuestra provincia se encuentra a la cabeza en
la lista de las mds beneficiadas con los envios de Nacién de fondos
por fueran de la coparticipacion federal: los montos recibidos desde
Nacién ascienden al 92% de los recursos totales de la provincial!®, lo
que resulta determinante para el predominio electoral del gobierno
(efecto cancha inclinada): son marcadas las ventajas oficialistas que
provienen de los fondos de campaia, el acceso a los recursos del Estado
y el control de los medios de comunicacién, piblicos y privados®. A
tal punto que en que el partido justicialista nunca fue desalojado elec-
toralmente del poder provincial desde 1983.

5. No se realiza en los hechos la autonomia municipal que la Cons-
titucion asegura (autonomia plena, consagrada en sus aspectos politico,
institucional, administrativo y econdémico y financiero, arts. 198 y 204,

de los habitantes. De esta forma, en el departamento Capital 23.197,37 habitantes
estdn representados por un diputado, mientras que, por ejemplo, en el Departamento
de General Lamadrid 1.734 habitantes eligen un diputado. Como consecuencia de
ello, una sola fuerza politica controla 30 de las 36 bancas que componen la Legislatura,
lo que equivale al 83,33% de las bancas legislativas. La situacion luego de las elecciones
del 7 de mayo de 2023 se ha agravado para el periodo que comienza el 10 de diciembre
de 2023, ya que el actual gobernador Ricardo Quintela, con el 50% de los votos,
pasard a controlar 32 de las 36 bancas de la Legislatura, lo que equivale al 88% de
la representacion”.

19 Ver DIAMANTE, Sofia, Fondos a las provincias: cudles son las mds bene-
ficiadas con la coparticipacion, en diario La Nacion, Seccién Economia, del 23-12-
2022; disponible en https://www.lanacion.com.ar/economia/fondos-a-las-provincias-
cuales-son-las-mas-beneficiadas-con-la-coparticipacion-nid23122022/.

20 Ver GERVASONI, Carlos, Transferencias federales y competitividad electoral:
la ventaja oficialista de gobernadores en provincias rentisticas (1983-2011), en GER-
VASONI, Carlos y PORTO, Alberto, Consecuencias economicas y politicas del fe-
deralismo fiscal argentino, en Econdmica. Revista de la Facultad de Ciencias Eco-
nomicas, Universidad Nacional de La Plata; disponible en https://www.depeco.eco-
no.unlp.edu.ar/wp/wp-content/uploads/2017/05/Consecuencias-Econ%C3%B3mi-cas-
y-Pol%C3% ADticas-del-Federalismo-Fiscal-Argentino1.pdf.
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Const. Prov.). Las Cartas Orgédnicas Municipales fueron derogadas por
la reforma constitucional de 1998 y reemplazadas por un inconstitu-
cional régimen legal uniforme sancionado por la Legislatura (Ley Or-
gdnica Municipal Transitoria 6843), sin que pudieran ser restablecidas
hasta el presente; el régimen de coparticipacidn provincial de impuestos
(ley 9782) consolida el sometimiento econdmico-financiero de los mu-
nicipios al poder central: hasta el mes de diciembre de 2023 por cada
$ 100 de recursos de libre disponibilidad ingresados a la provincia
por coparticipacion federal de impuestos, $ 9,60 son coparticipados a
los municipios y $ 3,42 al Departamento Capital, que concentra apro-
ximadamente el 60% de la poblacién provincial. La provincia copar-
ticip6 a los municipios menos del 10% de los recursos federales que
recibié, quedando en las arcas provinciales mas del 90% de los fondos
girados por el Gobierno nacional. Mientras los municipios permanecen
privados de su poder electoral (no convocan, realizan ni aprueban la
eleccién de sus autoridades, porque lo hace la provincia) y de control
de sus propias cuentas (la ley 9871 asigna al Tribunal de Cuentas
provincial el control de legitimidad de los gastos e inversiones de los
municipios), ven cercenados —cuando no arrebatados por el poder pro-
vincial- sus poderes y competencias propios (v. gr., el régimen salarial
de los empleados y funcionarios municipales, el transporte publico
urbano de pasajeros, el uso de los espacios ptiblicos, la determinacién
de la tasa por alumbrado publico, etc.)?!.

VI. A treinta afios de la reforma de la Constitucion Nacional de
1994 y de su legado, La Rioja ha reformado su Constitucién, pero lo
ha hecho sin legitimidad y sin procurar remedios.

