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UNIDAD 1 — LA CIENCIA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
EL TRIALISMO EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL

El derecho constitucional o derecho de la constitucién es una parte del mundo Juridico.
Empleamos la locucién “mundo juridico” como equivalente de la voz “derecho”.

La palabra “derecho” origina, muchas veces, polémica, segun la posicion jusfilosofica que se
adopte. En primer lugar, el debate se traba entre quienes dicen que el orden juridico que no es
justo, no es derecho; en tanto otros decimos que hay —o puede haber— un derecho que sea
injusto, sin perder por eso su juridicidad.

En segundo lugar, hay quienes definen al derecho como un conjunto o sistema de normas, en
tanto otros resaltamos en primer lugar al derecho como la realidad compuesta por conductas
humanas en relacion de alteridad social.

Con la locucién mundo juridico designamos, esquivando esa discusion, al fendmeno juridico que
nos resulta real y perceptible.-

Mundo juridico es, entonces, una realidad a la que calificamos con los adjetivos de humana y
social. Este mundo juridico se integra o compone con tres dmbitos, dimensiones, u érdenes: el
de las conductas, el de las normas y el del valor. Al primero lo llamamos dimension socioldgica;
al segundo, dimension normativa o normoldgica; y al tercero, dimension dikelégica (porque
“dike” quiere decir “justicia”).-

La “juridicidad” que predicamos de este mundo —o del derecho— proviene de la relaciéon
necesaria que se da entre él y el valor justicia: el mundo juridico jamas es neutro o indiferente
al valor justicia, sino que siempre —sea justo o sea injusto— guarda direccidn y vinculacién hacia
aquel valor y con aquel valor.-

El orden de conductas, o dimension sociolégica
El orden de las conductas nos presenta conductas, es decir, comportamientos humanos.
Conducta es algo que hacemos los hombres. Esta conducta lleva a cabo un reparto.-

Un reparto es, en el sentido mds simple del término, una adjudicaciéon o distribucion.

é¢De qué? éiQué es lo que se adjudica o distribuye en un reparto? Se adjudica potencia e
impotencia. Potencia es, en una aproximacidon sumamente simplificada, todo lo que significa
beneficio o ventaja. Impotencia es lo contrario: todo lo que significa una carga o un perijuicio.
(Normativamente, a la “potencia” se la suele ver como derecho, y a la “impotencia” como deber
u obligacidn).-

Cuando el legislador impone una contribucion, realiza un reparto; o sea cumple una conducta
de reparto. En ese reparto adjudica a los contribuyentes la “impotencia” de pagar el impuesto,
y al fisco, la “potencia” de recaudarlo. Cuando el constituyente reconoce el derecho de
asociacion, cumple una conducta de reparto. En ese reparto, adjudica a todos los hombres la
“potencia” de formar una o varias asociaciones, de administrarlas, de obtener el reconocimiento
estatal de las mismas, etc., y adjudica también al estado y a los otros hombres —reciprocamente—
la “impotencia” de no impedir la formacién de la asociacién, de reconocerla, etcétera.-

Las conductas de reparto constituyen la realidad fundamental del mundo juridico, dentro del
cual integran un orden: el orden (o dimensidn) socioldgico.-

De alguna manera, retrocedemos a la vieja nocidn de que el derecho es “res” (cosa):“ipsa res
iusta”, la misma cosa justa, segun los escoldsticos. Slo que nosotros no exigimos que esa cosa




(que es conducta humana) sea necesariamente justa (puede ser injusta), bastandonos que tenga
direccion relacional al valor justicia (o sea, que de ella pueda predicarse que es justa o injusta).

a) Las conductas que interesan a la dimensidn sociolégica del derecho constitucional son las
conductas (justas o injustas), gue se consideran “modelo”. ¢ Qué significa “conducta— modelo”?
Significa una conducta que se considera y propone como “modelo” para ser imitada o repetida
en casos analogos futuros, o que tiene aptitud para ello. El ser “modelo” implica que se la reputa
“ejemplar” (que adquiere “ejemplaridad”) para obtener “seguimiento” (imitacidén o repeticién)
en situaciones similares.-

Las conductas gue no alcanzan a cobrar ejemplaridad, no forman parte del orden de conductas,
pero si de la realidad constitucional.-

b) Las conductas ejemplares tienen vigencia sociolégica. Se generalizan con aptitud para servir
de modelo y para reiterarse en otros casos similares. La vigencia socioldgica es equivalente a
“derecho vigente” .-

c) El orden de conductas ejemplares tiene también naturaleza temporal. Ello quiere decir que
“aqui” y “ahora” funciona, en tiempo presente y actual (no “ha sido” ni “serd” sino que “es”).
Este caracter presente y actual coincide con la vigencia socioldgica que lo hace ser “derecho
vigente”.-

d) “Derecho positivo” equivale a “derecho vigente” (sociolégicamente).-

e) Si “derecho constitucional positivo” es igual a “derecho constitucional vigente
sociolégicamente”, el derecho constitucional positivo y vigente es lo que Illamamos la
constitucion material o real, es decir, la que funciona y se aplica actualmente, en presente.-

El orden de normas, o dimensién normativa o normoldgica

El orden normativo se compone de normas. La norma es la captacion Iégica de un reparto por
parte de un tercero neutral. La norma describe conductas, y es un ente légico.-

Las normas pueden estar formuladas expresamente, o no estarlo. La formulacidn expresa mas
difundida es la escritura (normas escritas), pudiendo no obstante existir normas formuladas
expresamente sin estar escritas —p. ej.: las que se grabaran en un disco magnetofdnico—. Por ser
la escritura la manera habitual de formulacién expresa, hablamos normalmente de normas
escritas, o de derecho escrito.-

Hay también normas no escritas o no formuladas expresamente. Tradicionalmente se las ha
llamado consuetudinarias.-

El orden del valor, o dimension dikelégica

Por fin, tenemos el orden del valor. El valor mas importante y excelso en el mundo juridico es la
justicia.-

El valor es objetivo y trascendente, porque no es creado ni inventado por los hombres, sino
Unicamente descubierto y conocido por los hombres. Por este caracter direccional y relacional
hacia el hombre, el valor vale o es valor para el hombre. Descubierto y conocido el valor por el
hombre, el hombre realiza o puede realizar el valor temporalmente.-

El valor no es autoejecutorio, lo que en otros términos significa que el valor no se realiza solo,
ni lleva a cabo repartos, ni distribuye nada a nadie. El valor sefiala desde su deber— ser—ideal o
deber ser puro cdmo deben ser las conductas. Este deber ser ideal equivale a la

“valencia intrinseca” del valor. El valor vale por si mismo y por si solo, y vale aunque no se realice
con signo positivo en el mundo juridico.-




El deber ser ideal o puro del valor justicia es un deber ser dikeldgico (porque dikelogia es la
ciencia de la justicia).-

Hay quienes sostienen que el unico valor juridico es la justicia; otros, al contrario, postulan que
existe un plexo o conjunto de valores juridicos, a los que encabeza y preside la justicia. Entre
esos otros valores podemos citar la libertad, la cooperacion, |la solidaridad, el orden, |a seguridad,
la paz, el desarrollo, etc.; y cabe decir que el mismo bien comun y el poder son también valores.
Todos ellos se hallan en corriente circulatoria, y los mas inferiores (o menos valiosos) sirven de
apoyo a los superiores (o mas valiosos).-

Conviene advertir que los valores tienen su contravalor o su disvalor; asi, “justicia— injusticia”;
“seguridad—inseguridad”, etc. A veces, un valor tiene en contraposicion mds de un disvalor; el
valor poder tiene, por defecto, el disvalor anarquia, y por exceso el disvalor opresion (o
absolutismo, o autoritarismo, o totalitarismo).-

Los valores juridicos son, a la vez, en el campo del derecho constitucional, valores politicos,
porque guardan relacién con el estado, con la politicidad, con la organizacién politica que
Ilamamos estado.-

Los valores juridicos no son el techo ultimo. Aunque lo sean en el mundo juridico, ellos deben
propender a un valor ético que es mas elevado todavia que la misma justicia, y es el valor
“personalidad” propio de todo ser humano o de la persona humana, a cuyo desarrollo y
crecimiento en plenitud se enderezan el derecho y la politica.-

El valor “personalidad” sirve de orientacién y de base al estado democrdtico, que respeta y
promueve la dignidad del hombre.-

El valor no es histérico, pero si es histdrico su ingreso a una comunidad. La base o el

“sustrato” en que el valor se apoya y toma encarnadura histdrica es la conducta humana y, de
alguna manera, también el conjunto cultural de ideas, creencias, representaciones vy
valoraciones sociales.-

El deber serideal del valor es un deber ser ideal valente (que vale) y exigente (que exige). Cuando
las conductas realizan el valor con signo positivo, decimos que en el mundo juridico se
fenomeniza una manifestacidn, que es la realizacidn actual de la justicia (con toda la limitacién
e imperfeccién del obrar humano). Cuando el valor no se realiza con signo positivo, hay una
injusticia (signo negativo). Tal injusticia engendra un “deber de actuar” para suprimirla, no bien
alguien esta en condiciones de obrar para que esa injusticia desaparezca.-

Esto demuestra que el valor penetra al ambito del mundo juridico o derecho positivo, y que no
gueda sin contacto con él. Ademas, con el mismo valor valoramos como justas o injustas a las
conductas y a las normas que forman los otros dos sectores del mundo juridico, y que se
convierten en el material estimativo del valor (lo que el valor valora).-

Unidad 1: la ciencia de derecho constitucional.

Derecho constitucional. Su objeto:



Determinar el objeto de su estudio del derecho constitucional tiene por finalidad, precisar la
proporcién del conocimiento que constituye el ambito de su contenido y, por otro diferenciarlos
de las demas disciplinas que estrechamente se relacionan entre si.

Honrad Shesse ya hace tiempo establecié una visién en que el objeto del derecho constitucional
ni puede ser “norma vacia de realidad”, ni “realidad vacia de normatividad”. En relacion de
norma y realidad, orden y poder, el derecho constitucional obtiene su mayor fuerza, pero
también la mas encarnizadas de su controversias doctrinales.

Para lograr su meta, nuestra disciplina debe partir de los clasicos en su busca de ese lenguaje,
comun y compartirlo, que nos permita superar la dualidad tan radical como imposible, entre el
cientifico juridico y pensador juridico, comenzado por el propio Kelsen.

La lectura de Hobbes y Locke, Mostesquieu, Rosseau o Kant, nos presenta la premisa de un
constitucionalismo que, desbordado en la practica mantiene viva su atraccién ideoldgica
correctamente puede afirmarse que el derecho constitucional tiene como objeto de estudio la
instituciones politicas que constituyen o fundan el estado. Aquellas que establecen el aparto del
gobierno estatal precisando el ambito personal y territorial en el que se ejercen el poder estatal
y regulan la organizacién y el funcionamiento de los érganos del aparato estatal, la relaciones
de estos con los ciudadanos y la distribucidon territorial del poder (el objeto de la ciencia del
derecho constitucional es el estudio de las instituciones politicas).

