Segundo Parcial. Teoria Constitucional.

Unidad 6: Reforma y Mutaciones Constitucionales.

CLASIFICAGION DE LAS CONSTITUGIONES EN FUNCION DE SU POSIBILIDAD DE REFORMA:

CONSTITUCTON RIGIDA Son las que su modificacién necesita de un procedimiento

especial, en el que interviene un o6rgano especifico que encarna el poder
constituyente (convencidn constituyente).

CONSTITUCION FLEXIBLE Son las que se pueden modificar por el mismo mecanismo de

sancion de leyes, el érgano que intervine es el poder legislativo, el mismo poder
constituido que da sancién a las leyes comunes.

CONSTITUCION PETREA No admiten posibilidad alguna de reforma o modificacion.

REFORMA CONSTITUCIONAL: Es la modificacién de la constitucion, a través del ejercicio

del poder constituyente derivado en nuestro pais; estd a cargo de la convencion
reformadora.

LA REFORMA CONSTITUCIONAL ARGENTINA: El proceso de revision Constitucional Argentina

estd previsto en EL ART.3(0 de la Constitucidon Nacional: “La Constitucion 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 Convencion convocada al
efecto”.

e Nuestra constitucion adopta el procedimiento mds riguroso para el ejercicio
del poder constituyente derivado.

e La reforma se lleva a cabo por medio de un érgano AD-HOC denominado
“convencion constituyente”.

LA RIGIDEZ: La Constitucién Nacional es rigida, ya que su reforma se lleva a cabo,
mediante un procedimiento especial, diferente al que se utiliza para reformas a las
leyes comunes. Este procedimiento se ve reflejado en el art. 30, cuando establece
que la reforma debe ser efectuada por una convencién. Tal convencion es
convocada especificamente, para reformar la constitucion.

RIGIDEZ ORGANICA: el cometido de la reforma no puede llevarse adelante por un
organo distinfo al de los poderes constituidos, creados por la Constitucion
originaria. El pueblo al ejercer la potestad constituyente, OBLIGA a que sea un
organo diferente, el que emprenda la modificaciéon al texto Constitucional. “Pero
no se efectuard, sino por una convencidn convocada al efecto”.



La rigidez orgdnica determina, que la reforma, de producirse, debe ser efectuada
por una convencion elegida por el pueblo mediane el sufragio, y con una
formulaciéon tal, que respeten a las minorias. Todos los procesos de reforma
Constitucional fueron mediante convencion convocada al efecto, pero los
representantes para integrar este érgano constituyente fueron elegidos por la
sociedad, a fravés del sufragio.

RIGIDEZ PROCEDIMENTAL: EIl congreso cumple el rol pre-constituyente, es decir, habilitador
del proceso constituyente. Se trata de una “expresion de voluntad” extraordinaria
del Congreso. La Constitucion obliga al quorum y voluntad especial de las dos
terceras partes, de los miembros de cada cdmara.

REFORMA TOTAL 0 PARCIAL. EI Art. 30 dispone que la constitucidn puede reformarse en el
todo o en cualquiera de sus partes. Hay autores que dicen que no puede
reformarse en el todo ya que existen contenidos pétreocs, que impiden tal
potestad. Los contenidos pétreos son inmodificables o no pueden suprimirse.

EL PROBLEMA DE LOS DENOMINADOS CONTENIDOS PETREOS,

Bidart Campos desarrolla la teoria de que la constitucion tiene contenidos
pétreos. Para este autor, aseverar que la constitucion se puede reformar en
el todo o en cualquiera de sus partes significa que se la puede revisar en forma
integral o total. Pero hay algunos contenidos o partes que, si bien pueden
reformarse, no pueden alterarse, suprimirse o destruirse.

Tales son los contenidos pétreos. En nuestra constitucion los contenidos pétreos no
impiden su reforma sino su abolicion.

Ellos son: La forma de estado democrdtica, la forma de estado federal, la
confesionalidad del Estado.

> Lo prohibido seria reemplazar:
o La democracia por totalitarismo
o El federalismo por el unitarismo o suprimir la confesionalidad para
imponer la laicidad.

EL PROCESO DL REFORMA CONSTITUCIONAL. ETAPAS,

PRIMERA ETAPA

Para reformar nuestra constitucion, necesitamos una ley de declaracidn de
necesidad de reforma, emanada del Congreso de la Nacion. Esta ley deberd ser
votada en sentido afirmativo por las dos terceras partes de la totalidad de
miembros de cada cdmara. Esta es la mayoria especial, se computa cada
cdmara por separado. El Congreso puntualiza los temas a reformar. La
Convencion no puede excederse de esos puntos.

sLey o declaraciéon?



Se sostiene que debe ser una ley, ya que es la forma normal, natural y habitual en
que el congreso actua, dada su funcidon como poder constituido.

e Declaracion de necesidad reforma — Congreso.

e Cada cdmara - voto de las 2/3 partes.

e Diputados observa una diferencia numérica con el Senado.

e Dec. de nec. de reforma — tiene forma de ley.

e Es una declaraciéon / acuerdo politico privativo de P. L. que NO puede ser
vetado por el P. E.

e Enlareforma de 1994 lo fue el “Nucleo de coincidencias bdsicas”.

SEGUNDA ETAPA (de revision o constituyente)

Es el periodo en el que se produce la reforma, y es llevado a cabo por la
convencion reformadora. El Art. 30, no especifica como se integra esta
convencion. Pero en la Reforma de 1994, los infegrantes de la convencion fueron
elegidos de la misma forma en que se eligen los diputados nacionales.

e Comienza la integraciéon de la convencién constituyente.

e Art 30 C. N. no especifica el modo de integracion de la convencion.

e El derecho consuetudinario la ha integrado: Los convencionales
constituyentes son elegidos por el voto popular, de igual manera que los
diputados nacionales.

La convencidn, al momento de reformar, tiene ciertos limites:

1. Los contenidos pétreos.

2. No puede extenderse mds alld de los puntos senalados por el congreso.

3. Plazo: Es establecido por el congreso. Su vencimiento, provocaria la
disolucién automdtica de esta convencién

TERCERA ETAPA (Etapa ratificatoria) — Esta etapa no estd prevista en el procedimiento

de reforma de nuestra constitucion Nacional, pero si se encuentfra prevista en
varias constituciones provinciales.

EL PROBLEMA DE LAS MAYORIAS. FORMA DE COMPUTARLAS: EL QUORUM.

Bidart Campos: La mayoria de las 2/3 partes debe computarse sobre el TOTAL de
los miembros de cada cdmara, porque el texto constitucional no dice “miembros
presentes” (como lo ha hecho en otras oportunidades).

Este argumento es muy fuerte pero la costumbre indica que siempre se ha hecho
sobre los miembros presentes de cada cdmara.

El Voto de los infegrantes de cada cdmara, entonces, no surge del texto
constitucional, sino que es impuesto por la costumbre.

PODER CONSTITUYENTE DERIVADO. LiMITES.



C.N.

Estd sujeto al procedimiento.

Sujeto a las prohibiciones y condiciones C.N.

Sujeto a la ley que declara la necesidad de reforma.

REFORMAS,

REFORMA DE 1860: Lo Constitucion de 1853, establecia la prohibicién de reforma por el
termino de 10 anos. Sin embargo, en 1860, se reformd. Esta reforma fue
consecuencia directa del Pacto de San José de Flores (ano 1859).

Buenos Aires se integraria a la Confederacion Argentina, pero se reservaba el
derecho de hacer revisar la Constitucion de 1.853, por una Convencidn Provincial.
Esta Convencion Provincial fue la que decidioé reformar la Constitucion.

1. 1.- Se elimino la exigencia de que solo el Senado podia iniciar las reformas
Constitucionales.

2. Se suprimid la prohibicion de reformar la Constitucion de 1.853, durante el
termino de 10 anos.

3. Se incorporo el Art. 33, referente a los “Derechos implicitos” (derechos no
enumerados.

4. Se establecio que los derechos de exportacion, a partir de 1866, dejarian de
ser nacionales

REFORMA DE 1066 — Reforma de 1898: En 1.866, el Congreso declaro la necesidad de
reformar la Constitucion, a efectos de reestablecer los derechos de exportacion.
En 1.898, se convocd una reforma por medio de la ley 3507, que fijo los puntos a
modificar. Se modifico el Art. 37, respecto a la base de representacion de los
diputados, Se establecid que dicha representacién, seria de 1 diputado cada
33.000 habitantes, o fraccion no menor de 16.500. Se modifico el Arf. 88,
aumentando el nUmero de ministros de 5 a 8.

REFORMA DE 194): Lo reforma de la Carta Magna se sustentaba sobre tres pilares
fundamentales: la inclusion de los derechos de segunda generacion, el
establecimiento de la igualdad juridica entre el hombre y la mujer y la intervencion
del estado en la economia. Se incorporan derechos sociales, del trabajador, de la
familia, de la ancianidad. Se establecid la funcion social de la propiedad, el
capital y la actividad privada.

Articulo 37 los derechos sociales y laborales de los argentinos ademds de
infroducirse en el redactado, en el articulo 40, las bases sobre las que se
fundamentaria la expropiacion de los monopolios por parte del estado y se incluyd
también en el articulo 78 el concepto de reeleccion presidencial que consistia
bdsicamente en que un ciudadano que habia desempenado el cargo de
presidente pudiera volver a serlo.



Por ofro lado, la reformada constfitucion establecia en su articulo 37, el
reconocimiento a la igualdad juridica de los conyuges y la patria potestad que
venia a complementar el proceso de igualdad enfre hombres y mujeres ya
iniciado con la ley de 1947 en la cual se reconocia el derecho de la mujer al
sufragio y a ser escogida como representante politico de la nacion.

REFORMA DE 115]: En 1955, se produjo un golpe de estado que derroco al Gral. Perdn, y
surge un gobierno provisional (Aramburu-Rojas), que DEROGA EXPRESAMENTE LA
REFORMA DE 1949, y declara la necesidad de reformar nuevamente a la
Constitucion.

Agrego el Art. 14 Bis, referente a derechos sociales o “econdmico-sociales”.

Agrega el Art. 67 inc. 11 (hoy Art. 75-12) - faculté al Congreso a dictar el Codigo de
trabajo y seguridad social.

Esta reforma fue duramente cuestionada por no seguir los mecanismos previstos
por el Art. 30, ya que, al declarar la necesidad de reforma, el Congreso se
encontraba disuelto.

REFORMA DE 1972: La junta militar declard la necesidad de reforma. Dictd un Estatuto
manifestando explicitamente que se hacia en “ejercicio del poder constituyente”
que incluia una serie de considerandos y reformd quince arficulos de la
Constitucion.

Reduccién del mandato del presidente, vicepresidente, diputados y senadores a
cuatro anos; reeleccion del presidente por una vez; reeleccion indefinida de
diputados y senadores; eleccion directa de presidente, vicepresidente, diputados
y senadores; y la creacion del cargo de tercer senador por la minoria.

El golpe de Estado de 1976, finalmente derogo esta reforma.

REFORMA DE 119k: Se incorporéd a la Constitucién, el derecho internacional en materia
de derechos humanos, y sistemas de atenuacion de presidencialismo, como el
Consejo de la Magistratura, el Jefe de Gabinete, y las reglas para decretos-leyes.
También se introdujeron, los derechos ambientales, del consumidor, a Ila
informacién, y la accidon colectiva y el amparo, la eleccidn de presidente
mediante voto directo y con balotaje, la posibilidad de fraslado de la Capital de la
Republica, la autonomia de la ciudad de Buenos Aires.

“Nuevos derechos y garantias"”, donde se infrodujeron siete articulos nuevos (arts.
36 a 43).

Defensa de la constitucion y la democracia. Criminaliza los golpes de Estado,
establece que sus actos son "insanablemente nulos”, reconoce el "derecho de
resistencia” contra los gobiernos surgidos de golpes de Estado y asimila los delitos
de corrupcidon en perjuicio del Estado (art. 36).



Derechos politicos. Establece que el "sufragio es universal, igual, secreto vy
obligatorio". Ordena dictar leyes de "accidon positiva" para garantizar la igualdad
de oportunidades entre varones y mujeres en el acceso a cargos electivos y
partidarios (art. 37).

Partidos politicos. Creacion libre, organizacion interna democrdatica, sostenimiento
econdmico por el Estado, transparencia econdmica (art. 38).

Iniciativa legislativa popular. Derecho de grupos que reunan a mds del 3% del
padron a presentar proyectos de ley (art. 39). Su aplicacidon ha sido marginal y
vinculada principalmente a iniciativas patrocinadas por los grandes medios de
comunicaciéon masivos.

Consulta popular. Vinculante para el caso de proyectos de ley y no vinculante
para otras propuestas del Congreso o el Poder Ejecutivo (art. 40).

Derechos ambientales. Incluye la obligacion de recomponer el dano ambiental, la
preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica, la
informacién y educacion ambientales y la prohibicion del ingreso al territorio
nacional de residuos peligrosos y radioactivos (art. 41).

Derechos de consumidores y usuarios. Incluye el derecho a "una informacion
adecuada y veraz', a la "libertad de elecciéon"y a "condiciones de trato equitativo
y digno". Obliga al Estado a defender la competencia, controlar los monopolios y
proveer para la constitucion de asociaciones de consumidores y de usuarios.
Establece la participacidon de las asociaciones de consumidores y de las
provincias, en los organismos de conftrol (art. 42).