21 Ver CARRENO, Pedro Nicolds, La autonomia municipal. Un estudio sobre
normas y realidad local, Idearium, Universidad de Mendoza (UM)-Advocatus, Cér-
doba, 2022, donde realizamos un estudio profundo del tema y proponemos las bases
o pilares de la reconstruccién o revitalizacién de los municipios en la provincia.
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GERMAN BIDART CAMPOS:
“EL CONSTITUYENTE” DETRAS
DE “LOS CONSTITUYENTES”

por RICARDO MIGUEL FESSIA

El maestro deja una huella para
la eternidad; nunca puede decir
cudndo se detiene su influencia.

HEenry ApaMms (Boston,
1838-Washington, 1918)

I. No seria preciso recordar la reforma constitucional de 1994 sin
mencionar a Germdn Bidart Campos.

Nuestro pais, de los tiempos de Alberdi en adelante, ha dado juristas
de fuste que se especializaron en el Derecho Constitucional y que, al
propio tiempo, formaron discipulos que se destacaron. Hacer nombres
seria arriesgar algtin olvido involuntario.

Para situarnos en el tiempo, en las dltimas cinco décadas, nuestro
evocado es un referente indiscutido: desde los que lo siguieron hasta
los que tomaron distancia, en todos y todas estd presente y es motivo
de citas. Hacemos nuestras las expresiones de Sabsay en ocasion del
deceso: fue “el maestro del Derecho Constitucional mas descollante
de la Argentina”.

Mucho y muchos han escrito sobre Bidart Campos de manera tal
que es un tanto dificil para este modesto pendolista hacer un aporte
innovador; por lo tanto, trataremos de referenciar el aporte que, desde
sus escritos y obras, hizo a la nueva Constitucion.

II. Naci6é en Buenos Aires el 9 de diciembre de 1927 y luego de
sus estudios medios en el Colegio La Salle ingres6 en la Facultad de

151



RicARDO MIGUEL FESSIA

Derecho de la Universidad de Buenos Aires, la de calle Las Heras,
donde se gradu6 de abogado en 1949 y luego se doctoré en Derecho
en 1953.

Desde los dias de educando fue acunando cierta pulsién por la
docencia y a poco de graduarse se inicié en la céatedra, primero en
“Derecho Politico” que fundara Mariano de Vedia y Mitre —ahora lla-
mada “Teorfa del Estado”- y luego en “Derecho Constitucional” de
la misma casa de estudios.

Producto de su mérito, fue profesor titular y dedicé todo su tiempo
al estudio de la disciplina, sea en la citedra, sea en la investigacidn,
sea en la redaccién de articulos y libros.

En la Universidad de Buenos Aires, el espacio de su mayor reco-
rrido, fue director del prestigioso Instituto de Investigaciones Juridicas
y Sociales “Ambrosio Lucas Gioja”.

También dict6 la cédtedra en la Universidad Catdlica Argentina de
cuya Facultad de Derecho fue decano entre 1962 y 1967 y vicerrector
académico entre 1986 y 1990.

Por 17 anos fue director del diario El Derecho, publicado por la
propia Universidad Cat6lica Argentina, revista que gracias a su brega
y empeiio encumbré a un calificado rango cientifico.

Quienes fueron sus alumnos lo recuerdan por su trato: era sereno,
parsimonioso y cordial, que nunca levantaba la voz. Fue absolutamente
tolerante con el pensamiento ajeno pero sin renunciar jamds a sus
convicciones. Tenfa un sagrado respeto hacia las opiniones diferentes
y al pluralismo.

Tulio Ortiz recordé una anécdota. Cierto dia que estaba dictando
su leccién de Derecho Politico interrumpe en el salén un grupo de
jovenes que lo interpelan: “Doctor, venimos a pedirle que se defina”,
en clara referencia a cierta posicion politica. Con la altura que lo
caracterizaba y en forma lacdnica, parafraseando al caudillo oriental
José G. Artigas, espetd: “Con la libertad, no temo ni ofendo”.

III. Es francamente admirable su produccion cientifica que alcanza
el rango de enciclopédica, conformada por varias decenas, entre ellas,
por sélo recordar algunos de los mds conocidos trabajos, su Tratado
elemental de Derecho Constitucional argentino, obra en varios vold-
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menes; El Derecho de la Constitucion y su fuerza normativa; El poder,
Historia politica y constitucional argentina; La Corte Suprema; De-
recho Constitucional del poder; Las transformaciones constitucionales
en la posmodernidad; Manual de la Constitucion reformada; Régimen
legal y jurisprudencial del amparo; Marxismo y Derecho Constitu-
cional; Los derechos del hombre; Valor, justicia y Derecho natural,
Para vivir la Constitucion.