Dentro de este marco de andlisis, una diferenciacién que conviene tener es aquella que se
distingue entre estructura constitucional y proceso constitucional, el primer concepto esta dado
por el entramando normativo institucional en si mismo a la inversa el proceso constitucional se
conecta estrechamente con la dindmica del poder politico. También dentro de este derecho se
ha propiciado establecer una porcién dedicada a la parte dogmatica de la constitucién, mientras
gue otra gran drea se ocupa de la parte orgdnica. En realidad esta divisién responde a la
sistematica de la mayoria de los textos constitucionales que exhiben un segmento dogmatico
(derecho subjetivo) y organico.(poder legislativo, ejecutivo y judicial)..

En consecuencia, el objeto de estudio del derecho constitucional comprende las instituciones
politicas escritas como también las no escritas que organizan el estado y regulan el ambito del
poder y el derecho constitucional. Interesa destacar su tensién entre la norma y la realidad a la
gue se enfrenta.

Relaciones con otras disciplinas:

El sistema constitucional tiene una intima relaciéon con las siguientes disciplinas: las ciencias
politicas, el derecho administrativo, la economia politica, la sociologia, la historia, el derecho
constitucional comparado, el derecho nacional e internacional de los derechos humanos, entre
otros.

Todas ellas aportan a que nuestro sistema pueda ser concebido como una respuesta integral a
la problemdtica que ofrece la materia de estudio.

Son multiple relaciones que entablan el derecho constitucional con otras ramas del
conocimiento cientifico:

La economia: es la manifestacion del factor econdmico en el curso de la vida social, es
permanente y gravita decisivamente sobre las instituciones politicas, tanto la constitucion como
la economia procuran satisfacer las necesidades del hombre. Muchos problemas politicos tienen
una profunda raiz econdmica y viceversa. La relacion entre el derecho y la economia en materia
de regulacién comercial, financiera, inversiones, de diversidad, bienes publicos y privados.
Ciencias politicas: es la encargada de estudiar la manera que se ejerce el poder y los fendmenos
derivados del mismo.

En este orden de ideas el poder debe tener un sustento legal para poder ejercer en una sociedad
democratica, por lo que es necesario que dicha potestad sea regulada por el derecho, el cual
consiste en un sistema de normas, principio e instituciones que rigen de manera obligatoria el
actuar Social del hombre, para alcanzar la justicia la seguridad y el bien comun.




Otras ciencias: (socioldgica, psicoldgica social, antropoldgica) aquellas escuelas que empujan el
derecho constitucional al radio de accién de las ciencia politicas, hacen lo propio con estas
disciplina de la conducta humana,. Liniers quintana, al bucear dentro de la escuela “conductismo
politico”, se ubica en esta orientacion desde una tesitura ius filosofica trialista que prioriza el
sustrato de conductas contenidas en el llamado mundo juridico, de que hay fluidos contacto
entre el derecho constitucional y la ciencia de la conducta.

La historia: los procesos histdricos sirven para atender en parte el presente constitucional. El
preambulo de la constitucidén argentina habla del “cumplimiento de pactos preexistentes”, y su
factor responde que en parte al modelo histérico-tradicional, en la cldsica tipologia de Manuel
Garcia Pelayo. Se pretende buscar un aporte intermediario de esta ciencia al derecho por lo que
no debe predicarse una dependencia de la historia constitucional ejemplo: la postura de los
estados unidos la escuela de la “intencidn originaria de los padres fundadores” que propicia leer
la constitucion de Filadelfia de 1787 en el contexto de la época de sus autores.

Una constitucion esta destinada al momento actual y al porvenir. Ello no impide atender a las
ensefianzas de la historia, como se sabe, muchas veces tiende a repetirse.

Métodos y técnicas constitucionales:

Metodologia: recibe el nombre de proceso metodolégico el camino o conjunto de
procedimientos que se debe ajustar estrictamente el investigado para aprender el objeto de su
estudio por medio de su razonamiento.

Estd compuesto por 3 atapas

1- técnica metodoldgicas de investigacion
2- enfoque metodoldgico

3- método propiamente dicho.

Técnicas metodologicas de investigacion: la técnica de investigacidn es el procedimiento que
se utiliza para obtener los datos de la realidad sobre los cuales, previa seleccion de ellos, se
aplicaran al razonamiento.

Técnica Cuantitativa- cualitativa
Una primera clasificacidon que debe discriminarse son las técnicas cuantitativas de las técnicas
cualitativas.

CUANTITATIVA: el primer caso es la obtencion de la mayor cantidad de datos posibles referentes
al dato que abordan. Modelos matematicos o numéricos. Las técnicas cuantitativas se basan en
matemadticas consisten en la obtencidn de datos o hechos para efectuar la comparacioén de las
cifras resultantes. Con relacidon a la otra técnica merece ser destacada la importancia del
desarrollo de la computacion

CUALITATIVA: |la observacion de los hechos de la realidad es lo que usualmente aplican los
investigadores. La observacion puede ser directa e indirecta, y ambos casos “extensiva o
intensiva”. “La observacion extensiva” es la que se aplica sobre datos que sirve como muestra
representativa. “La observacion intensiva” se aplica sobre pequefas unidades de analisis que
tornan innecesariamente la tarea de acudir a las muestras representativas.

En la observacidn directa extensiva la técnica mas difundida consiste en las encuesta por sondeo
de opinién. En cambio, la observacién directa intensiva los procedimientos mas corrientes son
las encuestas y entrevistas globales.

Técnica de elaboracidn e interpretacion e investigacion:



Técnica de elaboracién, tiene que ver con el proceso previo al establecimiento de una
constitucidn, y deben ser tenidas muy en cuenta por sus redactores.

Técnica de interpretacion que alude a las estrategias que interprete despliegue para determinar
el sentido y significado de una norma constitucional. Técnica de investigacién puede ser
cualitativa y cuantitativa. Podemos mencionar las encuestas, estadisticas, documentos, etc.
estas son utiles para conocer y acumular los datos y hechos relacionados con el objeto de
investigacion.

Enfoque:

Una vez obtenido todos los datos y hechos posibles sobre el tema, corresponde aplicar sobre
ellos un enfoque metodoldgico.

El enfoque consiste en seleccionar los actos y hechos obtenidos durante el uso de las diversas
técnicas de investigacion. Los enfoques son criterios adoptados por el investigador para encarar
el estudio de los fendmenos politicos desde un punto de vista determinado. Opticas, dngulos,
perspectiva o visiones con que el constitucionalista aborda y se aproxima a tal cual tematica. Los
enfoques son las vias de acceso al conocimiento, conducen a la seleccidén de los problemas y
datos, mientras que los métodos aluden al proceso racional al que se aplica sobre ellos para
arribar a las conclusiones de la investigacion.

Enfoque jusnaturalista: que aborda a la comprensién de los datos de la realidad con criterio
valorativo basado sobre los principios del derecho natural.

Enfoque positivista: que aspira a la comprensién tal como se presenta en la realidad y
excluyendo todo criterio valorativo.

Enfoque historico: basado sobre el empirismo y la causalidad determinista.

Enfoque juridico: se encuentra en la seleccién de todos los fenémenos de la vida juridica y de
los hechos positivos que los representan, como las leyes, las constituciones y sentencias
judiciales.

Enfoque socioldgico: concentra la investigacion del derecho constitucional en la realidad social
tal como se presenta.

Enfoque politico: resulta del real funcionamiento de las instituciones estatales y solo en minima
parte del texto de una constitucion.

Enfoque econdmico: que selecciona los datos politicos provenientes de la seleccion de
produccion.

Enfoque del comportamiento politico: a través de la aplicacién conjunta de los enfoques
socioldgicos, psicoldgicos y antropoldgicos, procura encontrar uniformidades en las conductas
de los grupos sociales que procuran las estructuras sociales, las instituciones, las ideologias y las
leyes.

Enfoque integral: que importa analizar un fenédmeno politico mediante la aplicaron simultanea
de todos los restantes.

Método: Método significa “camino a seguir”. El método evoca al recorrido intelectual que
emprende todo investigador. Una vez efectuada la seleccién de datos y hechos obtenidos
mediante la aplicaron de enfoques metodoldgicos, el investigador procura sistematizar tales
elementos para formular conclusiones. Para ello, aluda a la tercera etapa del proceso



metodolégico, que es la aplicaron del método. Existen grandes métodos: el deductivo y el
inductivo.

El deductivo se caracteriza por partir de premisas generales, para arribar a conclusiones
particulares. Usado por las ciencias denominadas formales, como la matematica y la légica.
Consiste en considerar elementos generales para formular conclusiones particulares sobre la
base de la especulacion.

El inductivo propio de las ciencias facticas, va de lo individual y concreto hacia lo general.

Se hace referencia de un método mixto, consistente en la aplicacién sucesiva de la deduccion y
la induccién. No se trata de un método propiamente dicho, sino un proceso de verificaron. El
Derecho Constitucional puede utilizar el método deductivo o inductivo indistintamente. La
eleccion del método dependerd del investigador y del objeto a estudiar.

Derecho constitucional como ciencia cultural:

Se realiza una constitucién de nuevos derechos constitucional supranacional, que estima la
perspectiva sistemdtica que deriva de la consideracién de las experiencias politicas de las
democracias liberales occidentales y de las reflexiones sobre los valores que han caracterizado
hasta el presente su modo de pluralismo.

Dicho modelo consistente en poner en el centro de la teoria constitucional el estudio de las
diversas culturas nacionales.

Podria resultar tanto mas eficaz cuanto mds se acerque a la radical historizacion de las
experiencias judiciales y se aleje del mito de la construccion de un Unico y gran modelo
constitucional.

Comparar las experiencias juridicas es también una manera de pensar sobre el derecho que se
caracteriza por mantenerse abierto a las alternativas, que no considera la ciencia juridica como
un conjunto compacto de cuestiones apropdsito de la voluntad del legislador de un solo pais.
Se precisa la mdxima atencién para valorar la diversidad de cada una de las situaciones.

La identificacidon de los derechos constituyentes que descansa en los jueces nacionales, no solo
son los modelos argumentativos conceptuales utilizados por la jurisprudencia, sino también
sobre las diversas culturas juridicas y antropoldgicas implicadas en cada uno de los modelos de
tutela de los derechos fundamentales.

UNIDAD N2 2 - FUENTES DEL DERECHO CONSTITUCIONAL.

La constitucidn y su fuerza normativa:



En la constitucién no solo se expresan normas de reconocimiento de derechos fundamentales y
normas de actuacién de los poderes publicos, sino que intentan brindar los cimientos
estructurales, las vigas maestras, de un determinado régimen politico.

Ejemplo: “la ley” nadie tendrd dudas de que la ley es norma, y por ende, vincula y obliga.

Concepto politico

La constitucidn reviste a un poder legitimante y confiere a las autoridades el calificativo mitico
de constitucional. Ello se mueve en el campo netamente simbdlico/politico.