Recursos sumarisimos. Para violaciones flagrantes de los derechos constitucionales,
incluye los recursos sumarisimos, de amparo, habeas corpus y habeas data.
Contempla las acciones colectivas y la vigencia del habeas corpus aun durante el
estado de sitio (art. 43).

Pueblos indigenas. Reconoce la preexistencia étnica y culfural de los pueblos
indigenas argentinos, el respeto a su identidad, el derecho a una educacion
bilingUe e intercultural, la personeria juridica de sus comunidades, la propiedad
comunitaria de las tierras que tradicionalmente ocupan y la participacion en la
gestion de sus recursos naturales (art. 75, inc. 17).

Accion positiva. Ordena al Estado tomar medidas de accion positiva para
garantizar la aplicacion real de los derechos constitucionales, en particular para
NINOS, Mujeres, ancianos y personas con discapacidad (art. 75, inc. 23).

Tratados internacionales. La reforma modificé la pirdmide de jerarquia de las
normas, al establecer que “los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a
las leyes” (art. 75, inc. 22). Hasta ese momento los tratados internacionales y las
leyes habian sido considerados con la misma jerarquia, predominando el Ultimo
sobre el anterior, en caso de conflicto entre ambos.



LEY 2430

A fines de 1993, se celebra el Pacto de Olivos, manifestando la intencion de
realizar una reforma a la Constfitucion. La Ultima reforma producida en 1994,
contenia puntos con alta definicién, llamado “nucleo de coincidencias bdsicas”.

La ley 24.309, se baso en el Pacto de Olivos, y le dio forma legislativa al “nucleo de
coincidencias basicas”.

El “ndcleo de coincidencias bdsicas”, es un conjunto de 13 ITEMS, que establece
en forma precisa e inmodificable, el sentido de cada una de las reformas que el
establece. Establece cuestiones a tratar en la asamblea constituyente a votar por
si o por no, 3El poder constituyente es soberano?

PARADIGMAS DE LA REFORMA DEL 94,

» Econdmico — Desarrollo sustentable

» Politico — Fortalecimiento de la democracia

» Intercultural — Respeto por la diversidad cultural
> Juridico — Derechos Humanos

DESARROLLO SUSTENTABLE: Proveer al desarrollo humano, proteccion al medio ambiente,
derechos de los usuarios y consumidores, tratados de integracion.

FORTALECIMIENTO DE LA DEMOCRACIA: Defensa de la Democracia, Derechos Politicos:
sufragio, partidos politicos, formas de participacion semi directa. Garantias
Constitucionales. Eleccion directa del presidente con doble vuelta. Reeleccion y
duracion del mandato. Supresion del Requisito de confesionalidad. Criterio
restringido para los DNU. Creacion Jefatura de gabinete. Auditoria General de la
Nacion. Defensor del Pueblo. Consejo de la Magistratura. Ministerio Publico.
Independencia.

MULTICULTURALIDAD: respeto por la diversidad. Reconocimiento de los derechos de los
pueblos originarios. Leyes que protejan la identidad y pluralidad cultural.

DERECHOS HUMANOS: Tratados internacionales de derechos humanos.

*Generales: Declaracion Americana de los derechos humanos. Declaracion
Universal de los derechos humanos. Pacto de San José de Costa Rica. Pacto
Infernacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

*Especificos: Materia: Grupo consultivo. Comisidon contra el terrorismo. Grupo
Humano: Convencidon derechos del nino. Comision Interamericana de
mujeres.

Normas Constitucionales/normas Fordneas. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
FEDERAL.



Control Judicial del proceso de reforma
MUTACIONES CONSTITUCIONALES

Las mutaciones producen cambios en la Constitucién material. Estos pueden ser
de cardcter permanente o transitorio, no son objeto de ningun tipo de
reglamentacion, concretdndose sin que se altere la normatividad constitucional, o
apartdndose de ella, aunque formalmente se encuentre vigente.

POR ADICION: Incorporan a la constitucién formal, nuevas disposiciones que no fienen

una norma constitucional que las prevea. Ej.: El Dto. 222/03, en el que se crea el
procedimiento para hacer publica la candidatura de los jueces de la Corte.

POR SUSTRACCION: “por desuso” ... Se trata de normas de la constitucién formal que

pierden vigencia sociolégica por su falta de uso. Ej.: La siempre postergada
obligacion constfitucional dada al Congreso de la Nacion por la constifucion
textual para que instaure el juicio por jurados.

POR INTERPRETACION: Se da cuando los preceptos de la constitucién formal adquieren

vigencia en un modo no indicado por la norma que los instaurd. Ej.: cuando la
Constitucion habla en su articulo 25, de fomentar la inmigracién europea, debe
leerse, fomentar la inmigracion Util, sea o no europea.

POR INTERPRETACION DIVERSA: Son aquellos que incorporan o sustraen disposiciones
constitucionales a fravés de la jurisprudencia, en especial la CSJN.

POR DESCONSTITUCIONALIZACION: Son aquellas que se dan, cuando toda la constitucién, o
alguna parte de ella, pierde vigencia sociolégica, ante un contenido opuesto no
incorporado normativamente. También se da cuando existe validacion judicial de
los decretos leyes en el caso de los golpes de estado.

MUTACLONES POR INCUMPLIMIENTO: actUan en contra de una disposicién expresa de la
constitucion que no se encuentra formalmente derogada (es el caso de la
necesidad de requerir autorizaciéon del Congreso por parte del presidente, para

ausentarse de la Capital Federal, antes de que tal norma anacrénica se derogara
en 1994).

MUTACLON POR IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIMIENTD: cuando se pretenda formar el tesoro nacional

con el producido de la venta de fierras de propiedad Nacional, y no existan ya
mas en poder del Estado nacional.

MUTACLON POR ABUSO CONSTITUCIONAL: se da cuando se ejerce una potestad constitucional
reiteradamente en contfra del espiritu que la inspira (es el caso de las prérrogas
sucesivas de las confribuciones directas, cuando la Constitucion establece que el
Congreso solo puede disponerlas por tiempo determinado (art. 75inc. 2° C.N.).



Todo uso puede degenerar en abuso, y bien alerta Miguel Angel Ekmekdijidn
acerca de la posibilidad de que, a partir de esta inadecuada tendencia, las
mutaciones constitucionales se tornen en las reformas del proximo milenio, a partir
de la usurpacion del gjercicio del poder constituyente; base y esencia del sistema
constitucional.

La constitucidon prevé un medio idéneo para revitalizar los insumos desgastados del
sistema: es la reforma constitucional, que lo revitaliza y realimenta democrdatica y
participativamente.

EL CONTROL JUDICIAL DEL PROCESO DE REFORMA: EVOLUCION DE LA DOGTRINA DE LA CSJN.
EL CASO FAYT,

ANTECEDENTES DEL CASO

El ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon, Carlos Santiago Fayt
planted una accién declarativa de inconstitucionalidad que fue acogida por el
juez federal de primera instancia y rechazada por la Sala lll de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo federal, habilitdndolo asi para
recurrir al maximo fribunal.

El objeto de la misma era lograr una declaracion de inconstitucionalidad del tercer
pdrrafo del inc.4 del articulo 99 y de la disposicidon undécima, infroducidos en la
reforma constitucional de 1994.

Articulo 99 .- El Presidente de la Nacion tiene las siguientes atribuciones:

“Un nuevo nombramiento, precedido de igual acuerdo, serd necesario para mantener en el cargo a
cualquiera de esos magistrados, una vez que cumplan la edad de setenta y cinco ahos. Todos los
nombramientos de magistrados cuya edad sea la indicada o mayor se haran por cinco afios, y podran ser
repetidos indefinidamente, por el mismo tramite.” inc.4 parrafo 3.

Cldusula fransitoria: undécimo. La caducidad de los nombramientos y la duracién limitada previstas
en el Articulo 99 inc. 4 entrardn en vigencia a los cinco afios de la sancion de esta reforma constitucional.
(Esta caducidad se operaria el 24 de agosto de 1999).

TRASCENDENCIA DEL FALLO:

La Corte, con el voto de 7 de sus 9 miembros (con una disidencia parcial y un voto
por sus propios fundamentos), los ministros Nazareno, Moliné O'Connor, Belluscio,
Boggiano, Lopez, Vdazquez y Bossert, declard la nulidad de las dos mencionadas
reformas infroducidas por la Convencion constituyente de 1994, produciendo un
hecho sin precedentes, ya que ha invalidado a la propia reforma constitucional,
asumiendo asi la potestad de revisar judicialmente las facultades del poder
constituyente derivado, contradiciendo la fradicional postura de no inferir en las
llamadas “cuestiones politicas no justiciables”



La doctrina constitucional se ha dividido a partir de este fallo. Entre quienes
comparten la tesitura de la Corte y quienes estdn en contra de la potestad revisora
de la Corte.

La Corte, por otra parte, desestimd la recusacidon que interpuso el Procurador
General de la Nacion, Nicolas Becerra, contra todos los miembros (asi como un
posterior pedido de excusacion), con lo cual crearon una situaciéon de extrema
gravedad institucional al decidir sobre una cuestion planteada por un colega vy
que, en algun momento, también los alcanzaria en forma personal (llegar a la
edad de 75 anos en funciones).

FUNDAMENTOS DEL CASO.
DOCTRINA DEL CONTROL JUDICTAL SOBRE LA REFORMA CONSTITUCIONAL: el alto tribunal sostuvo en el

considerando 6° que ya en el caso “Soria Guerrero, J.A ¢/ Bodegas y Vinedos
Pulenta Hnos. SA” se habia aplicado a una convencién reformadora (provincial) el
principio jurisprudencial que limita las facultades jurisdiccionales en el
procedimiento comun de formacidén y sancidén de las leyes.

Afirma, ademds, que el propio Congreso federal, al declarar por ley 24.309 la
necesidad de reforma y establecer los puntos sujetos a revision por la
constituyente, dispuso en el art. 6° la sancion de nulidad de todas las
modificaciones y agregados que redlizase la Convencion constituyente,
apartdndose de la competencia establecida.

DOCTRINA DE L0S LIMITES PRECISOS DEL PODER CONSTITUYENTE DERIVADO 0 REFORMADOR: Para la Corte,

segun el precedente de Fallos 316:2743 y la cita de Manuel Gorostiaga en su obra
“Facultades de las convenciones constitucionales” de 1898, asi como del texto
expreso del art. 30 CN, las convenciones constituyentes se reunen al solo efecto de
modificar aquellas cldusulas constitucionales que previamente el Congreso
declard susceptibles de reforma. Ninguna ofra reforma es posible ya que faltaria
en ese caso tanto la voluntad expresa del legislativo como del pueblo de la
Nacion que, al elegir a los convencionales constituyentes, lo hizo para que tratasen
Unicamente aquellas reformas y no otras.

RECHAZO DE LA TEORTA DE L0S PODERES IMPLICTTOS: EI Procurador General en su dictamen —

contrario a la postura definitiva que adoptd la Corte- sostuvo que la Convencidn
gozaba de ciertos poderes implicitos que validaban las modificaciones efectuadas
en 1994 y ahora impugnadas.

El Alto Tribunal (considerando 9°) sostuvo que dichos poderes implicitos que sin
duda existen tienen por finalidad ejercer ciertas atribuciones imprescindibles para
poder ejercer las que se concedieron expresamente y siempre que sean
adecuadas y compatibles con el diseno general de la Constitucion Nacional.

Tales facultades implicitas no son de fondo ni independientes de las facultades
expresas, esto es, son auxiliares y subordinadas.



Las facultades expresas son en suma las que constan en las denominadas
“coincidencias bdsicas” que obran el art. 2° de la ley.

En el considerando 10° la corte alude al articulo 6° de la referida ley que sanciona
con nulidad todo accionar de la futura convencién que importase modificacion,
derogacion o agregado de la competencia determinada en los arts. 2° y 3°.

A nuestro entender, esta norma refuerza el fundamento interior de los limites
precisos de las facultades implicitas.

FUNDAMENTO DE LA NO INCLUSIGN DE LA PRESCRIPCION IMPUGNADA EN LA LEY 24.30%: Afirma la Corte -
considerandos 11°, 12° y 13°- que la garantia de inamovilidad de los jueces no
aparece ni expresa ni implicitamente como materia de objeto de reforma
constitucional.

Se concluye entonces que actualmente el Poder Constituido no puede controlar el
contenido surgido de una Convenciéon reformadora, mds si su procedimiento.



Unidad /: Organizacion del Estado Federal

FORMAS DE ESTADO Y DE GOBIERNO

Las formas de estado surgen de la manera, intensidad o modalidad con la que se
distribuye y ejerce el “Poder” sobre la base “Territorial “de un Estado. En este
sentido distinguimos tres “formas de estado”: Estados Confederados; Estados
Unitarios; Estados Federales.

ARTICULO 1°.- LA NACION ARGENTINA ADOPTA PARA SU GOBIERNO LA FORMA REPRESENTATIVA REPUBLICANA FEDERAL,
SEGUN LA ESTABLECE LA PRESENTE CONSTITUCION.

Federal: No es una forma de gobierno, es una forma de Estado.
Segun Jellinek, los elementos del Estado son 3: El territorio, la poblacién y el poder.