Su principal obra sobre politica son dos textos: Derecho Politico
y Lecciones elementales de politica, en donde recorre los temas de
las teorfas filoséfico-politicas, abriendo un camino que seguirdn autores
posteriores reconociendo estos escritos como referencia y punto de
partida.

El dltimo, salido de la minerva en junio de 2004, fue La Constitucion
que dura, de 400 paginas, que quien esto suscribe recibia precisamente
en los dias en que se producia el 6bito del autor.

A pesar de su sesgo filoséfico, Bidart Campos no desconocia el
elemento historicista que imprime la existencia del hombre de tiempo
y circunstancia, como decia su admirado Ortega. Es recomendable leer
La historicidad del hombre, del Estado y del Derecho, como una obra
sefiera que marca un hito de gran importancia.

Pero, tal vez, su mayor produccién estd en los casi 3.000 articulos
y notas escritos sobre temas concretos y que se publicaron en revistas
0 en obras colectivas tanto en el pais como en el extranjero. En conjunto
se tiene un enorme legado cientifico caracterizado no sélo por su in-
creible amplitud y reconocida solidez y rigor, sino también por su
interdisciplinariedad.

Durante su prolongada y feraz vida cientifica no limité sus refle-
xiones intelectuales al vasto campo temadtico del Derecho Constitu-
cional, sino que proyect6 sus inquietudes académicas a la ciencia po-
litica, a la filosofia juridica, a los derechos humanos, entre otras areas
del saber. Todo ello se erige en una inequivoca manifestacién de su
verdadera condicién: la de un humanista siempre comprometido en la
defensa de los derechos humanos, de la justicia y de los demds valores
materiales del constitucionalismo democrético moderno.

Su pluma estaba siempre alerta y enhiesta. Era de los primeros en

153



RicARDO MIGUEL FESSIA

hacer comentarios criticos a los pronunciamientos de nuestro mds alto
tribunal o de la Corte Interamericana de Derechos humanos, sea en
El Derecho y posteriormente en otra de sus creaciones: el Suplemento
de Derecho Constitucional de La Ley.

IV. Su trayectoria académica fue objeto de numerosos reconoci-
mientos nacionales e internacionales. Es doctor honoris causa por la
Universidad San Martin de Porres de Lima y por la Pontificia Uni-
versidad Catdlica del Perd, profesor distinguido por la Universidad
Nacional Auténoma de México, profesor honorario de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos de Lima, de la Universidad de ICA
—Perti—, de la Universidad de Arequipa —Peri—. También es académico
de nimero de la Academia Nacional de Derecho de Buenos Aires y
asimismo de la Academia de Ciencias Morales y Politicas de Buenos
Aires, miembro de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas
de Madrid, miembro honorario del Instituto Espafiol de Derecho Pro-
cesal y del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional.

También fue investigador del reconocido Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, en
donde impartié varias veces la catedra.

V. Por sobre sus méritos académicos y cientificos, fue un hombre
bueno, una persona de una inquebrantable honestidad y coherencia
entre su pensamiento y su vida, sencillo y siempre volcado en su
plenitud al universo académico. Quienes lo trataron con cierta asiduidad
reconocen su bondad, su generosidad y vocacién de servicio a los
demas, en definitiva, de sus extraordinarias calidades humanas.

VI La tarde del viernes 3 de septiembre de 2004, mientras estaba
entregado a la siesta que rigurosamente tomaba, partié para el horizonte
sin tiempo. Tenia 76 afios y en plena produccién. Desaparecia de esta
forma uno de los maestros del constitucionalismo nacional y latinoa-
mericano que se dedicé en cuerpo y alma durante la totalidad de su
vida al apasionante mundo de lo académico, la obra de la cual somos
sus tributarios.

VII. Dificil serfa para mi recorrer su obra. Me quedo, por la par-
ticular influencia que tuvieron en mis dias de estudiante, tres de ellos:

Manual de Derecho constitucional, publicado por Ediar a mediados
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de la década de los setenta. Voluminoso libros de hojas risticas en
donde se abordaban todos los temas de la rama con claridad y pro-
fundidad que para el estudiante era un placer su lectura. Entre nosotros,
en el Litoral, era una biblia. Durante el cuatrimestre que preparé la
materia que dictaban Roberto Rovere y Decio C. Ulla —cédtedra para
nada facil, por poner alguna adjetivacion— las clases eran en el aula
6, la dltima del subsuelo; alli era constantemente citado por los pro-
fesores, si bien Ulla no ocultaba su encantamiento por los autores
italianos.