Dentro del sistema constitucional/romanista la prevalencia de la ley como fuente del derecho
fue un hecho constatable hasta hace un par de décadas no mas la centralidad de la ley en el
sistema juridico provoco, una anulacidon de cualquier tipo de posibilidad de que los textos
constitucionales tuvieran caracter normativo.

Como consecuencia obligada, una relativizacién de la importancia de la constitucién y un cierto
escepticismo sobre su valor.

Concepto juridico

La visidn juridica de la constitucidn suele ser atribuida a los norteamericanos, a la constitucion
de Filadelfia de 1787, el primer texto constitucional de la historia de la humanidad.

Se ha explicado que el concepto juridico obedece a una concepcién de origen liberal. Es la
concepcion que acompaia el nacimiento mismo del estado constitucional en Europa continental
y en EE UU.

Fue la base pactista de constitucionalismo América el que le suministro el sedimento cultural al
susodicho concepto juridico. (Todo este bagaje comenzd con la sentencia “marbury vs madison”,
ya que de alli en mas la suprema corte de la constitucidn conto con un arma para lograr ser
eficaz y no meramente declaratoria).

Esa vertiente juridica ha sido redacta al siglo XX y comienzo del nuestro por las escuelas neo-
constitucionalista. EIl modelo no refiere solo a un modo de estructuracién de derecho y de
funcionamiento de la practica jurisprudencial, sino fundamentalmente a un modo de
aproximacion a lo juridico que ha invadido a gran parte de nuestra cultura juridica y sobre la que
han teorizado juristas.

El denominado ‘paradigma constitucionalista' o ‘neoconstitucionalista’ se presenta como una
teoria adecuada para dar cuenta del Derecho que se desarrolla en el Estado Constitucional y
cuya singularidad radica en la existencia de constituciones con un denso contenido sustantivo
orientado a limitar y orientar el ejercicio del poder y cuya garantia queda encomendada a los
jueces. A partir de su reconocimiento como norma juridica suprema, la Constitucion y su
contenido normativo de derechos, valores y principios ‘inunda, impregna o irradia' todo el
conjunto del sistema, configurando un modelo material de validez juridica y convirtiendo a los
drganos aplicadores en promotores del modelo axiolégico que representa "

Validez

Remite claramente a una nocidn juridico/formal.

Una norma resulta valida cuando esta de conformidad y ha sido dictada con arreglo a los
procedimientos prefijados en una norma de rango superior.

Implica un eslabonamiento jerarquizado de normas, de mayor a menor, descendiendo a partir
de la constitucion misma. Por ejemplo: la pirdmide juridica de la constitucion.

Vigencia

Es un fendmeno completamente distinto, que se mueve en el plano o dimension de las
conductas. Procura desentrafiar si la regla o enunciado normativo, halla su correlato en las
conductas o comportamientos, tantos de gobernantes como gobernados. La constitucion vivida



y practicada, aparece regida por la vigencia. Esta se muestras asi como un producto netamente
socioldgico.

Asi por ejemplo la redaccién de una constitucidn lleva un largo proceso de construccion para
que entre en vigencia.

El mismo Ackerman plantea la existencia de dos modelos: el mecanicista (la Constitucion como
una pieza de relojeria, fruto de los frenos y contrapesos entre los diversos poderes coordinados)
y el organicista (la Constitucién como un ser vivo). Los dos enfoques son necesarios. Una
Constitucion disefia un plan de gobierno que tiene mucho de mecdnico. Pero también las
Constituciones poseen un "ciclo vital": nacen, se desarrollan, se enmiendan, mueren, y dan paso
a otras. Es dificil —aun con bajas tasas de ineficacia— que una Constitucion resulte totalmente
vigente, es decir, que no registre o constate anomalias o irregularidades en cuanto a su
cumplimiento.

Se podran producir desfases entre la Constitucién formal y la material, lo cual ha dado lugar a
las denominadas "mutaciones constitucionales”.

El desfase entre validez y vigencia: Las mutaciones constitucionales Ya hemos visto que rara vez
la Constitucidn formal coincide en un todo con la material. Esa brecha puede tomar distintas
formas, que suelen catalogarse como "mutaciones constitucionales".

La mutacién constitucional por adicidon: En este supuesto, la Constitucién material agrega o
adiciona contenidos a la formal. Durante mucho tiempo, desde 1853 a 1994, los partidos
politicos en Argentina carecieron de una disciplina constitucional formal, mas alld de que
nuestro sistema los fue progresivamente aceptando, incluso por via legislativa y jurisprudencial,
sobre la base de los arts. 12, 14 y 33, C.N.

La mutacidn constitucional por sustraccidon: Aqui estamos frente al caso inverso. La constitucion
material bloquea la vigencia de una norma de la Constitucion formal. Es un supuesto complejo,
ya que reedita la vexata quaestio de la "costumbre contra legem " en el ambito del Derecho
Constitucional.

La interpretacion constitucional mutativa: Hay veces que son los tribunales los que ofrecen una
vision distinta del texto constitucional, pese a que estd escrito, es rigido y supremo. Se verifica
de ese modo la mutacion constitucional por interpretacion. En la medida en que las
corrientes neoconstitucionalistas cada vez mds han potenciado el rol de los jueces y tribunales,
es dable constatar un incremento de esta clase de mutacidn constitucional.

La desconstitucionalizacién: Finalmente, el grado mas intenso de mutacion es la llamada
"desconstitucionalizacidon”, también visualizada por Loewenstein como la "constitucién
semantica". Alli, la dindmica del poder, |a vida politica, pasa por otro lado y no precisamente por
los mandatos del texto constitucional. El ejemplo cldsico que se brinda es el de la Constitucion
alemana de Weimar de 1919, que el nazismo ni siquiera se molesté en derogar luego de acceder
al poder en 1933. De valores socialdemdcratas, era completamente antitética a la ideologia
nacional-socialista de Hitler, quien la vulnerd reiteradamente y colocé en los hechos una
"constitucion material" de signo contrario.

Fuentes formales y materiales:




Reserva la primera denominacidn para los procedimientos que permiten la manifestacién o
exteriorizacién de contenidos constitucionales. Mientras que identifica a las segundas como los
factores sociales, politicos, econdmicos e histéricos que perfilan la conformaciéon de estos
ultimos.

Tanto las formales como las materiales se subdividen en directas e indirectas.

En las formales directas: Se ubica la propia constitucion (la funcidn unitiva de la constitucién y
las normas constitucionales y principios constitucionales), los cddigos procesales
constitucionales, los reglamentos, los tratados internacionales, las leyes, las leyes institucionales
y la costumbre o derecho comparado.

Costumbre o derecho espontaneo: la costumbre requiere de dos elementos: uno objetivo o
material, consistente en la reiteracién de las conductas en el tiempo, otro de indole subjetivo,
psicoldgico o espiritual, en virtud del cual existe la conviccion de que la norma que se sigue, es
juridica y no religiosa moral.

Sagues: este define a la costumbre: grupos humanos, que repiten comportamientos que a lo
largo del tiempo son entre vistos como obligatorio para el pueblo. En el derecho constitucional
los autores de la costumbre son por lo comun los maximos operadores del sistema politico, los
supremos repartidores y no los particulares. El relevante actuar de los agentes estatales en la
génesis de la costumbre constitucional.

En las formales indirectas: Jurisprudencia de los tribunales, doctrina, derecho comparado y
derecho trasnacional.

El derecho judicial o jurisprudencia: es el caracter creador y no meramente aplicador de la
jurisprudencia de los tribunales. El juez deja de ser “la boca de la ley”. La justificacion de una
sentencia hace parte, y una parte esencial del veredicto de un juez. El juez esta en la obligacidon
de justificar explicitamente su sentencia, esto es, la norma individual emitida por el; debe
declarar las razones para adoptar una solucion particular al problema que se ha sometido a su
consideracion. Cuando estd concebida en términos vagos, ambiguos u oscuros, requiere un
especial esfuerzo por parte del operador judicial.

El juez debe jugarse por una solucién que frecuentemente no sea la mas ortodoncia y que revele
su poder creativo.

Cada decision del juez va a tener dos partes netamente diferentes por un lado holding (tenencia)
gue configura la parte medular o sustancial de la sentencia, los argumentos troncales o centrales
gue son los que constituyen, en el sistema del derecho comun, procedente vinculaste.

Por otro el obiter dictum: aquel razonamiento que se da a mayo abundancia, que se brinda para
fortalecer o robustecer la decision.

Cuando nos referimos a la jurisprudencia como fuente del derecho habitualmente pensamos en
las sentencias judiciales que han resultado contiendas con valor de cosa juzgada, en especial, en
esta materia, de la corte suprema o tribunales constitucionales. Ello no debe opacar a lo que
suele denominarse jurisprudencia alternativa, es decir, a aquellas opiniones de jueces
minoritarios.

Derecho comparado: Clasicamente, en el siglo XX, no se dudaba del impacto del derecho
comparado. Las grandes constituciones iusprivatistas, como el cddigo civil de Vélez Sarsfield, se
basaban en normativas extranjeras, en especial de Francia.

El derecho publico no se quedaba atras, ya que el derecho constitucional acusaba la fuerte
impronta tanto de la jurisprudencia como de la doctrina americanas.

Durante algun tiempo del siglo XX, la relevancia del derecho comparado comenzé a declinar,
frutos de los nacionalismo de diverso linaje que apuntaron que el estado era el Unico creador de
normas y que en este emprendimiento, era autarquico, es decir, se basaba a si mismo, sin



necesidad de recurrir a materiales extranjeros. Esta solucién “estadocentrica” luego muto a
“patriotismo constitucional”.

Es verdad es que hoy los tribunales se copian. Los criterios juridicos, en especial en el drea de
los derechos fundamentales, se repiten y se clonan, en lo que ha dado en denominarse “dialogo
judicial transnacional”

Asi, el uso del “dato comparativo” sobresale de la jurisprudencia constitucional, con excepcién
probablemente de la suprema corte norteamericana. Pero no solo se cita o referencian fallos de
otro pais. Hay nuevos orden (universitario y regional) que aparece reflejado en los textos
constitucionales y en las decisiones judiciales: el derecho trasnacional.

Doctrina:

En términos de vinculacion concreta, después de la vigencia del derecho romano, rara vez la
doctrina ha sido una fuente obligatoria del derecho. Esta falta de obligatoriedad no nos deberia
Ilevar a la errada impresion de que la doctrina de los autores es insignificante o descartable.

Luego de la adopcidn de la constitucidon de 1853, fue notable, tanto en el derecho judicial de
nuestra corte como en la doctrina de los autores la relevancia del “dato comparado”, en
especial, del proveniente de los estados unidos.

Junto a las influencias “clasicas”, hoy en dia las corrientes del llamado nuevo constitucionalismo
impactan en nuestros jueces, doctrinarios y legisladores.

Cuando se habla de doctrina, tampoco hay que recurrir esta fuente a la extranjera. La doctrina
nacional, y la sub-nacional, suelen ser una interesante fuente de inspiracién para legisladores y
jueces.