Weber, caracterizé al poder como elemento del Estado como el ejercicio legitimo
del monopolio de la fuerza.

Si el Estado establece las normas, y al establecer las normas genera reglas de
conducta. Luego es el mismo estado quien vela por asegurar el cumplimiento de
esas mismas normas, mientras que a su vez tfiene la facultad de sancionar el
incumplimiento de las mismas. En todo ello, realiza el ejercicio de la fuerza. Es el
Unico que la ejerce legitimamente.

Legitimo no es lo mismo que legal, debido a que la legitimidad parte del consenso,
y el Estado existe sobre la base de ese consenso que implica considerarse como
verdadero. Mientras que el término legal implica una cuestion técnica.

El poder se ejerce:

1. Sobre la poblacion
2. Sobre el territorio

ORGANIZACION DEL PODER EN FUNCION DEL TERRITORIO

Existen tres posibilidades de organizar el poder en funcién de territorio:
1. Poder territorial concentrado (Estado Unitario):

El poder de decision y las méximas facultades se ven concentfradas en el gobierno
central. Mientras que los gobiernos locales solo administran la vida cotidiana.
Mdaxima concentraciéon del poder.

En esta forma de estado hay un Unico lugar del “territorio”, desde donde se ejercer
el "poder”. Esta centralizado en un solo lugar el centro de decision y gravitacion
de poder. No hay Provincias que los componen. Las Regiones o Distritos son solo
divisiones administrativas y carecen de autonomia.

2. Poder territorial equilibrado (Sistema Federal)



La forma de estado federal se caracteriza por la descentralizacion en el ejercicio
del “poder”, en diferentes lugares del “territorio”. Estd conformado por estados
miembros denominados “Provincias”, “Estados” o “Republicas”, las que tienen
autonomia.

Es el sistema que intenta equilibrar los poderes a nivel territorial. Es aquel en el que
el Poder se divide territorialmente por lo menos en dos niveles. Generalmente, los
paises de mayor extension territorial tienden al federalismo.

v' Federacion amplia: E.E.U.U

v Federacion restringida: Argentina. Alberdi considerd que era muy peligroso
reservar la legislacion de fondo a los estados locales debido a la historia de
guerras civiles, era entfonces en nuestro pais mas viable un modelo federal
que delegue esa facultad a wun Poder Legislativo unificado.

(Art. 75 inc. 12): Corresponde al Congreso: 12. Dictar los Cddigos Civil, Comercial,
Penal, de Mineria, y del Trabajo y Seguridad Social, en cuerpos unificados o separados,
sin que tales codigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacion a
los tribunales federales o provinciales, segin que las cosas o las personas cayeren bajo
sus respectivas jurisdicciones; y especialmente leyes generales para toda la Nacién sobre
naturalizacion y nacionalidad, con sujeciéon al principio de nacionalidad natural y por
opcidn en beneficio de la argentina: asi como sobre bancarrotas, sobre falsificacion de la
moneda corriente y documentos publicos del Estado, y las que requiera el
establecimiento del juicio por jurados.

3. Poder territorial disperso: méxima dispersion del poder (Confederacion):

Es una union de estados, donde los estados miembros son soberanos e
independientes. Se puede deshacer en cualquier momento, debido a que los
estados miembros tienen el derecho a irse cuando quieran (secesion) y ademdads
pueden decidir no aplicar al interior de su territorio alguna decision que hayan
tomado los estados confederales (nulificacion). El érgano legislativo que tienen las
Confederaciones se llama DIETA. La confederacion es un sistema inestable, por lo
qgue actualmente no existe ninguna funcionando. Las cuestiones delegadas de los
Estados partes son: La defensa comuin y la representacion Exterior. Argentina
adoptd esta forma de Estado entre 1851 y 1853.

Esta forma de estado surge por un Pacto o Tratado, en el que cada uno de los
estados miembros conservan la Independencia y la Soberania, y se reservan el
“derecho de secesion” (Facultad para retirarse de la confederacion) y de
“nulificacion”

CARACTERISTICAS DEL FEDERALISMO EN ARGENTINA,

En el federalismo argentino son las Provincias las que tienen poderes originarios.
Esos poderes algunos se los “delegan” al Estado Federal, ofros se los “reservan” y
otros los ejercen en forma “concurrentes”.



“Arficulo 121: Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta
constitucion, al gobierno federal, y el que expresamente se hayan reservado por
pactos especiales al tiempo de su incorporacion.”

PODERES RESERVADOS DE LAS PROVINCIAS
AUTONOMIA.

* Autonormatividad constituyente: Capacidad para dictarse y modificar su propia
constitucion (art. 5 C.N.);

* Autocefalia: Capacidad para elegir sus propias autoridades con sistemas
electorales propios (art. 122 C.N.);

» Autarquia: Autosatisfaccion y disposicion econdmica vy financiera de los recursos
propios (art. 125C.N.);

*Materia propia: Facultades de Legislacion, ejecucion vy jurisdiccion (Régimen
Municipal, Educacién Primaria (art. 5 C.N.);

» Autodeterminacion politica: Garantias frente a presiones politicas o econdmicas
que le puedan realizar

PODERES DELEGADOS AL ESTADO NACIONAL

e Sostenimiento del Culto. Art. 2 CN.

e Intervencion Federal Art. 6; Art. 75inc. 31; Art. 99 inc 20.

e Estado de Sitio. Art. 23; Art. 751nc. 29; Art. 99 inc. 16

e Obligar alos ciudadanos a armarse en defensa de la Patria. Art. 21

e Fomento de la Inmigracién Europea. Art. 25

e Reglamentacién de la navegacion de los rios internos. Art. 26 = 75inc. 10

e Promocion y realizacion de la reforma constitucional Art. 30

e Control de Supremacia constitucional. Art. 31y 116

e Dirimir conflictos interprovinciales. Art. 127.

e Conforme al gjercicio de los tres poderes Arts 44; 87; 108 CN:

e Hacer efectiva la responsabilidad de algunos funcionarios. Arts. 53-59-60

e Interpelacion de ministros. Art. 71

e Unidad de legislacion de fondo. Art. 75inc. 12

e Regulacion de comercio interprovincial. Art. 75inc 13

e Establecimiento de los tribunales inferiores de la justicia federal Art. 75 inc 20.

e Aprobar o desechar fratados de intfegracion y de derechos humanos; fomar
conocimiento de los tratados de integraciéon interprovinciales. Arts. 75 incs.
2224y Art. 126. Art. 99 inc 11 18 B.

e Gobierno Externo.

e Dictarlaley de ciudadania. Art. 20 -75inc 12

e Afianzar las relaciones de Paz y de comercio Art. 27; Art. 75inc 22y 24

e Declaracion de la Guerra. Art. 75inc 25 Art. 99 inc 15



e Sostenimiento de los gastos con los recursos del tesoro nacional. Art. 4

e Legislacion sobre derechos de importacion y exportacion. Art 75inc. 1

e Pedido de empréstitos. Art. 75 inc 4 Coparticipacion de Impuestos. Art. 75
inc. 2 "Los poderes de las provincias, por amplios que sean, deben ser
ejercidos con las limitaciones establecidas en la constitucion Nacional” Fallos
184:223; 186:521

e Establecimiento de banco federal Art. 75inc. é

e Arreglo del pago de las deudas Art. 75inc. 7

e Fijacion del presupuesto nacional. Art. 75inc. 8

e Selloy fijacion de la moneda nacional. Art. 75inc. 1

PODERES CONCURRENTES ENTRE EL ESTADO FEDERAL'Y LAS PROVINCIAS

Implican una gestion conjunta entre el Estado Federal y los Estados Provinciales
(Incluida la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires).

Dicha gestion conjunta tiene que ver con la materia sobre la que recae, conforme
a la identidad de fines entre el Gobierno Federal y el Provincial.

Implica una reglamentacion en su “orden”. Arts. 40 — 41 - 75inc.17 2 - 18 - 19 — 30;
Art. 125

TIPOLOGIA DE LAS RELACIONES ENTRE LOS ESTADOS NACION-PROVINCIA,

> Relaciones de Subordinacion
> Relaciones de Participacion
» Relaciones de Coordinacion

RELACTONES DE SUBORDINACION:

[Bidart Campos: La relacion de subordinacion se expresa en la llamada
supremacia federal. El equilibrio del principio de unidad con el de pluralidad
tiende a proporcionar cohesién y armonia mediante la subordinacion de los
ordenamientos juridico-politicos locales al ordenamiento federal, para que las
“partes” sean congruentes con el “todo"”. Ello quiere decir que la constitucion
federal impone ciertas pautas en las estructuras de lineamiento que deben ser
acatadas y reproducidas por las constituciones de los estados miembros. A partir
de la reforma de 1994 podemos comprender que el principio de subordinacion
viene formulado por la interrelacion de los arts. 5°, 31, 123,y 75 incisos 22 y 24. A su
modo, hay que computar asimismo el art. 128, que reproduce el texto del viejo art.
110. La relacion de subordinacion no permite decir que los “gobiernos” provinciales
se subordinan al “gobierno” federal, ni siquiera que las “provincias” se subordinan
al "estado” federal, porque lo que se subordina es el “orden juridico” provincial al
“orden juridico” federal. Aquellas formulaciones no son, en rigor, correctas].

Los Estados provinciales se encuentran sometidos a ciertas decisiones provenientes
del Estado Nacional. Refiere al concepto de Supremacia y gradacion jerdrquica
de las normas. La finalidad de esta relacion estd destinada a obtener una armonia



en “todo el ordenamiento juridico”, a través de la subordinacion de las normas
provinciales a las federales; y el deber de los gobernantes provinciales de hacer
cumplir la Constitucidn Nacional y las Leyes de la Nacion.

“Articulo 5°.- Cada provincia dictard para si una Constitucion bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones vy
garantias de la Constitucion Nacional;...”

“Articulo 31.- Esta Constitucion, las leyes de la Nacidn 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 disposicion en contrario que
contengan las leyes o constituciones provinciales,...”

“Articulo 128.- Los gobernadores de provincia son agentes naturales del Gobierno
federal para hacer cumplir la Constitucion y las leyes de la Nacion.”

Art. 75 inc 12, inc.11: 11. Hacer sellar moneda, fijar su valor y el de las extranjeras; y
adoptar un sistema uniforme de pesos y medidas para toda la Nacion.

Articulo 29.- El Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las Legislaturas
provinciales a los gobernadores de provincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder
publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de
los argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan
consigo una nulidad insanable, y sujetaran a los que los formulen, consientan o firmen, a la
responsabilidad y pena de los infames traidores a la patria.

Articulo 22.- El pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y
autoridades creadas por esta Constitucion. Toda fuerza armada o reuniéon de personas que se
atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete delito de sedicion.

Entonces, El Congreso de la Nacion:

Dicta las leyes de fondo, organiza los planes de estudio y establece las
universidades nacionales, fija el valor de la moneda Nacional, incorpora y aprueba
tratados, etc. Las provincias, le confirieron todas esas atribuciones enumeradas en
la Constitucion a la Nacidn, por lo cual estan subordinadas a ellas.

RELACTONES DE PARTICIPACION:

[Bidart Campos: La relacion de participacion implica reconocer en alguna medida
la colaboracion de las provincias en la formacion de decisiones del gobierno
federal. Nuestra constitucion la institucionaliza componiendo dentro del gobierno
federal al érgano congreso con una cdmara de senadores, cuyos miemibros
representan a las provincias. Nuestro bicamarismo responde, pues, a la forma
federal del estado. Cabe también incluir, con un sentido amplio de la relacién de
participacion, todo lo que el llamado federalismo concertado presupone en
materia de negociacion, cooperacion, coordinacion, y lealtad federal].

Esta relacion surge del derecho reservado de las Provincias a participar vy
colaborar en la toma de decisiones del Gobierno Central o Federal. La teoria



constitucional reconoce dos mecanismos bdsicos de participacion siendo uno de
ellos el Colegio Electoral (abandonado en nuestro pais por la reforma de 1994
como mecanismo para la eleccidon de presidente de la Nacidon y vice) y el
segundo mediante la representacion de los estados miembro en la Cdmara de
Senadores del Congreso Nacional.

“Articulo 54.- El Senado se compondrd de tres senadores por cada provincia y fres
por la ciudad de Buenos Aires, elegidos en forma directa y conjunta,
correspondiendo dos bancas al partido politico que obtenga el mayor nUmero de
votos, y la restante al partido politico que le siga en nimero de votos. Cada
senador tendrd un voto.”

La doctrina reconoce dos formas de participacion. Una participacion en el Poder
Legislativo y una en el Poder Legislativo. Y una referencia o mencion al Poder
Judicial.

1.- A través del Congreso de la Nacién, las provincias estdn igualmente
representadas en la Cdmara de Senadores, debido a que son tres representantes
por provincia, sin considerarse su poblacidon y se realizan por eleccién directa, que,
hasta el ‘94, cada provincia establecia como se iban a elegir sus representantes
(senadores).

En Buenos Aires (ano ‘73) los senadores eran elegidos por la asamblea legislativa
(reunidos en conjunto ambas cdmaras) en acuerdo con el gobernador de la
provincia. La asamblea legislativa tiene que lograr una mayoria de 2/3 para
aprobar a los candidatos a senadores nacionales que propone el gobernador.
Quien resulte aprobado, debia rendir cuentas ante la legislatura provincial acerca
de coémo defendia los intereses de la provincia ante la Nacion.