Derecho Politico y Lecciones elementales de politica, obras que
surgen al calor de su catedra que por mas de veinte afios llevé adelante
en la UBA. Llegué a Derecho Politico cuando cursé “Ciencias Poli-
ticas” para complementar algunos temas que estudidbamos por el cla-
sico libro de Fayt. Era una edicién de Aguilar del afio 1962, escrita
en la juventud pero definitivamente luminosa, indispensable. De hecho
tuvo varias ediciones, algunas fuera del pais, y en 2106 Ediar la reedit6.
Lecciones elementales de politica tiene un devenir similar, tanto en
las ediciones —hay una reciente— como en la trama del texto. En ambas
recorre los principales temas de las distintas teorias filoséfico-politicas,
marcando un camino que luego seguirdn otros autores.

Estas obras traidas ahora en crénica son las vivencias de este mo-
desto cronista. Envalentonado en la funcion, ahora me animo a reco-
mendar La historicidad del hombre, del Derecho y del Estado, de
Ediciones Manes, 1965, con 182 pdginas, en donde refleja la histori-
cidad que imprime la existencia del hombre en el tiempo y la circuns-
tancia. El propio Werner Goldschmidt, en el Prélogo, afirma que “las
esperanzas del lector no seran defraudadas”, atendiendo a que el autor
“ha comprendido plenamente la misiéon que debe cumplir un trabajo
iusfiloséfico”.

VIII. Como si quisiera estar siempre presente de alguna manera,
se ha consolidado la que llamaremos “Donacién Bidart Campos”.

En efecto, el senor Osvaldo Ramon Tramontina Soria, heredero
testamentario del doctor Germdn J. Bidart Campos, de acuerdo con
su voluntad, procedié a donar con destino a la Biblioteca General de
esta Facultad y/o a la Biblioteca del Instituto de Investigaciones Juri-
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dicas y Sociales Dr. Ambrosio Lucas Gioja gran parte de la biblioteca
de nuestro exprofesor.

Esta valiosa colecciéon —que consta de 18 cajas que contienen 1.029
monografias (libros y separatas) y 97 seriadas (revistas, boletines, cua-
dernos, etc.)— fue recientemente inventariada por la seccién Biblioteca
del Instituto Gioja.

IX. Nunca estuvo afiliado a ningin partido y no fue funcionario
de ningtin gobierno.

No obstante, en tiempos nefastos de nuestra Republica, en noviem-
bre de 1975, estuvo desaparecido. Un grupo de colegas firmaron un
petitorio demandando su libertad.

Como persona, era sencillo, humilde, con un notable espiritu de
entrega hacia aquel que necesitara de su auxilio intelectual. Ello se
refleja en su perspectiva del Derecho Constitucional, al que llega luego
de transitar dos disciplinas que lo favorecieron para el entendimiento:
por un lado, el Derecho Politico, del que aproveché una visién pano-
rdmica y a la vez profunda que le permitié ahondar en la textura
ideolégica de la disciplina; por el otro, del Derecho Laboral, que lo
impulsa a observar los problemas econdémicos sociales y la atencidén
de los mds desprotegidos.

Su perfil filoséfico estd derechamente relacionado a Werner
Goldschmidt, que acufiara una perspectiva axiolégica tridimensional que
le permitié otorgar un enfoque critico tanto de las cldusulas constitu-
cionales formales como de la dimension factica del Derecho Constitu-
cional. Su compromiso superaba en mucho el mero enfoque normativo,
en la totalidad de los tres elementos: conducta, norma y valor, que
componen la tridimensionalidad. Sostenia que, como en el mundo juridi-
co, en el Derecho Constitucional y en los derechos humanos se deben
analizar los tres 6rdenes estrechamente vinculados entre ellos, pero dife-
renciables unos de otros. Es decir: el orden de la realidad existencial de
conductas, como comportamiento humano; el orden o sistemas de nor-
mas, como representaciones logicas de las conductas; el orden axiolégico
de la justicia, como valor que es y que se llega a realizar por medio de los
hombres en el mundo juridico que nos permite valorar tanto las conductas
como las normas.
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En el Tratado elemental de Derecho Constitucional queda de ma-
nifiesto en forma clara la consideracién respecto a que en el mundo
juridico se guardan las tres dimensiones: un orden de conductas —di-
mension sociolégica—, un orden de normas —dimensién normativa— y
un orden de valor —dimensién dikel6gica—. Las normas hacen una parte
del mundo juridico, pero ese universo no se agota en ellas. Se rechaza
la vieja concepcidn respecto a que Derecho es norma y nada més que
normas. Pero no se qued6 con el trialismo goldschmidtiano y a las
dimensiones de su maestro les agreg6 la histérica, politoldgica, eco-
ndémica, que vemos en sus tantos estudios de cada instituto cardinal
de sistema juridico.