Derecho trasnacional:

La norma del art. 72.22 consagrada en 1994 vino a ser el punto culminante de esa evolucién
juridica. El constituyente revisor doto de “jerarquia constitucional” a 8 tratados, 2 declaraciones
y 1 protocolo facultativo, a los que vinieron a agregarse dos convenios mas.

Toda esta problematica del derecho transnacional, confluye, tarde o temprano, en la existencia
de tribunales o jurisdicciones supranacionales, como la corte europea de justicia, con sede en
Luxemburgo.

La corte interamericana de derechos humanos, con asiento en san josa de costa rica, como parte
integrante del sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos. Al afio 2004
existian en el mundo 22 tribunales supranacionales, y mas de 60 drganos cuasi judiciales,
paneles de inspeccidn u drganos de revisién o recomendacion.

En especial, se presenta la problematica de la eficacia de las decisiones de estos organismos en
sede interna, lo cual tensiona las clasicas nociones de soberania estatal, con los ideales de
justicia global y de integracion regional.

UNIDAD N23 - INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

La interpretacidon constitucional:

El acto cognitivo de interpretar va a contener como elementos objetivos las formas, las
finalidades y las diferencias técnicas que deberad utilizar el intérprete para obtener un resultado.
Un elemento subjetivo que es la finalidad y el resultado esperado para esta actividad. Que segun
sea quien lo haga sera la trascendencia inmediata o mediata que tendra la indagacion inicial. En
este sentido, si fuera un juez, sera la relevancia en el mundo juridico.



De acuerdo a su jerarquia jurisdiccional.

En toda actividad de “interpretar” va a jugar un rol preponderante la posicidon del intérprete
frente al tema que le toca abordar. Por ello, cuando sea encarada esta tarea es necesario
conocer todos los sistemas de interpretacion posible, a fin de contar con los elementos técnicos
suficientes.

En EE.UU., las dos grandes corrientes de interpretaciéon se dividen en originalistas y
evolucionistas. Los originalistas sostienen que cualquier tipo de interpretacién debe basarse en
la misma y propia Constitucion, en su letra escrita.

Como metodologia de trabajo proponen cuatro principios:

1) Se debe determinar el significado original del lenguaje al momento que el texto fue redactado
y ratificado.

2) El elemento mas importante para interpretar es el texto, y se hara de acuerdo al posible
significado que hubiera tenido al momento de su elaboracién y sancién.

3) Si existe mas de una interpretacion posible, el propdsito la estructura y la historia para
despejar la ambigiiedad.

4) Se toma también la jurisprudencia creada por funcionarios publicos o doctrinarios a la fecha
de sancidn de la Constitucidn, pues ellos tenian exacto conocimiento de las palabras por ser
contemporaneos a la fecha de la sancion de los valores sociales y las técnicas de interpretacion
del momento.

Por su parte, los evolucionistas conciben a la Constitucidn, no con un sentido fijo, sino con una
vision dinamica pensando en que debe ser adaptable a la sociedad en el tiempo en que se debe
aplicar.

Tipos de interpretacion:

Interpretacién gramatical: Es la primera que utilizaron los glosadores, radica su tarea en
atenerse alaletra estricta de la ley, apartdndose de los efectos que su aplicacidn pueda generar,
de los pensamientos histéricos de los creadores de la norma, y de cualquier otra incidencia que
pudiera surgir alrededor de la interpretacién, no es aconsejable, su aplicacién en forma
individual y aislada, es decir, sin combinarla con otras tectdnicas.

Interpretacion literal: lo ha manifestado nuestro maximo tribunal cuando pone de resalto que
si la letra de la ley es clara, no se debe forzarla para hacerle decir a la ley, a través de la
interpretacion, lo que ella no dice. Si surge claro el texto su contenido e intencidn, no es
necesaria la actividad interpretativa para su aplicacion.

La interpretacion literal puede ser alcanzada por dos formas diferentes de aplicacién. La llamada
interpretacion literal extensiva y la restrictiva.

La interpretacion literal extensiva se utiliza cuando en la norma constitucional existe algun
precepto que tiene un contenido que permite hacer una actualizacion del concepto
razonablemente aplicada.

La interpretacion restrictiva en el método literal, debe ser prudentemente aplicada, el resultado
debe ser razonable en el punto que no aparezca como arbitrario o inconstitucional.

En el andlisis de este tipo de interpretacion también nos encontramos con fallos donde la corte,
al tener que realizar una interpretacion literal, ha recurrido a variantes que parecieran la alejan
de aquellas posiciones. Es en los casos donde ha recurrido a interpretaciones de caracter
“popular” o “técnica o especializadas”.

El fallo “Afip con Povolo”, ha sostenido “... dar a las palabras de la ley el significado que tiene en
el lenguaje comun, o bien el sentido mas obvio en el lenguaje corriente...”. Aqui se hace una
clara referencia al lenguaje popular.



En los autores “Mario Acosta”, respecto de una interpretacidn técnica o especializada dijo”...los
términos de la ley deben interpretarse de acuerdo con el sentido propio, de conformidad con la
técnica legal empleada en el ordenamiento juridico en el que dicha ley se inserta...”

Interpretacion organica —sistemdtica: se da cuando el juez entiende que es inaplicable la
literalidad de la norma y, en consecuencia, se debe remitir al contexto general. Debe ser
interpretada en forma de integrarla como un todo, un cuerpo integrado, ninguna clausula puede
ser interpretada en forma aislada sin tener en cuenta el conjunto; debe tener congruencia final
en toda constitucién.

Interpretacidn historicista: es la que procura determinar la voluntad del legislador, en su origen,
cual fue su intencidn. Este tipo de interpretacion genera determinadas dificultades, justamente
pretender indagar la real voluntad del legislador; se puede transformar en una tarea engorrosa.

Interpretacidn autentica: es la que se realiza por el mismo 6rgano que género la norma. La
importancia de la interpretacidn autentica radica en que al ser el mismo originador de la norma
tiene mds antecedentes para llegar a concretar cudl fue la voluntad del legislador, al mismo
momento de la sancion.

Aqui es oportuno remitirnos al fallo de la Corte Suprema "Chocobar", del 27/12/1996, donde el
Tribunal en su considerando 14 dice: "...Ia introduccién de las ciencias sociales y econdmicas en
el conjunto de los estudios juridicos ha renovado toda la técnica. No sélo la inspiracion
legislativa, sino la interpretacion de las leyes por la doctrina y la jurisprudencia, no pueden
permanecer fuera de las corrientes profundas de la vida social. No hay jurista moderno que no
se preocupe de poner su interpretaciéon en armonia con las necesidades actuales y con las ideas
ambientes o circundantes... no son los hechos los que deben seguir al derecho, sino que es el
derecho el que debe seguir a los hechos...".

Interpretacidn teleoldégica: este método fue creado de lhering, quien desde un punto de vista
filosofico, entendid que la aplicaron, solamente, de métodos ldgicos-abstractos podia generar
interpretaciones constitucionales alejadas de la realidad, y por lo tanto, ajenas a los hechos a
resolver. La interpretacion teleoldgica es la que se ocupa de estudiar la finalidad de la norma.

Interpretacidn cientifica o doctrinal: este tipo de interpretacién es la que realizan los expertos
del derecho, los doctrinarios. Es la que realizan los jurisconsultos libres, buscando siempre la
interpretacion de la ley.

Interpretacidn subjetiva y objetiva: la voluntad es del autor de la norma, no de la norma. La
finalidad de la interpretacidn consiste en averiguar el sentido de la norma no el propdsito de su
autor, no se trata de interpretar la voluntad del legislador, sino de interpretar la voluntad de la

ley.

Interpretacidn previsora: este tipo de interpretacion contiene en definitiva una finalidad u
objetivo pragmadtico, que es la interpretacion que exige al juez, que realice un segundo analisis
en el sentido de los efectos que van a producir la interpretacién que se va a aplicar, si los efectos
de la aplicacion del precepto van a producir consecuencias sociales o econdmicas disvaliosas se
tornaria prudente obrar por otra decisién

Interpretacion “de” y “desde” la constitucion: La interpretacion de la constitucidn, es la que se
realiza respecto del mismo texto constitucional, de alguna forma es actualizar los contenidos.
La interpretacion desde la constitucion nos remite en un todo a un plano infraconstitucional.
Comienza haciendo la interpretacion “de” la constitucion y baja esos contenidos para realizar la
interpretacion de la norma infraconstitucional.



Interpretacidn judicial: es la que realizan los jueces, que como integrantes del poder judicial,
ejercen una funcién que especificamente les corresponde y lo hacen a través de sus sentencias
las que segun las jerarquia institucional del magistrado sera la trascendencia que tendra en la
relacion juridica. En efecto si la opinidn es del maximo tribunal y define temdticas de complejas
definicidn, dicha sentencia adquirira ejemplaridad en nuestro sistema.

Problemas de la interpretacion
Indeterminaciones semanticas:

Ambigiiedad: Se presenta cuando el vocablo en cuestion tiene dos o mas significados. Ej. Verbo
“sostener” que consagra el Art. 2 de nuestra Constitucién: “El gobierno federal sostiene el culto
catdlico, apostdlico, romano.”

Vaguedad: Existe vaguedad cuando la palabra utilizada es imprecisa o indeterminada, que
puede aplicarse para una u otra situacion.

Contradicciones: Cuando lo que determina una norma se encuentra desmentido por otra
norma. Ejemplo: el sostenimiento del culto catélico y por otro lado la libertad de cultos.

Redundancias: Cuando hay reiteraciones.

Lagunas del Derecho: Se dan lagunas cuando no existe una solucién normativa para el caso que
se debe resolver; aqui ya no estaremos hablando de interpretacidon, sino de integracion. En
principio, y tal como lo prevé el Céd. Civil, no existen lagunas del Derecho, pues se deben remitir
a los principios generales y a la analogia. Por ello podemos hablar de que existe una
heterointegracion y la autointegracién. En la heterointegracién tomamos de medios externos
los elementos necesarios para solucionar nuestro problema. En cambio en la autointegracion,
el mismo ordenamiento provee las herramientas necesarias para darle solucidn al caso.

Integracion constitucional

Podemos abordar este tema desde el prisma que nos otorga, en nuestro ordenamiento, la
jerarquizacion del derecho constitucional y principalmente desde la reforma, cuando los
tratados internacionales sobres derechos humanos se ubican en el mismo rango jerdrquico que
nuestra constitucidon, compartiendo la sima de la piramide, gratificada por Kelsen.

Se entiende que estamos frente a una reforma, pues las nuevas normas incorporadas y otras
jerarquizadas, ingresan al texto, con el conocimiento de que deben acoplarse o integrarse a las
partes de la constitucion que no se iba a modificar; mantener la parte dogmatica del texto
incélume, frente a las normas que se incorporaban o que se jerarquizaban. Es decir que mantuvo
la filosofia que tenia el texto antes de la reforma.

Entendemos que al efectuar la actividad de integrar estamos complementando nuestra historia
parte dogmatica de la constitucidn, con el nuevo plexo de derecho humano.