En 1994: se simplifica la elecciéon y se realiza por eleccion directa. Critica: se le
quitan facultades a las provincias y los senadores ya no votan en representacion
real de los habitantes de su provincia, sino que votan por partidos.

El senado es la Cdmara encargada de prestar acuerdos al Poder Ejecutivo para:

» Nombrar o designar jueces: Si son jueces de la suprema corte se requiere un
acuerdo por 2/3, si son jueces inferiores serd mayoria simple.

» Nombrar embajadores, aquellos quienes serdn los representantes del pais
frente a las naciones extranjeras donde se encuentren.

» Nombrar almirantes, oficiales (carrera militar).

2.- A fravés del Poder Ejecutivo, es la que se daba antes de la reforma del 94.
Mediante el colegio electoral.

Es una forma de elegir presidente de forma indirecta en la cual el pueblo no vota
por los candidatos a presidente, el pueblo vota electores. De los cuales surgird una
formula mds votada quienes consagrardn como presidente y vice. Este
mecanismo fue empleado hasta 1989, con la primera eleccidon de Ménem.



El colegio electoral, entre otras cosas, salvd a nuestro pais de una guerra civil. En el
momento que después de la presidencia de mitre se habian presentado como
candidatos a presidente Urquiza representando a los federales y Alsina
representaba a los portenos y un grupo, para evitar, habia presentado la
candidatura de Sarmiento. Y resulta que Sarmiento es el que menos votos tiene.
Cuando se relUne el colegio electoral, los electores se dan cuenta de la situacion y
el colegio Proclama como presidente a Sarmiento.

En E.E.U.U. se sigue aplicando este mecanismo.

3.- A fravés del Poder Judicial: El poder ejecutivo nacional propuso una forma de
representacion en el Poder Judicial. Enviando un proyecto de ley al Congreso para
que la CSJN tenga un representante por provincia. Porque la CN no establece
cudntos jueces integran la corte. Es una ley del Congreso la que regula el N.° de
integrantes.

z

RELACIONES DE COORDINACION

[Bidart Campos: La relacion de coordinacion delimita las competencias propias
del estado federal y de las provincias. Se frata de distribuir o repartir las
competencias que caen en el drea del gobierno federal y de los gobiernos
locales. Para ello, el derecho comparado sigue sistemas diversos:

a) todo lo que la constitucion federal no atribuye al estado federal, se considera
reservado a los estados miembros; la capacidad es la regla para éstos, y la
incapacidad es la excepcion, en tanto para el estado federal ocurre lo contrario:
la incapacidad es laregla, y la capacidad es la excepcion;

b) inversamente, todo lo que la constitucion federal no atribuye a los estados
miembros, se considera reservado al estado federal, para quien, entonces, la
capacidad es la regla y la incapacidad es la excepcion;

c) enumeracion de las competencias que incumben al estado federal y a los
estados miembros

Nuestra constitucion ha escogido el primer sistema. Asi lo estipula el art. 121: “las
provincias conservan todo el poder no delegado por esta constitucion al gobierno
federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al
tiempo de su incorporacion”. Donde leemos “poder no delegado por esta
constitucion” debemos interpretar que la delegacidon es hecha por las provincias
“a través” de la constitucion como instrumento originario de formacion y estructura
de la federaciéon. Son las “provincias” las que “mediante” la “constitucidon” han
hecho la delegaciéon al gobierno federal].

La relacion de coordinacion trata de distribuir o repartir las competencias que les
correspondan a las dreas del Gobierno Federal o de los Gobiernos Provinciales.

*Se toma como regla la competencia Provincial, y la excepcion la competencia
Federal.



eLa competencia residual son aquellas que las Provincias ejercen en
circunstancias que no han sido delegadas al Gobierno Federal.

*Los principios respecto de las competencias estdn establecidos en el art. 121 de
C.N.

“Articulo 121: Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta constitucién, al gobierno
federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion.”

Articulo 4°.- El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacidon con los fondos del Tesoro nacional
formado del producto de derechos de importacion y exportacion, del de la venta o locacién de tierras de
propiedad nacional, de la renta de Correos, de las demads contribuciones que equitativa vy
proporcionalmente a la poblacién imponga el Congreso General, y de los empréstitos y operaciones de
crédito que decrete el mismo Congreso para urgencias de la Nacién, o para empresas de utilidad nacional.

Articulo 8°.- Los ciudadanos de cada provincia gozan de todos los derechos, privilegios e inmunidades
inherentes al titulo de ciudadano en las demas. La extradicion de los criminales es de obligacidn reciproca
entre todas las provincias.

Las decisiones que tome un ciudadano en una provincia son validas en todas las
demds porque la condicidn de ciudadano en una es idéntfica en las demds.

Las provincias y el Estado nacional convergen hacia la homologacion de sistemas.
Coordinacidén entre provincias porgue el territorio es Nacional.

Ejemplo: pedido de captura emitido por una provincia, los titulos son vdlidos en
todas las provincias, en materia impositiva existen también relaciones de
coordinacion y Coparticipacion (al establecer quién se queda con lo recaudado).
Distribucion de los ingresos publicos en base a los ingresos que se perciben.

Articulo 5°.- Cada provincia dictara para si una Constitucion bajo el sistema representativo republicano,
de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional; y que asegure su

administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacién primaria. Bajo de estas condiciones el
Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus instituciones.

Articulo 121.- Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al Gobierno
federal, y el que expresamente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacion.

Federaciones por agregacion: distintas piezas que estaban sueltas deciden unirse
(caso argentino: 14 provincias resultado de la fragmentacion del virreinato que
decidieron dejar de lado diferencias para conformar algo mds grande). Aqui, las
regiones preexistian al estado Nacional, son quienes le atribuyen o delegan
determinadas facultades a la entidad que conforman. La soberania originaria es
de las provincias.

Federaciones por desceniralizacién: por el contrario, algo grande que se
manejaba monoliticamente decide fraccionarse y genera partes (EEUU con la
famosa 13 colonias unidas). Aqui, las facultades de las regiones van de la Nacion a
la Regidn.

Las provincias son auténomas, pero hay materias determinadas en las que las
provincias son soberanas, como, por ejemplo: para decidir qué hacer con el
Banco Provincia, la Provincia de BSAS hace lo que quiere. El banco de la prov. Estd
protegido por el acuerdo de 1859 (de incorporacion) pacto san josé de flores. “Las



provincias se reservan todo el poder no delegado a la nacién. La prov. De bs as se
incorpora conservando todas sus instituciones (banco provincia). El Banco Central
se cred en 1930.

La Prov. De Buenos Aires tiene un instituto jubilatorio propio. No es AINS.E.S, es I.P.S:
Instituto de Prevision Social. Ley Provincial de Jubilacion. Régimen jubilatorio de la
Prov. de Buenos Aires.

Entonces, las provincias son soberanas en materia reservada.

AUTONOMIA MUNICIPAL

Articulo 123.- Cada provincia dicta su propia constitucidon, conforme a lo dispuesto por el Articulo 5°
asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el orden institucional, politico,
administrativo, economico y financiero.

Articulo 129.- La ciudad de Buenos Aires tendrd un régimen de Gobierno auténomo con facultades
propias de legislacion y jurisdiccion, y su jefe de gobierno sera elegido directamente por el pueblo de la
ciudad.

Una ley garantizara los intereses del Estado nacional mientras la ciudad de Buenos Aires sea capital de la
Nacion.

En el marco de lo dispuesto en este articulo, el Congreso de la Nacién convocara a los habitantes de la
ciudad de Buenos Aires para que, mediante los representantes que elijan a ese efecto, dicten el Estatuto
Organizativo de sus instituciones.

EL CASO RIVADEMAR,

Antes de la Reforma, la Corte interpreta la naturaleza de los municipios y resuelve
el Caso Rivademar ¢/ la Municipalidad De Rosario.

Cuestiones que se plantea y analiza la Corte:

sCudl es el poder que tiene una municipalidad para decidir algo? 3Tiene que
cumplir si o si las cosas dispuestas por la Provincia o puede decirdir algunas por ella
misma?e

> 3Los municipios figuran en la Constitucion o en una ley?2 — C.N

» sEligen sus autoridades o son impuestase — Eligen

» sDictan normas generales o sélo las aplican? — Dictan (ordenanzas)
> 3Pueden crear tributos o sélo cobran? — crean

Declaran la autonomia municipal. Distinguen a través de estos criterios un ente
auténomo de un ente autdrquico. Precedente a la Reforma del ‘94.

Quedan 3 provincias actualmente que todavia no regularon la autonomia
municipal, 2 de ellas son las Unicas que no han reformado su Constitucion. Todas
las Provincias argentinas cuando arrancd el periodo democratico de 1983
modificaron sus constituciones, a excepcion de Santa Fe (1960) y Mendoza (1930).
Buenos Aires aun no regula la autonomia municipal. Mediante la Ley Orgdnica de
las municipalidades se organiza y establecen disposiciones comunes de como se



gobiernan los partidos comunales. Es una Ley dictada para toda la provincia, que
establece que la administracion de los municipios bonaerenses estd a cargo de
dos departamentos: el departamento ejecutivo y el departamento deliberativo
(no establece poderes, por eso la justicia de faltas no es poder judicial, sino que es
un érgano administrativo).

ORGANIZACION DEL PODER EN FUNCION DE SU EJERCICIO:;

LA GARACTERIZACION REPUBLICANA,

La Republica es una forma de gobierno, aungue no existe un concepto acabado,
si podemos enconftrar distintos principios que la caracterizan, ellos son:

eSoberania Popular

*Texto Constitucional escrito

Division de poderes

*lgualdad ante la ley

*Eleccion de los gobernantes
*Publicidad de los actos de gobierno
*Periodicidad en las funciones de gobierno
*Responsabilidad de los funcionarios
eLibertad de Expresion

*Pluralidad Politica

» Garantias Constitucionales

*Respeto por los Derechos Humanos

ORIGEN .

Roma antfigua — Res PUblicae: la cosa publica.

La nocion de dominio publico tiene mdas de dos mil anos. (dominio privado dif. De
dominio publico)

En el Dominio publico los romanos entendian que estaban representados todos los
modos de ser romano.

La Republica romano tiene una compleja organizacion politica que la componen
diversas instituciones como el senado, los comicios, los magistrados (consul, cuestor
pretor), la asamblea de |la plebe, los tribunos.

Los romanos regulaban el acceso a las magistraturas a fravés de la ley Cornelia de
los magistrados que establecia pasos (tener 30 anos de edad y 10 anos



cumpliendo servicios) para poder entrar a la carrera de los honores “cursus
honorum™.

Asi, se fue configurando una idea de que la republica es un sistema en el que las
funciones del gobierno no estdn en manos ni de una Unica persona ni de un Unico
organo.

Entonces, la division de poderes surge acd, no con la teoria de Montesquieu.

Caracteristicas:

Division de poderes (principio)

lgualdad ante la ley (Rousseau): no somos esclavos de nadie, sino sdlo ante
la ley, y como la ley es la representacion de nosofros. Somos libres. Somos
todos igualmente iguales ante la ley.

Elegibilidad de los cargos publicos: el consul en roma duraba un ano.
Responsabilidad de los funcionarios publicos: responder por sus actos. En la
ameérica espanola quedo muy grabando en la conciencia de los pueblos
porque los reyes de Espana les aplicaban a los funcionarios de la
administracion el juicio de residencia. Rendir cuentas de cémo realizan la
gestion, recién cuando avanzaban la residencia podian dedicarse a las
funciones. Todos los presidentes en nuestro pais han pasado por el Congreso
para “rendir cuentas”.

Periodicidad de los cargos: en Prov. De Buenos aires, los intendentes
municipales no pueden ejercer dos periodos consecutivos (ley 2017, de
reduccion de los mandatos.

Publicidad de los actos de gobierno: Una de las primeras medidas de la
revolucidén de mayo es la creacidén de la gaceta de buenos aires, para
divulgar los actos de gobierno. Hoy por hoy en nuestra constitucion esta
caracteristica estd reforzada por una disposicidon que establece el art. 43
como “habeas data” — los periodistas no estdn obligados a revelar sus
fuentes de informacion (segunda via para reforzar el del derecho del pueblo
a estar informado).

Partidos politicos: se considera fundamental su existencia, porque son
quienes representan al pueblo mediante la postulacion de sus candidatos.
Establece los requisitos, la ley, para conformar uno y meter un representante
en el Congreso. Actualmente, la democracia se enfiende como una
democracia de partidos. Instituciones que infermedian entre nosotros y las
decisiones adoptadas. Van a intermediar con el Poder Politico: los partidos.
Independencia de las decisiones judiciales: Ej.: colegio de abogados.
Algunos autores sostienen también la necesidad de una constitucion escrita

Articulos constitucionales que las comprenden vy reflejan:

14°,16°,18°, 22°,37°, 38°, 43°, 50°, 53°, 56°, 59°, 70°, 71°,75°inc.22, 91°, 115°.

SISTEMA DE FRENOS Y CONTRAPESOS.



Marshall: fue durante mds de 30 anos presidente de la Corte. Establecié que la
constitucion generaba un sistema de pesos y contrapesos (check and balances)
— control intfrapoderes.