De su primera formacién tenfa una vocacion iusnaturalista con una
dimensién especial del hombre como ser dispuesto a recibir los desafios
que el mundo aporta en tiempos de modernidad.

El recuerdo es constante y su obra la fuente permanente a la que
recurrimos a la hora de dilucidar los temas mds variados del Derecho
Publico. Sus opiniones suscitan un torrente de doctrina, fundan prac-
ticamente a todas las decisiones judiciales en las que se ventila alguna
cuestion de orden constitucional.

Bidart, tal vez sin percibirlo, fue en vida un hombre de un dina-
mismo fuera de serie, que mostré en todo momento una apertura hacia
nuevas formas de pensamiento que le permitieron enriquecer la creacién
juridica argentina. Es asi como su palabra toma cuerpo a la hora de
valorar los contenidos dogmaticos de la Constitucion, dejando de lado
toda cortapisa que a partir de diferentes justificativos pueda resultar
una valla a la judiciabilidad de los actos de gobierno. Al momento de
enhebrar los sistemas nacional e internacional de derechos humanos
no se puede sino recurrir a las ideas de Bidart Campos, ya que él
como nadie expreso la necesidad de encontrar desde diferentes fuentes
los puntos de apoyo que hicieran realidad el pleno reconocimiento de
las libertades fundamentales.

Con la perspectiva que otorga el tiempo, podemos sostener que
con Bidart Campos hay un antes y un después dentro del Derecho
Constitucional. Entre sus aportes fundamentales contamos una recrea-
cion de los derechos constitucionales, la motorizacién de la Constitu-
cidn, la transformacién de las cldusulas programadticas en cldusulas de
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tipo operativo y la mudanza de la Constitucién a la empresa reformista
iniciada en 1994, que conlleva una transformacion de todo el resto de
la arquitectura constitucional.

Todo su empefio estuvo en trabajos para elaborar un Derecho Cons-
titucional posible sin dejar de ser critico. Fue una tarea ciclépea que
se plasmo en sus libros y en la propia letra del nuevo texto constitu-
cional.

Sostenia que los profesores de Derecho Constitucional “deben ins-
pirarse en los valores que impregnan al régimen politico-juridico de
la libertad, de promocion de la persona humana, de tutela y disfrute
de los derechos humanos, de pluralismo, de seguridad, de orden, de
paz, de bienestar, de progreso, todo lo cual corresponde al estilo de
una sociedad democratica”.
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por CARLOS CABALLERO MARTIN*

El haber tenido el honor de integrar el mdximo cuerpo institucional
de la Nacién Argentina como es la Convencion Reformadora Consti-
tuyente trae a mi memoria distintas anécdotas, algunas olvidadas, otras
desconocidas.

En mi caso era columnista politico los dias miércoles en el Noticiero
vespertino de Cablevision. Al ser electo convencional me pidieron si
podia diariamente hacer comentarios sobre el desarrollo de la Con-
vencién. Les expresé que con mucho gusto, pero que no podria tras-
ladarme hasta los estudios. El cable colocé una cdmara con personal
técnico y periodistico en el hall de acceso a la Universidad. Mientras
los periodistas hacian sus notas y reportajes, yo hacia comentarios de
los debates y de los temas que se iban tratando. Creo que fue el medio
local no escrito que mayor cobertura presté al desarrollo de la Con-
vencion.

Continuando con la televisién recuerdo que el convencional Carlos
Reutemann, en su caricter de gobernador, contraté una bajada de
sefal del satélite, con lo cual permitié que los santafesinos pudiesen
ver en directo el desarrollo de las sesiones. Esto obtuvo un buen
rating ya que en cualquier bar o club de barrio los parroquianos se
enganchaban originando a su vez comentarios de todo tipo. Lo po-
driamos denominar como un hecho que colabor6 en la construccién
de ciudadania.