En el caso existente de alguna contradiccion, el intérprete deberia buscar la solucion mas
beneficiosa al caso en que se debe aplicar, pues se estaria analizando en el dmbito de los
derechos humanos, derechos y garantias de las personas y por ello el intérprete debe tener un
criterio de interpretacién amplio.

Diferencia entere integracion, interpretacion y construccion.

El doctor badeni dice: la interpretacién engloba estos tres mecanismos:

-La interpretacion consiste en determinar el significado de una norma en la cual esta
comprendida una situacién de hecho o de derecho.



-La integracidén presupone la inexistencia de una norma regulatoria; la situacién de hecho o de
derecho que se plantea requiere la necesidad de creacidn de una norma que cubra ese vacio o
laguna constitucional

-La construccién consiste en tratar de explicar cual fue la intencién de los autores de la norma,
ellos ocurre cuando su aplicacion a un caso determinado resulta dudoso.

Modelos interpretativos. Jurisprudencia

Se han desarrollados en sus puntos principales diferentes modelos de interpretacién tanto de
aplicacion nacional como de aplicacién internacional.

Los diferentes modelos interpretativos, y desde un punto de vista histdrico se han marcado las
evoluciones que en el sistema de interpretacion han ido adoptando los diferentes tribunales
superiores.

Se ha hecho la comparacidn que existe entre el sistema de EE.UU y el nacional.

En este punto, es importante analizar determinados fallos que, desde el punto de vista
pedagdgico, se emplean a lo largo del desarrollo de la presente asignatura, como un ejercicio
util para poder analizar, a la luz de principio de interpretacién nacional o combinando
determinado fallos, de trascendencia implicancia en nuestro mundo juridico.

En el fallo Sejean contra zack de sejean, se puede reconocer como el antecedente de
jurisprudencia de la corte suprema que tomo el legislador nacional para modificar y sancionar
la actual ley de divorcio.

En el fallo Arriola nuestra corte suprema realizo una interpretacién de la constitucion, en el
sentido que le da nuevo contenido interpretativo al art.19 de la constitucion, donde dice: “ las
acciones privada de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica ni
perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a dios, y excertas de la autoridad de los
magistrados. Ninguna habitante de la nacidn serd obligada a ser lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe.

UNIDAD 4: CONCEPTO DE CONSTITUCION

La doctrina distingue dos conceptos de constitucion: El concepto juridico o normativo vy el
Ilamado politico.

El primero: norma juridica fundamental suprema establece como debe ser la estructura de un
estado.

El segundo: movimiento que se llamo constitucionalismo, alude a la aparicion de las primeras
constituciones escritas, con procedimiento complejos para su reforma, cuyo objetivo era limitar
el poder del estado y garantizar el ejercicio de los derechos civiles y politico. Aristoteles definia
a la constitucidon como la organizacién politica del pueblo y el gobierno. Cicerdn aquellos que el
emperador ordenaba.



Schmitt “producto de una decision del poder constituyente, una voluntad preexistente que
establece la formay unidad politica del estado no es una norma escrita ni un conjunto de normas
escritas, sino una decisidon sobre el modo y la forma de la unidad politica”.

Smend: “realidad integradora que contiene y da vida al estado, a los érganos e instituciones
publicas, a las fuerzas politicas de un pueblo y todos los cambios que ocurren en la vida de una
sociedad”.

Tipologias constitucionales

Garcia Pelayo las define:

Concepto racional normativo: sistema de normas establecido de una sola vez y para siempre,
en el que se organiza el estado, sus érganos, competencia y relaciones entre ellos. Busca lograr
seguridad y estabilidad a través de dos condiciones: las garantias de derecho y la divisién de
poderes.

Concepto histdrico-tradicional: producto de la historia, no de un acto Unico y total sino de usos
y costumbre formado lentamente y cuyas fecha de nacimiento es impreciso. Distingue dos
corrientes: la conservadora, es una ejecucién de la providencia divina y no de un producto de la
razon.

La otra corriente obedece a un liberalismo templado, concibe que la razén no crea la historia,
sino que la ordena y hasta puede planificar el futuro, se funda en esa historia y en el caracter
nacional de un pueblo.

Concepto socioldgico: una forma de ser, no un deber ser, es el resultado de situaciones y
estructuras sociales del presente. Mientras que la concepcidn racional se sustenta sobre el
momento de validez y la histérica en el de legitimidad, la socioldgica, en cambio, se afiansa sobre
el de vigencia.

Clasificaciones de constituciones

1) Constituciones puras o impuras: cuando el duefio Unico, o la minoria, o la mayoria, gobierna
consultando el interés general, se estd ante una constitucién pura. Cuando gobiernan en su
propio interés, sea el de uno solo, sea el de la minoria, sea el de la multitud, la constitucién se
desvia del camino trazado por su fin y es impura.

2) Constituciones escritas o no escritas: las escritas tuvieron lugar con la imprenta, son aquellas
impresas en soporte papel.

Las no escritas, son las que se identifican con la costumbre y tradiciones, que no constan en un
documento.

3) Constituciones dispersas o codificadas: las dispersas, son las que se formulan con diversos
actos, legales o consuetudinarios. Las codificadas, se formulan en un Unico texto y de manera
sistematica, consignan la organizacion y funcionamiento del gobierno y los derechos y garantias
a los ciudadanos.

4) Constituciones rigidas y flexibles: rigidas disponen de procedimientos especiales y complejos
para su reforma. Las flexibles pueden ser reformadas por el poder legislativo a través de una ley.

5) Constituciones pétreas y parcialmente pétreas: es pétrea si no puede reformarse en ningln
aspecto con o sin limites temporales y parcialmente pétreas es aquellas que prohibe su reforma
en una o varias de sus partes.



6) Constituciones otorgadas pactadas o impuestas: |la otorgada es cuando un drgano estatal la
concede o establece unilateralmente. La pactada es la que deriva de un acuerdo, compromiso o
transaccion entre un érgano estatal y la comunidad. La impuesta es cuando emana del poder
constituyente, radicado en el pueblo y surge de un mecanismo formal en ejercicio del mismo
poder.

7) Constituciones formal y material: |la formal se refiere al concepto de constitucion como ley
escrita, suprema y fundamental dictada por el poder constituyente. La material atiende al
régimen politico que se da en la realidad, la constitucidn vigente en la sociedad y a las conductas
observadas tanto por quienes ejercen el poder como por sus destinatarios.

8) Constituciones originarias o derivadas: son originarias si contienen principios nuevos u
originales para la regulacidn del proceso politico o la formacidn del estado. Son derivadas si solo
adoptan contenidos de constituciones originarias.

9) Constituciones normativas, nominales y semdnticas: normativa es toda constitucidén que es
generalmente aplicada, respetada y se adecua a la realidad. Nominal no se cumple ni observa
en la realidad, solo en el texto escrito. Las semanticas se cumplen pero no garantiza la
democracia, el ejercicio de los derechos fundamentales ni limita a los poderes publicos

10) Constituciones ideoldgicas o utilitarias: ideoldgicas se caracteriza por establecer un sistema
axioldgico-politico determinado con o sin concrecidn literal. Las utilitarias consagran conjuntos
de valores, son utilitaria, solo organizan al estado.

11) Constituciones definitivas o de transicion: la definitiva surge después de un proceso de
tensiones. La transitoria se dicta en época de tenciones y necesita consolidacion.

12) Constituciones breves y extensas: |os textos breves se relacionaron con el conservadurismo.
Las ultimas décadas encontramos constituciones mas extensas (ej Brasil).

13) Constituciones de cuadros y de masas: de cuadros es aquella en la que elites de diversas
conformaciones ejercen el poder. Las de masas el pueblo tiene mayor protagonismo y es
invocado y exaltado en forma permanente.

Concepto y tipologia

Desde sus inicios, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién definié a la Constitucién "...como
instrumento de gobierno permanente, cuyo mayor valor no esta en los textos escritos que
adoptd y que antes de ella habian adoptado los ensayos constitucionales que se sucedieron en
el pais durante cuarenta afios, sino que se trata de una creacion viva, impregnada de realidad
argentina, a fin de que dentro de su elasticidad y generalidad que le impide envejecer con el
cambio de ideas, crecimiento o redistribucion de intereses, siga siendo el instrumento de la
ordenacion politica y moral de la Nacién...

En cuanto a su tipologia, observamos ahora el texto formal, que se estructura sobre tres partes
bien diferenciadas: el preambulo, los articulos y las Disposiciones Transitorias.

El preambulo: Cumple una importante funcién politica —enunciando las caracteristicas de la
autoridad que sanciona el texto, los fines, valores, formula de sancién— y una funcion juridica
—para la interpretacion de los articulos—, expresada en estos términos en su parte final:
"ordenamos, decretamos y establecemos esta Constitucion".



Los articulos: En el articulado, se distinguen dos partes: la dogmatica (arts 12 al 43), donde
encontramos declaraciones, derechos y garantias reconocidos a los ciudadanos, y la orgdnica
(arts. 44 al 129), referida a las Autoridades de la Nacién. Si seguimos la tipologia elaborada por
Garcia Pelayo, debemos notar que nuestra Constitucion histérica de 1853/60 es del tipo racional
normativo. Se dicté como un complejo normativo, con ideologia liberal, se reconocieron
derechos a los ciudadanos, clausulas para el futuro y se organizé el Estado de acuerdo a la forma
republicana de gobierno (conforme a los arts. 12 y sus concordancias esenciales: arts. 52, 22, 33,
asi como también lo observamos en la regulacién de la propiedad individual, arts. 14y 17,y en
los principios de legalidad, reserva y razonabilidad, arts. 14,18 y 28).

También resulta aplicable el concepto histérico-tradicional, teniendo en cuenta que surgié de
los pactos preexistentes entre las provincias, firmados con el objetivo de mantener la integridad
y unidad de la nacién hasta la sancidn del texto constitucional.

El concepto sociolégico se aprecia con la reforma constitucional de 1994, que a pesar de haber
mantenido su corpus histdrico juridico experimentd ciertos cambios. La incorporaciéon de
tratados internacionales con jerarquia constitucional del art. 75, inc. 22 y la posibilidad de
celebrar nuevos acuerdos con igual rango alterd las fuentes normativas de nuestro sistema
(porque son complementarios al texto constitucional, no derogaron articulo alguno de la parte
dogmatica y rigen en las condiciones de su vigencia).

Con todo lo expuesto, concluimos que nuestra Constitucion no tiene las caracteristicas propias
de una tipologia pura, sino que presenta una fisonomia propia acorde a su realidad politica,

social y cultural.

Ubicacion de la Constitucion Argentina en la clasificacion de las constituciones

Clasificaciones:

Escrita y codificada: estd formulada en un texto escrito y Unico. Algunos autores afirman que
después de la reforma constitucional del afio 1994 ha adquirido una cierta dispersién al
introducir en el art. 75, inc. 22 los tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia
constitucional y la posibilidad de que el Congreso pueda agregar mas instrumentos de esa
indole.