El Poder Legislativo controla a los demds poderes mediante el juicio politico.

El Poder Ejecutivo mediante el veto que es el rechazo presidencial de una norma
al poder legislativo y el indulto al poder que es el perddn presidencial al poder
judicial.

El Poder Judicial interviene mediante el control de constitucionalidad.

El objetivo del sistema: es el imperio de la negociacion permanente para que
nadie pueda hacerse con el poder absoluto.

Doble control en los mismos poderes:

e Poder Judicial: (apelacion)

e Poder Legislativo: cdmara de origen, cdmara revisora

e Ejecutivo: Para que un decreto sea vdlido se necesita la doble firma: del
presidente y del ministro del drea en cuestion.

LA FORMA DE GOBIERNO REPRESENTATIVA
EL SISTEMA DEMOCRATICO

Tipos de democracia:
Directa: El Pueblo gobierna directamente, en ejercicio de su soberania.

Indirecta: El Pueblo delega en sus representantes ejercicio del poder. Se la
denomina Democracia Representativa. (Art. 22 C.N.)

Semidirecta: El Pueblo participa excepcionalmente en el ejercicio del poder.
Requiere la Democracia Representativa. (Art. 39 . 40 C.N.)

Articulo 22.- El pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y autoridades
creadas por esta Constitucion. Toda fuerza armada o reunién de personas que se atribuya los derechos del
pueblo y peticione a nombre de éste, comete delito de sedicion.

Articulo 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 mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara,
sancionara una ley reglamentaria que no podra exigir mas del tres por ciento del padrén electoral
nacional, dentro del cual deberd contemplar una adecuada distribucion territorial para suscribir la
iniciativa.

No seran objeto de iniciativa popular los proyectos referidos a reforma constitucional, tratados
internacionales, tributos, presupuesto y materia penal.

Articulo 40.- El Congreso, a iniciativa de la Camara de Diputados, podra 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 Nacidn lo convertira 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 sera obligatorio.

El Congreso, con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara,
reglamentara las materias, procedimientos y oportunidad de la consulta popular.

DEMOCRACTA REPRESENTATIVA

La Democracia Representativa tiene como presupuesto que el gobierno actia en
representacion del pueblo, quienes los eligieron; y ademds que el pueblo se
gobierna a si mismo a fravés de sus representantes. (art.22)

DEMOCRACLA SEMIDIRECTA

Las formas de Democracia Semidirecta son instrumentaciones del derecho de
participacion y estdn consagradas en la Argentina a nivel federal explicitamente a
partir de la constitucion reformada en 1994.

1. Iniciativa popular

Este derecho consiste en que un ciudadano, un grupo de ciudadanos o un grupo
social infermedio, propongan ante la Camara de Diputados un “Proyecto de Ley”,
para que sea tratado por el Congreso.

“Articulo 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 mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara,
sancionara una ley reglamentaria que no podra exigir mas del tres por ciento del padrén electoral
nacional, dentro del cual deberd contemplar una adecuada distribucion territorial para suscribir la
iniciativa.

No seran objeto de iniciativa popular los proyectos referidos a reforma constitucional, tratados
internacionales, tributos, presupuesto y materia penal.”

2. Plebiscito. Art. 40 Parrafo 1°
Consulta Popular: Lainicia la Cadmara de Diputados. El voto es obligatorio

Materia: Proyecto de Ley sobre cuestiones constitucionales, legislativas o
administrativas. Tiene un efecto vinculante, con promulgacion obligatoria. Si se
apruebaq, es ley, porque hasta el mismo presidente pierde el poder de veto.

3. Referéndum. Art. 40 Parrafo 2°

Consulta Popular: la inicia el Congreso o el presidente de la Nacién. El voto no es
obligatorio. Materia: Cuestiones politicas, soberania. Su efecto no es vinculante.

FORMAS SEMIDIRECTAS IMPHUMSI Son aquellas formas de Democracia Semidirecta que no

se encuentran explicitadas en el texto constitucional, pero que podrian hallarse
implicitas en una interpretacién del articulo 33° C.N.



— Recall: “Mecanismo por el cual se destituye a los funcionarios publicos, por
decision expresada por medio del sufragio. Se puede instrumentar -mediante
de una ley- para todos los funcionarios publicos, excepto para aquellos cuya
forma de remocidn estd prevista en la Constitucion.”

— Accion Popular: “Consiste en aceptar la legitimacion procesal activa en
cabeza de cualquier ciudadano para cuestionar judicialmente la
constitucionalidad o legitimidad de un acto de alguno de los poderes
politicos del estado.”

— Apelacion popular de sentencias: “Es procedimiento que consiste en
someter a la decision del cuerpo electoral una sentencia judicial que
declara la inconstitucionalidad de una ley, decreto, etc.”

“Articulo 33.- Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion no seran entendidos

como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania
del pueblo y de la forma republicana de gobierno”.



Unidad 8: Supremacia Constitucional

SUPREMACEA. STGNIFICADO Y ALCANCES.

La supremacia de la constitucion tiene dos sentidos. En un sentido fdactico, propio
de la constitucion material, significa que dicha constitucion o derecho
constitucional material es el fundamento y la base de todo el orden juridico-
politico de un estado.

Pero el sentido con que el constitucionalismo utiliza la nocidén de supremacia
constitucional es ofro. Apunta a la nocidn de que la constitucion formal, revestida
de superlegalidad, obliga a que las normas y los actos estatales y privados se
ajusten a ella. Ello envuelve una formulacién de deber-ser; todo el orden juridico-
politico del estado debe ser congruente o compatible con la constitucion formal.

Actualizacion contempordnea: la supremacia significa —ante todo— que la
constitucion es la “fuente primaria y fundante” del orden juridico estatal. Esto, al
colocar a la constitucion en el vértice de dicho orden, quiere decir que es ella —
desde dicha cuUspide— la que dispone cudl es la gradacion jerdrquica del mismo
orden, porque como fuente primaria y fundante bien puede ocurrir que la
constitucion resigne el primer plano al que estamos acostumbrados, para
reconocer en dicho nivel mds alto que el de ella misma al derecho internacional
—sea el general, sea el de los derechos humanos— y/o al derecho de la
infegracion supraestatal y su derivado, el derecho comunitario.

En el derecho constitucional argentino, la doctrina de la supremacia y del control
constitucionales ha cobrado vigencia socioldgica a través de fuente judicial: la
jurisprudencia o derecho judicial la han hecho efectiva. Estd pues en la
constitucion material, pero deriva de principios formulados en la constitucion
formal.

Dada la estructura federal de nuestro estado, la supremacia constitucional reviste
un doble alcance: a) la constitucion prevalece sobre todo el orden juridico-politico
del estado; b) la constitucion, en cuanto federal, prevalece también sobre todo el
derecho provincial (y dentro de esta segunda supremacia, prevalece juntamente
con la constitucion federal todo el derecho federal —leyes, tfratados, etc.—); esto
se verifica leyendo los arts. 5°y 31.

El principio de supremacia se completa con los principios del art. 27 (para los
tratados que solo tienen prelacion sobre las leyes), del art. 28 (para las leyes), y del
art. 99 inc. 2° (para los decretos del poder ejecutivo que reglamentan a las leyes).

Después de la reforma de 1994, es imperioso asimismo tener presente una
anadidura de suma trascendencia: en virtud del art. 75 inc. 22 hay tratados
infernacionales de derechos humanos que tienen jerarquia constitucional por
figurar en la enumeracion que se hace en dicha norma, y otros que pueden
alcanzarla en el futuro conforme a la misma. Por consiguiente, tales tratados
revisten igual supremacia de la constitucidn, y aunque no forman parte del texto



de la constitucidon, se hallan fuera de él a su mismo nivel en el bloque de
constitucionalidad federal.

TEORTAS MONISTA'Y DUALISTA

Son las teorias que intentan definir el momento en que un fratado se incorpora al
derecho interno de un Estado, oportunidad en que manifiesta la aptitud de fuente
del derecho Constitucional.

Teoria dualista: sostiene que existen dos ordenes juridicos independientes (interno-
internacional). El orden juridico internacional posee distintas fuentes, objeto, sujeto
e instituciones. Y para receptar estas normas del derecho internacional en el
derecho interno, es necesario de un acto que la recepte y la transforme, realizado
mediante la sancion de una ley que programe coémo se va a aplicar la recepcion
de esa norma. Este proceso se le reconoce con el nombre de recepcion o
incorporacion de la norma internacional para aplicarse en el derecho interno.
Ante el conflicto de una norma internacional y una de derecho interno, confiere
prelaciéon a la Constitucion que al Tratado.

Teoria monista (Kelsen): sostiene que existe un solo ordenamiento juridico que
incluye tanto el derecho internacional como el derecho interno de cada estado y
que un tratado internacional para entrar en vigencia en un Estado que lo ha
celebrado, suscripto y ratificado no requiere de una ley previa que lo convierta en
derecho interno. Es decir, que cobra plena vigencia en ese estado sin necesidad
de una transformacion previa. Ese tratado internacional incorporado al derecho
inferno con la sola ratificacion del mismo resulta operativo y de aplicacion
inmediata. Esta teoria reconoce la primacia del derecho internacional sobre el
derecho interno.

JERARQUIA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES.

El gran cambio jurisprudencial y doctrinario que motiva inclinarse a la teoria
monista se empieza a dar a partir de la incorporacién al ordenamiento nacional
mediante la ley 19895 (1972) de la convencién de Viena sobre el derecho de los
fratados.

Art. 26: "Pacta sunt servanda". Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ella de buena fe”

Articulo 27: "El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no
podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un fratado.

EVOLUCION JURTSPRUDENCIAL ARGENTINA RESPECTO A LA JERARQUEA DE LOS TRATADDS:

> Antes de lareforma de 1994;



El art. 31 resuelve dos temas fundamentales:

1. supremacia de la constitucion
2. el orden de prelacion de las leyes.

De su texto se infiere con claridad la supremacia g ejerce la Constitucion Nacional
por sobre las leyes internas. En virtud que las mismas deben dictarse en
congruencia a las disposiciones constfitucionales. Respecto a la jerarquia entre
tratados y leyes estos son igualmente calificados como ley suprema de la Nacién y
por lo fanto no existia un fundamento normativo para acordar prioridad de rango
a ninguno.

El art. 27 de la Constitucion Nacional establece que los fratados deben estar en
conformidad con los principios de derecho publico establecidos en esta
Constitucion.

Esta disyuntiva se puso de manifiesto en el caso Martin y compaiiia limitada ¢/
Administracion General de Puertos resuelto por la corte suprema nacional en el
ano 1963, donde la corte suprema, rechazando el planteo de la empresa Martin
dice que ni el art. 31 ni el 100 atribuyen prelacidn o superioridad a los tratados con
las potencias extranjeras respecto de las leyes vdlidamente dictadas por el
Congreso de la Nacion, ambos ‘“leyes y tratados” son calificados como ley
suprema de la nacion y no existe fundamento normativo para acordar prioridad
de rango a ninguno, asi aplica un criterio seguido desde hacia tiempo por la
jurisprudencia norteamericana, que es el de “ley posterior deroga ley anterior”.
Consecuentemente, la Constfitucion prevalecia sobre leyes y tratados. Y el
conflicto entre leyes y tratados se resolvia de esa manera. Hasta 1992 la mayoria
de las soluciones dadas por la CSJIN eran coincidentes con la postura dualista. Esto
se plasma en el caso Eckmedijidn ¢/ Neusdat (1988). La corte decidid que el
derecho de réplica contenido en el pacto san josé de costa rica no era operativo,
sino que era programatico. La corte no reconoce a los fratados internacionales
jerarquia superior a las leyes, ademds rige el principio que una ley o tfratado
posterior puede modificar a uno anterior.

La excepcidon a esto se dio en el ano1948 mediante el caso Merk Quimica
Argentina S.A. ¢/ Gob. Nacional. La suprema corte se inclina por una solucion
monista con primacia del derecho internacional. Haciendo respetar compromisos
asumidos internacionalmente aun sobre las posiciones constitucionales. En este
caso, el poder ejecutivo como consecuencia de la declaraciéon de guerra hecha
por nuestro pais a Japodn y Alemania y en cumplimiento de diversos decretos/leyes
dispuso el cumplimiento de retiro de los bienes de Merk quimica argentina
alegando que la sociedad propietaria era vinculada con paises por los que
argentina estaba en guerra. Y sostuvo que en tiempos de paz el orden interno se
regula por las disposiciones constitucionales que ha adoptado, por tanto, ningun
tratado puede serle opuesto si no estd de conformidad con la constitucion, pero
en estado de guerra la cuestion se aparta de aquellos principios generales de la
constitucion nacional y los tratados internacionales deben ser cumplidos con todo



el rigor. El estado de guerra presupone un estado de grave e inminente peligro
para la nacion mds cuando se estd en presencia de la soberania y la seguridad
inferna y externa de la nacion.

Evolucion Jurisprudencial: ano 1992 — Caso Eckmedijian c/ Sofovich.

Se plantea la cuestion si el derecho exigido por Eckmedijidn tenia cardcter
programdtico u operativo. El criterio abordado por la corte fue inclinarse por un
criterio operativo del derecho de réplica y dejar de lado la jurisprudencia de
cardcter dualista que se veia aplicando hasta el momento.