* Abogado, magister en Ciencias Politicas, exprofesor de Derecho Constitucional,
legislador provincial, nacional y constituyente. Presidente del Club del Orden de Santa
Fe. Tesorero del Circulo de Convencionales Constituyentes de la Nacién Argentina.
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Cierto dia se acerca Luis “Changui” Céceres a mi banca y me
comunica que habia fallecido un colega santafesino justicialista, An-
tonio “Toni” Ciaurro. Que Radl (Alfonsin) le habia pedido que se
ponga de acuerdo conmigo para que despidamos sus restos y que los
justicialistas nombren los de ellos. Quedé helado ante desgraciada no-
ticia. Lo impensable es que aproximadamente a la hora ingresaba al
recinto “Toni” Ciaurro gozando de buena salud. ;Qué habia pasado?
Se habia tomado dos dias de descanso y no avisoé al bloque. Al preguntar
alguien por €l, pues estaban contando los presentes para votar, como
dice el tango Un chabon que nunca falta hizo correr la bolilla, y lo
dieron por muerto.

En forma paralela me desempefiaba como diputado provincial. Los
jueves corria de una sesidn a otra. Como cobraba dieta en la Legislatura
me parecié una falta de ética percibir haberes en ambos cuerpos. Ade-
mas, yo residia en Santo Tomé, tampoco necesitaba viaticos. Ello mo-
tivd que donara mis emolumentos a los que tenia derecho en la Con-
vencion al “Hospital de Niflos” de nuestra ciudad. Un funcionario de
nuestro bloque me recriminé: “Tu gesto es magnifico pero la gente
se tiene que enterar”. Después de una discusién me convencid y él
mismo llamé al doctor Alassia, por esos tiempos director del hospital
que hoy lleva su nombre. Con periodistas invitados graficos, de radio
y de television le hice entrega de los cheques respectivos. Este hecho
origind otra anécdota. Los sdbados al mediodia tenfamos una pefia en
lo que denomindbamos el clubcito. Entre aperitivos y uno que otro
almuerzo se pasaba revista a los acontecimientos de la semana, a lo
cual no estaba exenta la reforma. Uno de los contertulios era viajante
y cont6 que al entrar a vender sus productos a un almacén en el interior
de Corrientes, la duefia estaba leyendo un diario y afirmé que todavia
hay gente decente. Le expres6 que estaba leyendo una nota de Santa
Fe que comentaba mi donacién. Cuando se lo mostré dijo: “ése es mi
amigo”, cosa que la sefiora expresé una sefial de desconfianza. Tuvo
que explicarles algunas anécdotas personales de ambos para que a
medias le creyera.

Por dltimo, una que protagonicé con Horacio Rosatti y que €l se
encarga de difundir en algunas exposiciones en nuestra ciudad. Al
inicio de la Convencién un grupo de convencionales decidimos pre-
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sentar una accién de amparo con el objeto de que se declare incons-
titucional la cldusula cerrojo que obligaba a votar en conjunto los
temas mencionados en el ndcleo de coincidencias bésicas. Lo presenté
ante el juzgado federal, donde me solicitaron una fianza, lo cual lo
realicé con la tarjeta verde de mi automdévil. Lo ganamos en primera
instancia pero la Camara Federal de Rosario revoco el fallo. Desistimos
de ir a la Corte pues a ella se la definia como automadtica. Pasé el
tiempo y me olvidé de tal fianza. A fin de afio decidi cambiar el auto
y me llama el que lo habia comprado y me dice que el gestor le
aseguraba que el auto estaba embargado. El que me lo habia embargado
era Alsogaray, lo que me produjo mayor estupor. Le pedi que me
diera con el gestor, al que le solicité que me lea lo que decia el informe.
Este decia que habia constituido una fianza en los autos “Alsogaray,
Alvaro y otros...” Para levantarla necesitaba la conformidad de la con-
traparte, cuyo abogado era Horacio Rosatti. Lo llamé a Rosatti y le
comenté el caso. Le ofreci enviarle el escrito para que lo firme y me
dijo que de ninguna manera, que €l esa misma mafana se presentaria
en el juzgado a dejar constancia de su conformidad, cosa que asi su-
cedi6. Eso demuestra el clima de caballerosidad que reind dentro y
finalizada la Convencion.
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