Definitiva: nuestra Constitucion histérica de 1853-60 surgio después de un proceso de tensiones
dadas en nuestra experiencia histérica. El fin de las guerras civiles permitié cerrar heridas y
organizar a la Nacién dentro de un marco juridico perdurable.

Rigida: porque el art. 30 dispone un procedimiento distinto y mas complejo para la modificacién
del documento que el utilizado en el dictado de la legislacién ordinaria. Textualmente dice: "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 efectuara sino por una Convencién convocada al efecto”

Con cldusulas pétreas: Como vimos, el art. 30 permite reformar la Constitucion en toda o en
cualquiera de sus partes, haciendo tabula rasa del texto existente.

Pactada: por la fisonomia propia de nuestra Constitucién la clasificamos como pactada. Bidart
Campos (66) observa que en la Constitucién Argentina de 1853-60 hubo un esquema de plan o
proyecto de caracter asociativo. Su texto aparece como la culminacidn de un proceso gestado
instrumentalmente a través de pactos y de los objetivos preambulares de la "unidn nacional" y
de la "paz interior", en conjunto con el afianzamiento de la justicia y el aseguramiento de los
beneficios de la libertad.



Ideoldgica: en las clausulas del texto histérico prevalecio la ideologia liberal individualista de la
época y se reconocieron derechos civiles y politicos. Luego, con los afios, su ideologia vird hacia
esquemas propios de un Estado de Bienestar, a partir de la incorporacidon de los derechos del
trabajador expuestos en 1957 en el art. 14 bis, y en 1994 los derechos colectivos al ambiente
sano, derechos de usuarios y consumidores.

Originaria: no existe consenso entre los autores acerca del cardcter originario o derivado de
nuestra Constitucién. Hay quienes (67) dicen que la forma republicana, representativa y federal
de gobierno adoptada fue copia de la Constitucién norteamericana.

Extensa: después de la reforma de 1994 el texto de la Constitucion aumentd considerablemente
su volumen, y por este motivo no es posible clasificarla como una Constitucién breve.

De cuadros: nuestro constitucionalismo histdrico era primordialmente aristocratizante. Recién
se democratizé con el ejercicio de los derechos politicos en 1912 (Ley Sdenz Pefia del sufragio
obligatorio) y los derechos sociales previstos en la clausula del art. 14 bis, en 1957 (69).

Es normativa y nominal: la mayoria de los autores entienden que existen dificultades para que

pueda hacerse efectivo el cumplimiento de la Constitucion en el mundo real.

Mutaciones constitucionales:

Cambios que transforman el conteniendo de la constitucién sin modificar su texto. Las
mutaciones tienen lugar por diversos supuestos. Uno es por la practica parlamentaria y las
acciones propias del procedimiento parlamentario, otro se da a partir de la interpretacidon que
deviene del analisis de sus textos.

La Interpretacion mutativa: puede adaptar el texto constitucional para complementarlo o
adecuarlo a las situaciones facticas.
La interpretacion mutativa puede ser contraria a la constitucién, lo que ocurre en tres supuesto:

- Por adiccidén: se da cuando amplia la constitucién escrita, cuando se agrega algo contra la
voluntad del poder constituyente histdrico.

- Por sustraccion: es cuando se priva a la constitucion de algunas de sus reglas.

- Por sustraccién- adicciéon (mutacidon mixta): se da cuando se sustrae una o varias clausulas y
en su lugar se agregan otras.

Las mutaciones también pueden acaecer por necesidades politicas. Estas juega importante
papel en la vida las constituciones porque impiden su observancia.

Por ultimo, las mutaciones ocurren por des uso de la facultades estatales e inobservancia de las
normas que refieren a ellos. Ej: de normas incumplidas de nuestros textos constitucional. El
juicio politico previsto en el art 59 jamas de aplico para enjuiciar a un presidente, o vice
presidente o ministro de la republica Argentina.



UNIDAD 5: SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.

Es un conjunto de normas juridicas que marcan la estructura institucional de un estado haciendo
ostensible las principales caracteristicas de la sociedad que pretende regular.

El documento que se compila este conjunto de normas recibe el nombre de constitucion. Es
dable precisar que las constituciones usualmente, aunque no siempre, tienen caracter escrito.
Este conjunto de normas fija la estructura que tomara el estado. Asi mismo, representa la carta
fundamental del estado. Esa es su funcién fundacional, significa que el poder del pueblo es
superior a los poderes constituidos.

En la argentina, C.N, se encuentra en vértice superior de la pirdmide normativa.

En cuanto a la constitucién es el resultado de la voluntad del pueblo en que se cristaliza el deseo
de la sociedad que compone el estado de que se trate. “las normas que se sanciona en virtud de
la C.N estan subordinadas a ella, ninguna de las tales normas pueden estar por encima de la
constitucion a menos que ella disponga lo contrario con regencia al ejercicio de poder
constituyente derivado.



La supremacia implica, de suyo, que cualquier norma que se aparte de la Constitucién debera
qguedar relegada. Esta otra cara de la moneda, es el control de constitucionalidad. Este control
permite la vigencia del concepto de supremacia, pues de lo contrario cualquier norma podria
oponerse al contenido de la Constitucidn y dejarla sin efecto. Para explicar lo expuesto es
suficiente recordar lo expuesto por el Chief of Justice Marshall en su voto en el célebre caso
"Marbury c. Madison" al sostener: "...0 la Constitucion es la ley suprema, inalterable por medios
ordinarios; o se encuentra al mismo nivel que las leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas,
puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la primera
alternativa, entonces una ley contraria a la Constitucion no es ley; si en cambio es verdadera la
segunda, entonces las constituciones escritas son absurdos intentos del pueblo para limitar un
poder ilimitable por naturaleza". Con esta expresién se clarifica la funcién ordenadora de la
Constitucion como Carta de Base o Fundamento sobre el que cualquier otra norma ha de
encontrar su origen.

Cada uno de los poderes tiene asignada una funcién esencial (ejecutar, legislar y juzgar), también
es exacto que cada uno de ellos ha sido dotado de un preciso catalogo de atribuciones,
facultades y deberes, que deben afiadirse a la funcién esencial asignada.

En otro caso aseverd —la CSIN— que "El principio de supremacia constitucional (art. 31) impone
a todo magistrado la obligacidn de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su
decision, compardndolas con el texto de la Constitucién para averiguar si guardan o no
conformidad con ésta y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicidon a ella;
constituyendo esa atribucién 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
consagrados en la Constitucion contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes
politicos"

Los estados provinciales son quienes de conformidad dictan sus propias cartas fundantes.

¢En qué consiste dicha conformidad?

En que las constituciones provinciales deberan adecuarse a lo normado por la carta federal.
Principalmente de acuerdo a lo dispuesto por los Art.: 5, 123, 124, pena de que el gobierno
federal pueda efectivizar en relacién con las provincias que se aparte de su manda lo dispuesto
por el Art. 6. es decir que la falta en tan trascendente cometido es causal de intervencion federal.
En caso de conflicto entre la norma federal y la local siempre, prevalecera la norma federal.

Relaciones entre el orden internacional y el orden constitucional. El derecho internacional de
los derechos humanos. El derecho comunitario y de la integracién. Normativa constitucional:
formacion del bloque de constitucionalidad federal.

Dr. Carnota (27) resume en tres sistemas basicos la relacidn posible entre el principio de
supremacia constitucional y el derecho internacional publico:

1. Supremacia del derecho internacional por sobre todo el ordenamiento juridico interno,
incluida la propia Constitucion. Cita como ejemplo la Constitucion de los Paises Bajos.

2. Prelacidon del derecho internacional de los derechos Humanos por sobre todo el
ordenamiento domeéstico, como la Constitucion colombiana de 1991.

3. Paridad en el rango entre el derecho internacional de los derechos humanos y la
Constitucion. Este sistema es el correspondiente a nuestra Constitucion con
posterioridad a su reforma de 1994 conforme ha sido plasmado en el art. 75, inc. 22.
Norma que mas adelante detallaremos.



Es dable afirmar que ya nuestra C.N histérica de 1853-60 no fue ajena a las relaciones del
derecho domestico con el derecho internacional y sus posibles consecuencias sobre la
naturaleza fundante y suprema de la carta. El Art. 27 prescribe “el gobierno federal estd obligado
a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de tratados
gue estén en conformidad con los principios de los derechos publicos establecidos en esta C.N”.
A ellos solo le contrapone un limite: que cualquier obligacién asumida internacionalmente no se
contraponga a los principios de derecho publicos. El Art. 31 dispone: “esta C.N las leyes de las
nacién que en su consecuencia se dicten por el congreso y los tratados con las potencias
extranjeras son la ley suprema de la nacién; y las autoridades de las provincias estan obligadas
a conformarse a ellos.

El Art. 27 de la convencidn en cuanto dispone que “una parte no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”. En virtud de ellos,
la obligacidon que recae sobre los drganos del estado es la de asignar primacia al tratado ante el
eventual conflicto con una norma interna. La corte debe velar por que la relaciones exteriores
de la naciéon no resulten afectadas a causas de actos u omisiones oriundas del derecho argentino.

Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las organizaciones
internacionales y con los concordatos con la santa sede. Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes: (Declaracién americana de los derechos y deberes del hombre; la
declaracion universal de derecho humano; pacto internacional de derecho econémicos, sociales
y culturales; el pacto internacional de derechos civiles y politicos y su pro tocélogo facultativo;
la convencién sobre la prevencion y la sancion del delito del genocidio; la convencion
internacional sobre la eliminacidon de todas las formas de discriminacidn racial; la convencidn
sobre la eliminacidn de todas las formas de discriminacion contra la mujer; la convencidn contra
la tortura y otro tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; la convencién sobre los
derechos del nino).

En las condiciones de su vigencia tiene jerarquia constitucional, no derogan art algunos de la
primer parte de esa C.N y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ellos reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el poder ejecutivo nacional,
previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada camara.
(art75;inc22). Luego la disposicion en enuncia una serie de tratados de D.D.H.H (derechos
humanos) que en las condiciones de su vigencia tienen jerarquia C.N.

La C.N de 1994 requiere distinguir entre los tratados en su concepcion anterior a tal enmienda
y la posterior. Unay otra categoria suministran materia federal, pero es menester dejar aclarado
que los primeros tienen” jerarquia quasi constitucional” asignado ‘por la convencidn
constituyente; en cuanto que lo segundo si bien tienen un rango superior a la ley, su validez y
eficacia dependen de su conformidad con el respeto a los principios constitucionales y al
procedimiento establecido para su incorporacidn al sistema juridico nacional.

El derecho internacional de los derechos humanos

En materia de derechos humanos la corte suprema de justicia de la nacién argentina no es tan
suprema.

En definitiva, si bien la actuacion de la corte interamericana de DD.HH es subsidiaria,
significando ello que el cumplimiento de la convencion América de los DD.HH pesa en primer
lugar sobre los poderes de los estados miembros aun cuando el interprete final en el orden
interno corresponda al poder judicial, y solo entonces, subsidiariamente actuara la corte indice
de desarrollo humano serd claramente el maximo exponente de interpretacion y si
interpretaciones prevaleceran sobre las que pudieran haber efectuado el maximo tribunal local.