Sostiene asi que a partir de su ratificacion un tratado se incorpora al derecho
inferno y que la convencidn americana sobre derechos humanos fue aprobada
en 1984 por la ley 230154. Ademds, un estado parte no puede incumplir un tratado
ni desobligarse invocando normas de derecho intferno (art. 27 de la Convencién
de Viena). De esta maneraq, la corte decide hacer lugar al derecho de réplica.

En estos dos casos, se muestra la diferente forma en que la CSJIN interpreta la
norma del derecho internacional (art.14 - Pacto San José de Costa Rica).

LA EVOLUCION EN NUESTRO DERECHO.

La jurisprudencia tradicional habia interpretado el primer pdrrafo del art. 31
poniendo en primer escaldn a la constitucion nacional y un escaldn mds abajo a
las Leyes de la Nacion y a los tratados internacionales, sin diferenciarlos. Ha
seguido aqui la teoria dualista, segun la cual el orden juridico interno es
independiente del orden juridico internacional. En tiempo de guerra, en cambio, ja
jurisprudencia de la CSIN privilegid las disposiciones de ciertos fratados por
encima, incluso, de la CN.

Las constituciones mdas modernas establecen especificamente que los tratados
con paises extranjeros no pueden ser derogados por las leyes ordinarias sin un
procedimiento especial, con lo cual se intercala un escalén infermedio entre la
constitucion y las leyes. En nuestro pais se habia insinuado con el voto del ministro
de la Corte Suprema el Dr. Petracchi, en el fallo "Ponzetti de Balbin” el cardcter
supralegal del Pacto de San José de Costa Rica.

El caso ekmekdjian.

La tesis monista fue adoptada por la corte en 1992, en el fallo Ekmekdjian ¢
Sofovich y luego confimada en fallos posteriores como Fibraca ¢/ comision
técnica mixta de Salto Grande y Café la Virginia, segun aquella, los tratados estan
un escaldn jerdrquico superior a las leyes.

Esta tesis fue adoptada expresamente por el texto constfitucional luego de la
reforma del 94. Donde segun ella, los fratados internacionales estdn por encima de
las leyes de la nacidén (art. 75inc. 22).



BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD FEDERAL:

CN
Tratados internacionales
Leyes de la Nacidn
Leyes Provinciales

La configuracion establecida por el “Bloque Federal Constitucional”, explicita un
cambio de paradigma en la caracterizacion del Estado:

Estado constitucional de derecho —/reforma '‘94/— Estado Constitucional vy
convencional de derecho.

ART. 15 INC. 22

Jerarquia normativa respecto de los fratados internacionales de derechos
humanos,

En virtud del precedente sentado en el caso Eckmedjian ¢/ Sofovich la reforma del
94 deja en claro la jerarquia que ostentan estos tratados dentro del orden interno.
De esta manera nuestra constitucion actual se encuadra dentro de la teoria
monista al optar por la directa aplicacidon de las normas internacionales en el
dmbito interno. Md&s alld de las disposiciones de la convencidn de Vienad, la misma
CN establece que los tfratados son supralegales (jerarquia superior a las leyes) y en
caso de conflicto y oposicidn entre disposiciones estos, primard el fratado.

Art. 75inc.22

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 Convencion Americana sobre Derechos Humanos,; el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencion y la Sancidn del Delito de
Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; la Convencidon 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 jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa
aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el
Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.

Primer pdrrafo: tfratados y concordatos supralegales, pero infra constitucionales.



Segundo pdrrafo: jerarquia constitucional. La enumeracion en este parrafo no es
de cardcter taxativo.

Tercer parrafo: permite la incorporaciéon de otros tratados sobre esta materia para
que gocen de jerarquia constitucional.

En la actualidad, en virtud de este Ultimo pdrrafo se han agregado 3 tratados de
derechos humanos siguiendo este mecanismo. Ellos son:

La Convencion interamericana sobre desaparicion forzada de personas
(1997)

Convencion sobre imprescriptibiidad de crimenes de guerra y lesa
humanidad (2003)

Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (2014)

Asi, la CN vy los 14 tratados de DDHH conforman el bloque de constitucionalidad.

gQUi OCURRE $I EXISTEN CONTRADICCIONES ENTRE LA CONSTITUCION Y UN TRATADO CON JERARQUIA
CONSTITUCIONAL?

Existen distintas posturas:

1.

Los tratados y convenciones internacionales de DDHH con jerarquia tienen
un rango inferior a la constitucion. Quienes apoyan esta postura se sustentan
en el texto constitucional cuando refieren que gozan de esa jerarquia “en
las condiciones de su vigencia” refiriéndose con las reservas y aclaraciones
que al ratificarse el tfratado el Estado Argentino haya realizado. “no derogan
articulo alguno de la primera parte de la constfitucion.” Deben entenderse
complementarios a los derechos y garantias alli reconocidos. Ofro

argumento que sostiene esta postura es el art. 27: Articulo 27.- El Gobierno federal
estd obligado a afianzar sus relaciones 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
Constitucién

Otra postura, sostiene que los derechos humanos con jerarquia
constitucional tienen el mismo rango que los derechos establecidos en la
parte dogmdtica de la constitucion. Es decir, que los tratados estdn en un
pie de igualdad con la constitucion nacional. Valen como ella, la
complementan ampliando de esta manera las garantias que la misma
constitucion establece en orden a la vigencia y reconocimiento de estos
derechos.

Ofra postura afirma que el derecho internacional prima sobre el derecho
inferno y esto surge de interpretar el art. 27 de la convencion de Viena que
en el espiritu de la norma incluye también a la constitucion. Frente a la
confradiccion entre los tratados internacionales y la constitucion, siempre el
camino mds adecuado para resolver el conflicto es buscar la fuente mas
favorable a la persona, es decir aplicar el principio pro-homine.



ART. 75 INC. 4: “Aprobar tratados de integracién que deleguen competencias y

jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e
igualdad, y que respeten el orden democrdtico y los derechos humanos. Las
normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes.

La aprobacion de estos fratados con Estados de Latinoamérica requerird la
mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara. En el caso de
tratados con ofros Estados, el Congreso de la Nacién, con la mayoria absoluta de
los miembros presentes de cada cdmara, declarard la conveniencia de la
aprobacion del tratado y sélo podrd ser aprobado con el voto de la mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cdmara, después de ciento
veinte dias del acto declarativo.

La denuncia de los fratados referidos a este inciso exigird la previa aprobaciéon de
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara.”

La voluntad de los constituyentes de 1994 se orientd hacia un sistema de
integracion supraestatal, en este punto es importante considerar:

— Los procesos de integracion regional y el *Derecho Comunitario”

— La conformacién del “Derecho Supranacional”.

Los estados siguen existiendo. Sus ordenamientos internos también. Sus constituciones también. Pero se les
filtran contenidos que provienen de fuentes heterdnomas o externas, o sea, colateralmente. Entre ellas, el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho comunitario —recién citados— cobran
relevancia. Quiere decir que, en virtud de principios generales del derecho internacional, de tratados
internacionales sobre derechos humanos, y de la integracion estatal en comunidades supraestatales que
engendran su propio derecho comunitario, los estados incorporan a su derecho interno contenidos que
derivan de aquellas fuentes heterénomas o externas; esas fuentes no estan por “encima” del estado, sino en
sus “costados”, en su periferia; “afuera” del orden juridico interno; por eso las denominamos fuentes
“heterénomas” o externas. Pero que condicionan y limitan al derecho interno, incluso a la constitucién, no
puede negarse.

Cuando enfrentamos al derecho comunitario que es propio de un sistema de integracion, las decisiones de
los érganos de la comunidad, y el derecho comunitario proveniente de ellos, quedan exentos de control
constitucional, porque es presupuesto de la integracién que el estado que se hace parte en ella inhibe su
control interno de constitucionalidad, ya que si éste funcionara podria llegarse a declarar inconstitucional
cualquier contenido del derecho comunitario, y tal resultado dislocaria la existencia, el funcionamiento y la
coherencia de la comunidad supraestatal y de su derecho comunitario que, como uniforme a toda ellay a los
estados miembros, no tolera que éstos se opongan a la aplicacion de sus normas en sus jurisdicciones
internas, ni las descalifiquen por contradiccién con su derecho interno. Tanto la constitucién como las
normas infra constitucionales, en cambio, son inconstitucionales si colisionan con el derecho comunitario.

LA CONSTITUCION Y LOS TRATADOS.

Para aplicar las pautas recién esbozadas al derecho constitucional argentino, hay
que tomar en cuenta las innovaciones que desde el 24 de agosto de 1994 ha
infroducido la reforma de la constitucion.



El art. 75 inc. 22 sienta, como principio general, el de la supralegalidad de los
fratados infernacionales de toda clase: los fratados prevalecen sobre las leyes, con
una sola excepcion.

La modificacion ha de verse asi: a) en concordancia con el viejo art. 27, los
tratados estdn por debajo de la constitucidon, pero b) por encima de las leyes, y de
todo el resto del derecho interno.

Este principio implica el abandono de la jurisprudencia de la Corte Suprema
vigente hasta 1992, que no reconocia el rango supralegal de los tratados.

La excepcion viene dada para los tratados de derechos humanos, de la siguiente
manera: a) El mismo art. 75 inc. 22 inviste directamente de jerarquia constitucional
a once instfrumentos internacionales de derechos humanos que enumera
taxativamente, pero ademds b) prevé que mediante un procedimiento especial
ofros tratados de derechos humanos puedan alcanzar también jerarquia
constitucional.

En los dos supuestos, tales tratados no entran a formar parte del texto de la
constitucion y quedan fuera de él, en el bloque de constitucionalidad federal, y
comparten con la constitucidon su mis-ma supremacia. O sea, no son infra
constitucionales como los otros.

En cuanto a los tratados de infegracion a organizaciones supraestatales, el art. 75
inc. 24 debe entenderse como remitiendo al principio general del inc. 22 que sélo
confiere a los tratados prelacion sobre las leyes. Este principio vuelve a enunciarse
en el inc. 24 con referencia a las normas dictadas en consecuencia del tratado de
infegracion (es decir, con relacion al derecho comunitario emanado de los
organos de la comunidad supraestatal).

1US COGENS,

Las reglas del “ius cogens” son normas del Derecho Internacional de cardcter
imperativas, inderogables e indisponibles, estas tres caracteristicas pueden ser
encontradas en los articulos 53 y 64 de la Convencidon de Viena:

Articulo 53. Tratados que estdn en oposicidn con una norma imperativa de
derecho internacional general. Es nulo todo tratado que, en el momento de su
celebraciéon, esté en oposicibn con una norma imperativa de derecho
infernacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada vy
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter.
Articulo 64. Aparicion de una nueva norma imperativa de derecho internacional
general. Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general,
todo tratado existente que esté en oposicidn con esa norma se convertird en nulo
y terminard.

En el ano 1972 Argentina ratificé esta Convencion sobre validez de los tfratados.

Fundamentos en el fallo ekmekdjian: buscar.






Unidad 9. Control de Constitucionalidad.

CONCEPTO Y RELACION CON LA SUPREMAGIA

La doctrina de la supremacia exige, para su eficacia, la existencia de un sistema
garantista que apunte a la defensa de la constitucion y al confrol amplio de
constitucionalidad. En efecto, el principio de la supremacia llega a la conclusidon
de que las normas y los actos infractorios de la constitucion no valen, o lo que es lo
mismo, que son inconstifucionales o anticonstitucionales. Sin  embargo, nos
guedariaomos a mitad de camino si después de arribar a esa conclusidn, no
establecieramos un remedio para defender vy restaurar la supremacia
constitucional violada. Por eso, la doctrina de la supremacia pasa de inmediato a
forjar el control o la revisidon constitucionales.

El conftrol judicial de constitucionalidad cuenta con la féormula acunada por la
Corte Suprema desde su fallo del 5 de diciembre de 1865, la cual, si bien se refiere
expresamente a las leyes, se torna extensiva a normas y actos distintos de las leyes.
Dicha formula dice asi: "Que es elemento de nuestra organizacion constitucional,
la atribucidon que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de
examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decision,
compardndolas con el texto de la constitucion para averiguar si guardan © No su
conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentra en oposicion
con ella, constituyendo esta atribucion moderadora uno de los fines supremos y
fundamentales del poder judicial nacional y una de las mayores garantias con que
se ha entendido asegurar los derechos consignados en la constitucion, contra los
abusos posibles e involuntarios de los poderes puUblicos”.

Concepto: Conjunto de instrumentos procesales cuyo objeto es hacer valer el
contenido, los alcances y la evaluacion de la ley constitucional. Mecanismo
tendiente a asegurar la supremacia constitucional y el orden jerdrquico de las
normas de un ordenamiento juridico.

ORIGENES HISTORICOS.

EL CASQ BONHAM

Los protagonistas del caso son Thomas Bonham y el Royal College of Physicians
(Colegio de Médicos de Londes). Bonham, que habia estudiado y graduado en la
carrera de medicina en la Universidad de Cambridge, comenzd a ejercer como
médico en Londres sin el consentimiento del College.

Cabe recordar que el College por una ley del parlamento confirmd su “chdarter”,
que habia sido aprobada durante el reinado de Enrique VIl (Rey de Inglaterra
entre 1509 y 1547). De conformidad con tal ley, el College obtuvo el derecho a
actuar como un ftribunal en orden a juzgar a todos los que practicaban la
medicina en Londres, lo que se tfraducia en la admision como miembros de



quienes considerara académicamente cualificados, en la concesidon de licencias
a quienes, sin una cudlificacion académica, hubieren demostrado su experiencia
prdctica, y en el castigo de quienes ejerciesen la medicina deficientemente o sin
su autorizacion.

El presidente del College, le recordd Bonham sus reiteradas desobediencias y éste
adujo que practicaba la medicina y la iba a seguir practicando sin requerir la
autorizacion del Colegio y sin obedecer a su presidente, pues ellos carecian de
competencia sobre quienes se habian graduado en las Universidades.

Pero con una simple lectura de la ley, el Colegio tenia esas facultades, razén por la
cual el presidente y los censores decidieron enviar a Bonham a prisidn, situacion
qgue habia de mantenerse a la voluntad de aqguéllos al estimar que el médico
habia incurrido en desacato (“for contempt”).

Bonham fue enviado a prision por unos dias y severamente multado; fue puesto en
libertad tras una peticion de habeas corpus, contraatacd con su propia demanda
en la Court of Common Pleas y en la que argumentaba que su encarcelamiento
habia sido *against the law and custom of this kingdom of England” (contra la ley y
las costumbres de este reino de Inglaterra).

La Court of Common Pleas se dividid en una mayoria de tres jueces a favor de
Bonham -Daniel, Warburton, y Coke — y una minoria de 2 a favor del College -
Foster y Walmesley. En aquel entonces las opiniones de los jueces se presentaban
por separado. La opinidn de Sir Edward Coke, el presidente de la Court of
Common Pleas en aquel momento, es la mas famosa de las cinco. Aunque Coke
basd su decision en varias razones —su opinidn es compleja y detallada-, la que es
relevante para nuestra discusion fue en la que afirmaba:

Que la ley de 1553 constituia al College tanto en parte como en juez de un posible
caso de infrusismo en medicina, lo cual era, en opinidn de Coke, un absurdo
juridico.

sEs el argumento de Coke en el caso Dr. Bonham una aplicacion del principio de
supremacia del imperio de la ley?

Los historiadores del derecho han debatido este punto por anos. Una parte de la
doctrina, mds moderada, sostiene que Coke solo queria establecer criterios de
interpretacion de las leyes del parlamento de tal manera que, en caso de
ambigledad de las mismas, estas fueran interpretadas de acuerdo con |os
principios generales del derecho. De esta manera cuadran, por ejemplo, la
defensa de Coke de la soberania del parlamento frente a la monarquia de los
Estuardos.

Otra parte de la doctrina, mds radical, responde que habia poca ambigledad en
la ley de 1553 y que Coke realmente buscaba imponer el principio de control de
constitucionalidad y supremacia de la common law; y que la aparente defensa de
la soberania parlamentaria era Unicamente contra los ataques de la monarquia a
las mismas. Esta defensa es particularmente interesante porque construye sobre



una vision mas global de Coke sobre el origen y papel de la common law y el peso
de la autoridad y la razén en el razonamiento juridico.

Pero independientemente de cudl sea la interpretacion favorita de cada uno, el
caso del Dr. Bonham fue perdiendo peso en la tradicién juridica inglesa frente a la
doctrina de la soberania suprema del parlamento. Fue, curiosamente, en las
colonias americanas que luego constituyeron Estados Unidos, que el caso tuvo una
segunda vida (es también en las colonias donde las obras de Coke fueron leidos
con detalle por muchos de los lideres revolucionarios).

EL CASO MARBURY

El caso Marbury vs. Madison, no cabe duda, constituye uno de los principales hitos
del constitucionalismo. Ello estd plenamente justificado, pues es la primera ocasion
en la que, de manera clara, se afirma el principio de “Supremacia de la
Constitucional” frente a una ley, y determina la inaplicacion de esta Ultima por ser
inconstitucional.

Ademds de lo ya senalado, el caso presenta muchas ofras singularidades y es
importante (e incluso actual) por varias razones. Para su comprension se debe
considerar el contexto en que surgio el caso.

Los hechos fueron los siguientes: antes de que Adams deje la presidencia de los
EE.UU., para ser reemplazado por Thomas Jefferson (del partido republicano), el
gobierno del partido federal designé a varios jueces de paz. Este proceso de
designacion involucraba el nombramiento por parte del Presidente con la posterior
ratificacion del Congreso; tras ello, correspondia, como acto de
perfeccionamiento formal, que el documento de nombramiento sea sellado vy
remitido por correo por el Secretario de Estado (a cargo de esto, estaba Jhon
Marshall). Lo cierto es que William Marbury fue nombrado juez de paz casi el Ultimo
dia de gobierno del partido federal y John Marshall no le alcanzé el tiempo para
sellar o enviar todos los nombramientos que acaban de hacerse, entre ellos el de
Marbury.

Asume como presidente Jefferson nombrando como nuevo Secretario de Estado a
James Madison, quien se negd a sellar y a distribuir las credenciales pendientes, e
incluso elimind los nuevos juzgados creados por Adams. Frente a esta situacion
William Marbury, presentd un mandamus pidiendo al nuevo Secretario de Estado
que le envie su nombramiento, el cual ya estaba sellado. Este pedido, llegd
directamente a la Suprema Corte.

La Corte Suprema de Estados Unidos, tenia como presidente a Jhon Marshall
desde 1801, en un contexto en que el Poder Judicial se encontraba devaluado y
carecia de protagonismo.

La Corte resolvid que, aunque era ciertfo que le asistia un derecho a Marbury y que
este merecia tutela, la ley que habilitaba a la Suprema Corte a resolver
un mandamus como el presentado contravenia lo dispuesto por la Constitucion.



Mdas especificamente, senald que si bien la Judiciary Act habilitaba a la Corte
Suprema para conocer algunos mandamus en  primera instancia  (con
competencia originaria), dicha competencia legal resultaba inconstitucional, pues
no se ajustaba a lo dispuesto por la Constitucion (que disponia que, salvo algunos
pocos supuestos, la Corte Suprema solo ejercia competencia “por apelaciéon”)

En esta lineqa, y con independencia de la situacion de Marbury (a quien finalmente
no se le tuteld el derecho), la Corte sostuvo que la Constitucion establecia limites
para los poderes publicos, los cuales no podian ser rasados por estos, prohibicion
que habia sido desatendida por el Congreso al dar la Judiciary Act. Y lo mds
relevante: precisé que cuando una ley se opone a la Constitucion esta deja de ser
vdlida vy, siendo asi, declard que la ley que establecia la competencia de la
Suprema para que esta resuelva mandamus de manera directa no podia ser
aplicada, por serinconstitucional.

La sentencia dictada en este caso deja varios aportes, el primero, es que la Corte
Suprema no solo afianzod el valor de la Constitucion, sino tfambién afirmo su propia
legitimidad y poder. En este mismo sentido es que el caso Marbury, con el paso del
tiempo, se ha consolidado como la “sentencia simbolo” de la judicial review (o del
modelo de “control judicial difuso de constitucionalidad”).

El segundo, y esto es lo mds importante para la historia del constitucionalismo, es
que, aunque existen antecedentes previos (y tal vez el Bonham Case, resuelto por
el juez Edward Coke en Inglaterra, en 1610, sea el mds conocido) esta es la
primera vez en que de manera expresa se somete al poder politico —ni Mds ni
menos que a una ley del Congreso- al valor normativo de la Constitucion.

tL CASQ 5070

En el ano 1887, el periddico “Don Quijote” realizd la publicacion de un dibujo, esto
provoco la reaccion de rechazo de algunos diputados de la nacion. A raiz de esta
publicacion, su redactor el Sr. Eduardo Sojo fue detenido y puesto en prision, por
de una resolucion de la Cdmara de Diputados. Sojo inferpuso una accion de
“Habeas Corpus” directamente ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
diciendo que ésta tenia competencia establecida por una ley de 1863 sobre
jurisdicciéon y competencia de los tribunales nacionales.

La Corte Suprema dice que no tiene jurisdiccion originaria para conocer en
recursos de hdbeas corpus interpuestos por particulares, salvo que el individuo
arrestado fuera embajador, ministro o cénsul extranjero; o el arresto hubiese sido
decretado por tribunal o juez de cuyos autos le correspondiese entender por
apelacion. Y que, ademds, la Corte no puede entender en este caso sobre un
mandamiento del poder legislativo, porque seria repugnante a la independencia
de los poderes. Y, ademds, la citada ley no crea un nuevo caso de jurisdiccion
originaria, ni se puede ir mds alld de los casos que cita la constitucion.



Una ley no puede ampliar la jurisdiccion de la corte mas alld de los Poderes que le
confiere la Constitucion Nacional.

Por lo tanto, durante los primeros cuarenta anos de existencia de la Corte, el
activismo (es decir, lo novedoso de sus fallos), podria confundirse con la
consolidacion del tribunal, la delimitacion de su competencia, el afianzamiento de
las instituciones y la elaboracion del vocabulario constitucional. Pero en ese
paisaje se destacan los fallos "Sojo" y "Municipalidad ¢/ Elortondo" en los cuales el
mdximo tribunal abridé una senda, marcando el camino a seguir por los tribunales
inferiores, ya que con ellos infrodujo el modelo norteamericano de control de
judicial constitucionalidad de los actos de los demds poderes. Podrd decirse que
"Sojo" no es mds que una aplicacion analégica de "Marbury vs. Madison" de su par
norteamericana.

EL CASO FAYT

“Fayt” (Fallos 322:1616), fue un juez de la CSIJN que interpuso una accion
declarativa de certeza, invocando la proteccion de su derecho y el respeto de la
garantia de estabilidad y permanencia vitalicia en su cargo por entender que el
art.99, inc. 4to, parrafo 3ero. no era aplicable.

En 1999, la Corte Suprema de Justicia de Nacion en el caso Fayt resolvio; declarar
"la nulidad de la reforma introducida por la Convencidén Reformadora de 1994 en
el articulo 99°, inciso 4°, parrafo 3°.

Dijo la CSJN: “16. Que toda vez que la ley 24.309 que declard la necesidad de la
reforma constitucional dispuso expresamente en su articulo sexto que serdn nulas
de nulidad absoluta todas las modificaciones, derogaciones y agregados que
realice la Convencion Constituyente apartdndose de la competencia establecida
en los articulos 2° y 3° de la presente ley de declaracion (articulo 6°), resulta
incuestionable que esta Corte, en su caracter de intérprete final de la Constitucion
Nacional, se haya facultada para cumplir con el mandato implicito contenido en
tal precepto resolviendo lo propio”.

“17. Que, en las condiciones que anteceden, por razén de no responder a
habilitacion alguna contenida en la ley 24.309, corresponde considerar nula de
nulidad absoluta la cldausula del arficulo 99, inciso 4°, pdrrafo tercero, de la
Constitucion Nacional sancionada en 1994 (articulo 6°, ley citada), asi como, por
l6gica implicancia, la disposicion fransitoria undécima”.

Podriamos decir que la CSJIN, entendid que la CONVENCIONAL constituyente se
extralimitd en sus funciones, al incorporar al texto constitucional una cuestion que
no se encontraba en la ley de necesidad de reforma 24.309. Determinando asi, €l
LIMITE AL PODER CONSTITUYENTE DERIVADO.

EL CASO SCHIFFRIN



El 28 de marzo de 2017 en el marco de las actuaciones “Schiffrin Leopoldo Héctor
c/ Poder Ejecutivo Nacional” la CSJN resolvid (con otra composicion: Lorenzetti,
Maqgueda y Rosatti con disidencia del Dr. Carlos Rosenkrantz) todo lo contrario que
en el caso FAYT. La Corte Suprema da un giro de 360° y abandond lo decidido en
el fallo “Fayt” en 1999.

En este caso la CSJN, por mayoria, reconocid las facultades de la Convencidon
Constituyente de 1994 y restablecioé el limite constfitucional de 75 anos de edad
para la funcién judicial.

Dijo que, la Convencidén reformadora actia como poder constituyente derivado y
es libre para determinar si lleva a cabo la reforma y para definir el contenido de las
disposiciones constitucionales que modificard. Afirma que el control judicial sobre
la convencién debe realizarse con méxima “deferencia” (delicadeza) en atencion
a la legitimidad y representatividad que tiene la Convencion Constituyente, que es
ni mds ni menos que la soberania del pueblo. En caso de duda debe optarse
siempre por la plenitud de poderes de esa Convencion.

La necesaria intfervencion de los Poderes Ejecutivo y Legislativo -cuando los jueces
federales alcanzan la edad de 75 anos- aparece razonablemente como una de
las modalidades posibles reservadas a la Convencion Constituyente. La aplicacion
de la nueva doctrina lleva a concluir que la convencidon constituyente de 1994 “no
ha excedido los limites” de su competencia al incorporar la cldusula del art. 99, inc.
4°, tercer pdrrafo, de la Constitucion Nacional. Ni fampoco ha vulnerado el
principio de independencia judicial, que hace a la esencia de la forma
republicana de gobierno; ello asi, en tanto el limite de edad modifica Unicamente
el cardcter vitalicio del cargo, pero no la garantia de inamovilidad de los jueces.