En torno a interpretacion al Art. 27 de la carta magna en relacidn con el Art. De igual numeracién
de la convencién de Viena sobre los derechos de los tratados al sostener que lo mismo prohibe
“una extension que implique hacer prevalecer el derecho internacional sobre el derecho interno
vulnerandose principios de orden publico local. Es claro que afectaria principios de derecho
publico local una decisién que restringiera el derecho de defensa del imputado, que
desconociera a la prescripciéon como el derecho del imputado a que su proceso penal se resuelva
en plano razonable y que soslayara el principio de legalidad al ampliarse los plazos de preescisidon
o derechamente declararse la imprescriptibilidad sin base legal y retroactivamente”.

Es exacto que puede afirmarse que ante la violacién de derechos y libertades reconocidos por
la convencion americana de los DD:HH, la corte suprema es la corte interamericana de DD:HH.
Lo dispuesto por el Art. 28 de la convencidon americana de los DD:HH que dispone:

12 cuando se trate de un estado parte constituido como estado federal, el gobierno nacional de
dicho estado parte cumplira todas las disposiciones de la presente convencién relacionadas con
las materias sobre las que ejercen jurisdiccidn legislativa y judicial.

22 con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden a la juruduccion
de las entidades componentes de la federacidn, el gobierno nacional debe tomar de inmediato
las medidas pertinentes conforme a su constitucion y sus leyes, a fin de que las autoridades
competentes de dichas entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para el
cumplimiento de esta convencion.

32 cuando dos o mas estados partes acuerden integrar entre si una federacidn u otra clase de
asociacion, cuidaran de que el pacto comunitario correspondiente contenga las disposiciones
necesarias para que continden haciéndose efectiva en el nuevo estado asi organizado, las
normas de la presente convencion.

Ningun estado podra invocar su estructura federal para incumplir el tratado.

El derecho comunitario y la integracion.

Comienzan a gestarse procesos de integracion con miras a la unidn de fuerza y esfuerzos no solo
con fines econdmicos sino también de proteccién de los derechos humanos fundamentales que
tan olvidados habias sido durante la segunda guerra mundial, protagonista de la mas
inimaginable atrocidades desmedro de la dignidad y la vida humana.

La incorporaciéon por el tratado de Lisboa, entre otras modificaciones de trascendencia que
tienden a la democratizacion de las instituciones de la union, de la carta de derechos
fundamentales como parte integrante del proceso de la unién. Desde entonces las disposiciones
de la carta ha pasado a ser juridicamente vinculantes para todas las instituciones de la unién, al
igual que para los gobiernos nacionales de los estados parte cuando aplican el derecho de la
union.

Art. 75 Inc.24 aprobar tratados de integracion que deleguen competencia y jurisdiccion a
organizaciones supra estatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el
orden democratico y los DD: HH. Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia
superior a las leyes.

La aprobacién requerira la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada cdmara. En
el caso de tratados con otros estados, el congreso de la nacidn, con la mayoria absoluta de los
miembros presentes de cada cdmara, declarara la conveniencia de la aprobacién del tratado y



solo podra ser aprobado con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada camara.

La existencia de un tribunal independiente de todos los estados miembros y con especifico
conocimiento de la materia (comun) aplica otorgarle uniformidad y certeza juridica al proceso
de integracién.

Un tema que adquiere suma trascendencia es el de los requisitos de reciprocidad e igualdad y
mads aun el de respeto de los derechos humanosy del orden democratico requerido por la manda
constitucional.

La reciprocidad alude al andlogo trato brindado por las otras naciones en condiciones similares
y de igualdad al principio general.

Esta materia de derecho de integracion, nuestra constitucion indica dicho principio como
necesario para la participacidn de nuestro pais en cualquier proceso que lleva dicha finalidad.
Los principios requeridos por el Art. 75 Inc. 24 lejos de agonizar con el paso del tiempo se
encuentran todos los dias en revisidon y son base, piedra angular de los procesos de integracidon
en curso y que puedan gestarse en el mundo.

Los tratados y las leyes. Ley y reglamento:

Sabemos ya que la constitucidn junto con los tratados previstos en el Art. 75 Inc.

22, en las condiciones de su vigencia y sin derogar parte alguna de la constitucién, y lo que
puedan incorporarse de acuerdo al procedimiento previsto en ese mismo Art. Se encuentran en
la cumbre, luego le seguira todos los tratados no enumerados que siempre tienen jerarquia
superior a las leyes, lo que lleva a la no aplicacion de la absurda regla en este caso de que (ley
posterior deroga ley anterior). Tras ello seguiran las leyes.

El tratado, conforme a lo dispuesto por el Art. 2, 12 de la convencién de Viena sobre derechos
de los tratados de 1969, es “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre estados y
regidos por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos o mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacidn particular”. Nuestro
ordenamiento, le ha otorgado a algun tratado de derecho humano andloga valencia que la
propia constitucidn y ha habilitado incluso, la incorporacidn de los tratados si cumplen con los
requisitos que el Art.

75 Inc. 22 imponen, ha otorgado mayor jerarquia que a las leyes al resto de los tratados, siendo
de este modo respetuoso las obligaciones internacionalmente asumidas.

Los reglamentos: norma juridicas de caracter general dictadas por la administracién publica. Se
estara dando aplicabilidad a lo normado por la ley.

También puede ser interno o externo.



SEGUNDO PARCIAL

UNIDAD 6: “CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD”-EI control de constitucionalidad.
Antecedentes histdricos de su formulacién. Modelos de contralor. La jurisdiccion constitucional.
Control de oficio. Diversas acciones y recursos en el derecho constitucional comparado, en el
derecho federal argentino y en el derecho publico provincial. La jurisdiccion interamericana.

UNIDAD 7: “REFORMA CONSTITUCIONAL”- La hechura de la Constitucién. Procesos de reforma
constitucional. Poder constituyente y poder constituido. El poder constituyente en ciclo abierto.
Las reformas constitucionales de 1866, 1898, 1949 y 1957. La revision constitucional de 1994.
Los contenidos pétreos. Control judicial del proceso de reforma.

UNIDAD 8: “INTRODUCCION A LA HISTORIA CONSTITUCIONAL”- Constitucionalismo clasico: los
derechos civiles y politicos. Constitucionalismo social: Los derechos econdémicos, sociales y
culturales. Nuevos perfiles del constitucionalismo.

UNIDAD 9: “EL PROCESO DE CONSTITUCIONALISMO ARGENTINO”- El proceso del
constitucionalismo argentino. Derecho patrio. Los pactos preexistentes. La constitucion de
1853/1860: Su contexto. Evolucidn constitucional argentina.



UNIDAD 10: “INTRODUCCION AL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO
LATINOAMERICANO” - Introduccion al Derecho Constitucional Comparado. El Derecho
Constitucional de América Latina. Sus sistemas politicos. Formas de estado y de gobierno.

UNIDAD 6: “CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD”
Control de constitucionalidad

La teoria de la Supremacia Constitucional, establece el orden jerarquico de las normas,
colocando en 1° planoy como norma suprema a la Constitucion. Para que ésta teoria sea efectiva
y tenga vigencia en la vida real, necesita de una técnica denominada “Control de
Constitucionalidad”. A través de ésta técnica se logra que ninguna ley, decreto, sentencia
judicial, acto administrativo o acto en particular que contradiga a la Constituciéon prevalezca
sobre ella. Es por eso que si alguna de esas normas o actos contradice a la Constitucion se la
declara “inconstitucional” y por lo tanto no tendra aplicacién ni producira efectos.

Definicidn: El control de constitucionalidad es un procedimiento mediante el cual se le da
efectividad a la supremacia de la Constitucidn, cuando ésta es infringida por normas o actos
provenientes del Estado o de los particulares. Cualquier norma inferior que viole lo establecido
por una norma superior debe ser declarada “inconstitucional”, esto es asi porque
indirectamente se esta violando al art. 31, que establece el orden jerarquico de las normas.

El control tiene, entonces, como todo el Derecho Procesal Constitucional, una naturaleza mixta,
gue lo hace de fondo y de forma, material e instrumental. Esta caracterizacion bifronte nunca
debe ser extraviada a la hora de ingresar en esta rica problematica



Il. Antecedentes histéricos de su formulacion

Los antecedentes ingleses

La institucién parece insinuarse en el derecho inglés, el que luego va a ser exportado a las
colonias norteamericanas. El doctor Coke aclaré el poder de controlar leyes del Parlamento al
decir que “aparece en nuestros libros que en muchos casos el common law controla Acts del
Parlamento y que a veces los relega a la absoluta nulidad: porque cuando un Act del Parlamento
se opone al derecho comun vy alarazén, o repugnante o de imposible aplicacion, el common low
lo controla y se impone sobre tal Act anuldndolo.

Los antecedentes norteamericanos

Puede decirse que la revisién judicial comenzé en lo que luego fueron los EE.UU, dado que
existieron determinadas condiciones “atmosféricas” propicias para tal desarrollo. Explica
Shapiro que la revolucién norteamericana, con su ideologia de derecho natural y contrato social
fue particularmente legalista. Los abogados habian desempefiado un papel considerable en las
revoluciones inglesas precedentes. Las colonias estaban organizadas por cartas reales que eran
vistas como contratos vinculantes. La revolucion no fue expresada como un asalto al régimen
juridico vigente y a sus tribunales sino como una reafirmacién de los derechos constitucionales
y legales de los ingleses contra un Parlamento avasallador.

Dentro de ese clima, se desenvolvid la doctrina de la “judicial review”. Afios después, Hamilton
expresaba que los jueces deben regular sus decisiones por las leyes fundamentales y no por las
gue no lo son. Cuando hay una ley particular contraviene a la Constitucion, serd tarea de los
tribunales de justicia adherir a la dltima y descartar a la primera. (Es a partir del famoso caso
“Marbury c. Madison” en ddnde se activa este criterio).

I1l. Modelos de contralor

El Derecho Constitucional comparado exhibe diversos sistemas de control de constitucionalidad.
La doctrina solia distinguir entre el control politico y el control jurisdiccional, segun sea el sujeto
que realiza el control (6érgano politico o jurisdiccional), éste Ultimo admite la diferenciacion entre
difuso o descentralizado o norteamericano, y concentrado o centralizado o austriaco. El Derecho
Constitucional comparado conoce dos modelos: Puros u Originarios de control de
constitucional: El difuso o estadounidense y el centralizado o austriaco. Conforme al primer
modelo, cualquier juez puede en un proceso declarar la inconstitucionalidad de una normay, en
consecuencia, sentenciar sin aplicarla. Conforme al segundo modelo, un Unico tribunal puede
juzgar la inconstitucionalidad de la norma pero en caso de que lo haga ésta no sélo no se aplica
al caso sino que pierde vigencia erga omnes. El derecho comparado conoce también modelos
impuros o combinados, que sin perjuicio de la facultad de todos los jueces de declarar la
inconstitucionalidad de la norma y no aplicarla en la sentencia, admiten también la existencia
de un uUnico tribunal con competencia para conocer de ella y hacerle perder vigencia erga omnes

Control politico de constitucionalidad de las leyes y reglamentos

1.1 Gran Bretafia: En el régimen politico britanico el principio axial es la supremacia
parlamentaria, no la supremacia de la Constitucién. Gran Bretafia no posee una Constitucion
codificada, sino que lo que suele llamarse “Constitucién britanica” es un conjunto de normas del
Parlamento, convenciones constitucionales y reglas del Common Law abandonadas por la
jurisprudencia. Empero, se carece de un documento Unico que codifique todo lo anterior, sin
que ello signifique que Gran Bretafia no tenga Constitucion. La misma es “implicita” y evolutiva.