EL CASO ELENA HIGHTON DE NOLASCO

El juez de primera instancia del fuero Contencioso Administrativo, Enrique Lavié
Pico, hizo lugar al amparo que presentara Highton de Nolasco en diciembre de
2016 para poder seguir en su cargo. En su fallo, Lavié Pico declard la "nulidad” de la
reforma hecha en el ano 1994 del Articulo 99, inciso 4to. de la Constitucion.

Cito la jurisprudencia de la CSJIN, en el caso FAYT y puso como ejemplo a otros
jueces que lograron quedarse tras cumplir los 75 anos y tomd como cierto que la
Convencion Constituyente se excedid en sus atribuciones al reformar el articulo 99,
ya que la ley que convocd a la Reforma (Ley N°24.309 de Declaracion de la
necesidad de la reforma constitucional) no menciona la limitacion por edad.

Lo llamativo del caso Highton es que, la fecha de sentencia fue en febrero de
2017, 30 dias antes que la CSJIN se expidiera en Schiffrin. Llamativamente aqui el
Fiscal "no apeld la sentencia de lera instancia” dejando firme el resolutorio. Pero,
en marzo de 2017 la CSJN dijo todo lo contrario en Schiffrin, negdndole a este Juez
Federal de La Plata la continuidad en su cargo. Elena Highton de Nolasco,
continia hoy como Ministra de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.



La ley 24.309 (articulo 3°, tema e), incluyo los diversos componentes del proceso de
designacion de los jueces federales que impera en nuestro pais.

Esa habilitacion, sostiene la conclusidon de la necesaria intervenciéon de los Poderes
Ejecutivo y Legislativo -cuando los jueces federales alcanzan la edad de 75 anos-
aparece razonablemente como una de las modalidades posibles reservadas a la
Convencion Constituyente.

La aplicacion de la nueva doctrina, establecida en el caso Schiffrin, lleva a
concluir que la convenciéon constituyente de 1994 no ha excedido los limites de su
competencia al incorporar la cldusula del art. 99, inc. 4°, tercer pdrrafo, de la
Constitucion Nacional. Ni tampoco ha vulnerado el principio de independencia
judicial, que hace a la esencia de la forma republicana de gobierno; ello asi, en
tanto el limite de edad modifica Unicamente el cardcter vitalicio del cargo, pero
no la garantia de inamovilidad de los jueces.

Clase:
SISTEMAS DE CONTROL:

De control politico — modelo europeo

De control judicial - modelo americano (origen: Marbury vs Madison) -Creacion
pretoriana del control.

De control mixto. —

El caso Sojo, es el primero que adapta a nivel nacional la doctrina sentada en el
caso norteamericano sobre el control de constitucionalidad.

Para que proceda el control de constitucionalidad siempre debe existir un
conflicto, ya que se ejerce sobre la base de este, de modo conftrario, los jueces
estarian legislando.

Bidart Campos: |
Por el érgano que toma a su cargo el control, los dos sistemas principales son:

a) El politico, en el que dicho control estd a cargo de un érgano politico (por €j.: el
Consejo Constitucional en la constitucion de Francia de 1958, o el senado en la de
1852 del mismo pais).

b) El jurisdiccional, en el que dicho control se moviliza dentro de la administracion
de justicia o poder judicial.

El sistema jurisdiccional puede, a su vez, subdividirse en:

e difuso, cuando cualquier érgano jurisdiccional —y todos— pueden ejercer el
control (por ej. en Estados Unidos);

e concentrado, cuando hay un érgano jurisdiccional Unico y especifico, al que
se reserva la competencia exclusiva de ejercer el control (por ej.: Italia,



Uruguay, Espana, etc.); (a veces, ese érgano jurisdiccional no forma parte
del poder judicial, sino que se considera un érgano extra poder, como en
ltalia);

e mixto, cuando tanto un tribunal constitucional como los jueces ordinarios
invisten competencia, cada cual mediante diversas vias procesales (por €;.:
PerU y Colombia).

ViAS PARA PEDIR LA INCONSTITUCIONALIDAD.

Las vias procesales mediante las cuales puede provocarse el control constitucional
de tipo jurisdiccional son fundamentalmente las siguientes:

A) LA VIA DIRECTA, de accién o de demanda, en la cual el proceso se promueve con el
objeto de atacar la presunta inconstitucionalidad de una norma o un acto. (clase:
ej.. fulanito ¢/ menganito s/ alimentos... donde el objeto de la causa no es la
inconstitucionalidad, sino que se da al fundamentar el derecho que sustentan los
hechos de la causa.)

B) LA VIA INDIRECTA, incidental o de excepcién, en la cual la cuestibn de
constitucionalidad se articula o infroduce en forma incidental dentro de un
proceso cuyo objeto principal no es la posible declaracion de
inconstitucionalidad, sino otfro distinto.

() LA ELEVACION DEL (ASO efectuada por el juez que estd conociendo de un proceso, a
un érgano especializado y Unico para que resuelva si la norma que debe aplicar
es 0 nNo inconstitucional.

EFECTOS DE LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Los efectos del control pueden agruparse en dos grandes rubros:

a) cuando la sentencia declarativa de inconstitucionalidad sélo implica no aplicar
la norma en el caso resuelto, el efecto es limitado, restringido o “inter-partes”
(“entre partes”), dejando subsistente la vigencia normoldgica de la norma fuera
de ese caso;

b) cuando la sentencia invalida la norma declarada inconstitucional mas alld del
caso, el efecto es amplio, “erga omnes” (“contra todos”) o “extra-partes”. Este
efecto puede revestir dos modalidades:

e Que la norma inconstitucional quede automdaticamente derogada; o,
e que la sentencia irrogue la obligacion de derogar la norma inconstitucional
por parte del érgano que la dicto.

EL CONTROL EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL FEDERAL ARGENTINO



El sistema judicial argentino adopta el control judicial de constitucionalidad
mediante tfodos los jueces que componen el poder judicial, es decir, de cardcter
difuso.

[Algunas provincias como Buenos Aires, Santa Fe o Cdérdoba tienen
control  concenfrado, no todas ejercen el confrol de
constitucionalidad de modo difuso. Esto quiere decir que existe un
organo especifico encargado de ejercer el control de
constitucionalidad. No recae esta funcién en todos los jueces].

En cuanto al érgano que lo ejerce, el sistema es jurisdiccional difuso, porque todos
los jueces pueden llevarlo a cabo, sin perjuicio de llegar a la Corte Suprema como
tribunal Ultimo por via del recurso extraordinario legislado en el art. 14 de la ley 48

Art. 14. — Una vez radicado un juicio ante los Tribunales de Provincia, sera
sentenciado y fenecido en la jurisdiccién provincial, y s6lo podra apelarse a la Corte
Suprema de las sentencias definitivas pronunciadas por los tribunales superiores de
provincia en los casos siguientes:

1° Cuando en el pleito se haya puesto en cuestion la validez de un Tratado, de una
ley del Congreso, o de una autoridad ejercida en nombre de la Nacién y la decision
haya sido contra su validez.

2° Cuando la validez de una ley, decreto o autoridad de Provincia se haya puesto en
cuestion bajo la pretension de ser repugnante a la Constitucion Nacional, a los
Tratados o leyes del Congreso, y la decisidon haya sido en favor de la validez de la
ley o autoridad de provincia.

3° Cuando la inteligencia de alguna clausula de la Constitucion, o de un Tratado o
ley del Congreso, o una comision ejercida en nombre de la autoridad nacional haya
sido cuestionada y la decision sea contra la validez del titulo, derecho; privilegio o
exencion que se funda en dicha clausula y sea materia de litigio.

Sélo el poder judicial tiene a su cargo el control; en un importante fallo, la Corte
Suprema decidid, en el caso “Ingenio y Refineria San Martin del Tabacal S.A.
c/Provincia de Salta”, del 8 de noviembre de 1967, que cualesquiera sean las
facultades del poder administrador para dejar sin efecto actos contrarios a las
leyes, no cabe admitir que sea de su resorte el declarar la inconstitucionalidad de
éstas, porque el poder judicial es, en Ultima instancia, el Unico habilitado para
juzgar la validez de las normas dictadas por el érgano legislativo. El principio
constitucional conforme al cual la facultad de declarar la inconstitucionalidad de
leyes y de anular actos en su consecuencia, es potestad exclusiva de los tribunales
de justicia, resulta imperativo —segun la Corte— tanto para el estado federal
como para las provincias.

En cuanto a las VIAS PROCESALES utilizables en el orden federal, no existe duda de que la

via indirecta, incidental o de excepciéon es hdabil para provocar el control (dentro
de un caso “contencioso”). Lo que queda por dilucidar es si se trata de la Unica



via, o si juntamente con ella es posible emplear la via directa o de accién en
algunas de sus modalidades.

Si nos atenemos al vocabulario usado en la actual jurisprudencia de la Corte,
empezamos recordando que ahora la Corte afirma que en el orden federal hay

ACCTONES DE INCONSTITUCTONALIDAD (o vias directas). sCudles son2 La Corte las ejemplifica:

a) la accion de amparo y de habeas corpus (que existian desde mucho antes de
1985, pero no eran expresamente definidas por la Corte como acciones de
inconstitucionalidad);

b) la accion declarativa de certeza del art. 322 del codigo procesal civil y
comercial (con esta accidén la Corte consiente ahora que puedan plantearse en
forma directa cuestiones de inconstitucionalidad en el dmbito del derecho
publico, con aptitud para ser resueltas por los jueces, y hasta la misma Corte la ha
aceptado en jurisdiccion originaria y exclusiva de ella); con la accidn declarativa
de certeza es viable obtener una sentencia declarativa de inconstitucionalidad de
normas generales, la cual sentencia —por ser declarativa— no es una sentencia
de condena, lo cual modifica ya en mucho la primitiva jurisprudencia anterior a
1985, porque desde ahi en adelante se interpreta que la accidn declarativa de
certeza impulsa la promocidén de un “caso contencioso” entre las partes cuya
relacion juridica debe adquirir la certeza que no tiene;

c) el juicio sumario de inconstitucionalidad;

d) el incidente de inconstitucionalidad que se forma de modo anexo a una
denuncia penal para discutir en él una cuestion constitucional.

En conclusiéon: se tiene por cierto que hay acciones de inconstitucionalidad; pero
no hay acciones declarativas de inconstitucionalidad pura.

EN CUANTO A LOS EFECTOS, estos siempre son interpartes.
SISTEMA PROVINGIAL

En el derecho constitucional provincial encontramos algunos caracteres
diferenciales.

a) En cuanto al érgano, el sistema es siempre jurisdiccional difuso. Pero en las
provincias donde existe, ademds de via indirecta, la via directa o de accidén, ésta
debe articularse ante el Superior Tribunal provincial, con lo cual fenemos también
sistema jurisdiccional concentrado. Las provincias no pueden negar, no obstante,
el uso de la via indirecta. En consecuencia, podemos decir que para la via
indirecta el sistema es jurisdiccional difuso, y para la directa, jurisdiccional
concentrado.

b) En cuanto a las vias, muchas provincias admiten la via directa, de accién o de
demanda. Asi —por ej.— Buenos Aires, Santiago del Estero, Chaco, Misiones,
Neuquén, etc. La constitucion de Tucumdn establece un Tribunal Constitucional.



c) En cuanto a los efectos, hallamos asimismo en algunas el efecto amplio o erga
omnes, que produce la abrogacion de la norma declarada inconstitucional. Las
modalidades son variables, y van desde la derogacion de la norma que el Superior
Tribunal de la provincia declara inconstitucional, hasta el supuesto mdas moderado
de vinculatoriedad de la jurisprudencia del Superior Tribunal, que se torna de
aplicacion obligatoria para los tribunales inferiores de la provincia, pasando por
sistemas en los que el efecto erga omnes de las sentencias del Superior Tribunal
que declaran inconstitucional una norma general no se producen con la primera
senfencia, sino con otras posteriores que la reiteran, mas la particularidad de que
en algunas provincias esa reiteracion deroga automdticamente la norma
invalidada, y en otfras es optativo para el Superior Tribunal asignar ese efecto.

ACTIVISMO JUDICIAL

20 pedido de parte o de oficio?

Requisito de la ley 48 (ademds de pasar por todas las instancias previas y algunos
requisitos formales).

Art. 4° — La Corte Suprema conocera_por_apelacién de las sentencias definitivas y
de todo auto que tenga fuerza de definitivo en todas las causas criminales iniciadas
ante los Jueces de Seccidn y en las civiles que quedan expresadas, siempre que el
valor disputado exceda de la cantidad de doscientos pesos fuertes; y la sentencia de
segunda instancia sea que confirme o revoque causara ejecutoria.

Para el juez, lo que antes era potestativo, ahora es obligatorio en su funcidon
especifica en cuanto a declarar la inconstitucionalidad de las normas, haya o no
peticion de las partes atento a que el control de constitucionalidad es una
cuestion de orden puUblico que excede el mero interés de las partes.

El deber (imperativo) es un mandato legal que nos fuerza a actuar de
determinado modo frente a situaciones especificas. Se muestra como un vinculo
genéricosocial, donde debe responderse al grupo social en cumplimiento de sus
intfereses, por cargos por él mismo otorgados. En cambio, por facultades
("podran”: facultativo) debe entenderse las “atribuciones que la ley confiere
expresa o implicitamente, pero cuyo ejercicio depende del arbitrio de ellos,
quienes, por lo tanto, pueden asumir o no la conducta correspondiente”.