1.2 Francia: Otro sistema calificado como “politico”, denotando con ello la peculiar integracién
del Consejo Constitucional, ya que alli se sientan tres miembros designados por el presidente de
la Republica, tres por el presidente de la Asamblea Nacional, tres por el presidente del senado,
a los que deben agregarse los ex presidentes de la Republica. Esta institucién, nacida de la Ley
Mayor gaullista, sufrié cambios en su decurso histdrico basados en tres momentos:

- 16 de julio de 1971: Para anular una disposicién legislativa, se acudié al Predmbulo
Constitucional, entendido que la libertad asociativa configuraba un principio
fundamental reconocido por las leyes de la Republica.

- 29 de octubre de 1974: Por una ley constitucional de esa fecha, se extiende la
legitimacion activa para incoar el control a priori de las leyes orgdnicas y ordinarias. y
los reglamentos de las cdmaras parlamentarias, ademas del presidente de la Republica,
del primer ministro y de los presidentes del Senado y de la Asamblea Nacional, a 60
diputados o 60 senadores.

- 23 de julio de 2008: Se incorpora a la Constitucion el texto del art. 61-I, en virtud del
cual se puede atacar la constitucionalidad de una ley a posteriori por reenvio de la Corte
de Casacion o del Consejo del Estado.

Las cosas ya no son como antes. La ley era “el metro” supremo; hoy en dia, es la Constitucion.
Se hablaba de principio de legalidad: hoy, de principio de constitucionalidad. Asi va hoy con
supra constitucionalidad.

1.3 El derecho constitucional marxista

Las constituciones alineadas en este bloque han dado preferencia a la Asamblea, en detrimento
de los jueces, y han considerado inmunes al control de estos los actos de la primera, por estimar
qgue en ella estaban los representantes de la clase proletaria. La legalidad socialista, en cuanto
implica de algin modo una norma primaria fundamental, no requeria de mayores intérpretes
que la Asamblea.

1.4 El islamismo politico

La primera Constitucion de la reaccién religiosa fue la de la Republica Isldmica de Iran de 1979.
Dotada de una estructura coranica (“en nombre de Dios, clemente y misericordioso”) con
principios en vez de articulos, concede la atribucién de velar por la prevalencia de las mandas
del Islam y de la Constitucidn al consejo de Vigilancia. Se ha valorado a este sistema como una
"muestra sui generis de control de constitucionalidad, propio del singular régimen teocratico-
republicano adoptado en tal pais"

2. El control jurisdiccional

2.1 El control jurisdiccional difuso, descentralizado o norteamericano. Dicho esquema es el que
fluye a partir del ya referido pronunciamiento “Marbury” y se extendié a varios paises de
América, entre ellos, a la Republica Argentina, como se anticipara a partir del caso “Sojo”.

Este diagrama parte del supuesto de que todos los jueces de todas las instancias, estan
apoderados para inspeccionar la constitucionalidad de las leyes.

Explica Domingo Garcia respecto del control difuso: El término empieza a usarse de los afios 30
y es frecuente su uso en la doctrina hispanica. Consiste en un calificativo que se da al sistema o
control de la constitucionalidad que tiene su origen en los EE.UU y en donde se conoce como
revision judicial. Es un sistema de control de la constitucionalidad, mediante el cual, sin derogar
una norma simplemente se inaplica para el caso concreto, sin crear precedentes y que es
aplicado por cualquier juez, en cualquier caso, bajo cualquier circunstancia. Resguarda el acceso
a la justicia, ya que en el sistema de control difuso todo ciudadano tiene acceso directo a la




justicia, y como no existe diferencia alguna entre justicia ordinaria y justicia constitucional, todo
ciudadano puede accionar frente al tribunal por violacion de sus derechos constitucionales

2.1 El control jurisdiccional concentrado, centralizado o austriaco:

Kelsen, su inspirador, se ha matizado que “el sistema austriaco”, considerado habitualmente la
realizacion practica del sistema kelseniano, es anterior a este. La gran teoria del legislador
negativo sobrevino después. Esta Constituciéon omitié toda referencia al control de
constitucionalidad material de la ley, lo que genero un debate doctrinal que en la dogmatica
constitucional alemana se llamé la batalla para el examen jurisdiccional de las leyes. Este
sistema, fue iniciado con las Constituciones checa y autriaca ambas en 1920 trasplanta la
institucion de la judicial review para localizarla en un tribunal especializado: La corte o Tribunal
Constitucional.

2.3 La convergencia o mezcla de ambos sistemas:
En el derecho constitucional comparado se ha constatado que no existen sistemas puros, ya

gue dentro de una misma matriz puede haber matices que hagan dificil encasillar o catalogar a
tal o cual régimen de control en un esquema modélico. No existe un esquema modélico ideal,
ni tampoco tipos ideales, sino que cada pais va calibrado con su propia idiosincrasia, el propio
sistema de contralor constitucional. Grecia Portugal o las nuevas democracias de la Europa
Oriental prueba palpable de la creciente “hibridacidon” de los modelos de justicia
constitucional, es decir, una combinacién de elementos del régimen difuso y del concentrado.
El control de constitucionalidad argentino intenta conllevar un nivel de concentraciony
abstraccidn, se procuraria una cara ‘difusa’ y otra ‘concentrada’, una mixtura o hibridez en la
efectividad de las conductas del maximo operador de la Constitucidn argentina"

2.4 Nuevas modulaciones: amplias y restrictivas:

La irrupcién de los “nuevos constitucionalismos” tiene el énfasis puesto en la proteccién de los
derechos fundamentales por parte de los jueces y del juez constitucional en particular, ha
obligado a nuevas lecturas de la tradicional funcién de la judicial review, a fin de no
descompensar la divisidon de poderes y, en definitiva, la primacia del Derecho.

IV. La jurisdiccién constitucional

La institucién de la jurisdiccion constitucional produce el efecto de extender al legislador el
principio de legalidad, obligando al departamento del poder legislativo, al respecto de la
norma superior. Bajo esto, fluye una problematica de usos del lenguaje. Ruffia refiere que la
jurisdiccion constitucional no se singulariza por el cardcter de un érgano independiente y
especial, sino por la actividad estatal de indole jurisdiccional encargada de resolver problemas
de materia constitucional.

éJusticia constitucional?

Esta es la comparacioén realizada por cualquiera (un érgano ad hoc, un juez ordinario, un
legislador u otro) entre normas constitucionales y normas comunes.

Zagrebelsky, postula que la justicia constitucional est3, en efecto, constituida por los
procedimientos de aplicacion de la Constitucidon para la resolucion de casos controvertidos,
aungue no se agota solamente en esto.



¢Defensa de la constitucion?

Comprende el de garantias constitucionales: medios juridicos, dirigidos a la reintegracién del
orden constitucional cuando ha sidodesconocido o violado.

La defensa constitucional es el conjunto armdnico de instituciones y actividades que tienen
por finalidad remediar los agravios generales cometidos contra la constitucion.

Contenidos del Derecho Procesal Constitucional:

El centro de esta disciplina esta dada por la jurisdiccidn constitucional compresiva de: A. La
magistratura constitucional. B. Los proceso constitucionales.

La magistratura constitucional: Desde un punto de vista légico y racional el poder conferido a

un érgano estatal que ejerce una actividad jurisdiccional es consecuencia del principio de
supremacia. En consecuencia, se va perfilando a una magistratura constitucional con jueces
versados en asuntos constitucionales. Los disefios que ostenta el sistema de justicia
constitucional latinoamericano, enderezaron la identificacién de cuatro tipos de magistratura
constitucional

I. Tribunales o cortes constitucionales extra-poderes, fuera del complejo organico del Poder
judicial. Chile, Ecuador, Guatemala, Peru.

II. Tribunales constitucionales imbricados en el departamento judicial del poder, dentro de la
estructura organiza del poder Judicial. Bolivia y Colombia.

[I. Salas constitucionales, El Salvador, Honduras, Costa Rica, Nicaragua, Paraguay y Venezuela.

IV. Cortes supremas que se convirtieron en tribunales Constitucionales, conservan
competencias de legalidad, propias de su ubicacidn en la cuspide del Poder Judicial, Argentina,
Brasil, México, Panama, Republica Dominicana y Uruguay. Tal figuracién se complejiza en
funcién de modelos concentrados- Bolivia, Chile, Costa Rica, Panam4, Paraguay, Uruguay-,
difusos- Argentina, Puerto rico,- duales- Peru- y mixtos- Brasil, Colombia, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Republica Dominicana, Venezuela. Cualquiera que
sea el sistema especifico de contralor constitucional (concentrado, difuso o mixto), queda en
claro que hay cada vez mas cuestiones constitucionales que requieren de su actuacién.

Los procesos constitucionales:

Un enfoque material concibe al proceso constitucional como aquel que tiene por objeto
preservar la supra legalidad de la norma constitucional cuyo contenido finca en pretensiones
fundadas en normas constitucionales. La materia litigiosa y las normas son de esencia
constitucional.

La existencia de diversos procedimientos especificamente disefiados para activar la defensa
constitucional pende de lo que fije la perspectiva Ley Mayor. (Céd. Procesales, Cad. Civiles,
Leyes organicas) En el vector de la jurisdiccién constitucional de la libertad o de los procesos
constitucionales de garantia éstos suponen medios capaces de hacer efectivas las situaciones



subjetivas reconocidas por la suprema ley constitucional y también de hacer eficaz
instrumentos de equilibrio de los poderes, en especial, el ciudadano.

La reforma constitucional Argentina de 1994 explicitamente acogid la accion de amparo; la de
habeas corpus y la de habeas data, siendo la primera una proteccion genérica contra cualquier
acto de autoridad publica y la segunda una tutela de la libertad fisica o de locomocién, y la
tercera un cauce de proteccién del derecho a la autodeterminacién informativa.

Control de oficio:

Es elemental en nuestra organizacidn constitucional, la atribuciéon 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 decisidon comparandolas con el texto de la Constitucidn para averiguar si guardan o no
conformidad con ésta y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicién con ellas.
Incluye el deber de mantener la supremacia de la Constitucion aplicando en caso de colision de
normas, la de mayor rango, la constitucional y desechando la de rango inferior.

Diversas acciones y recursos en el Derecho Constitucional comparado, en el Derecho Federal
Argentino y en el Derecho Publico provincial

1. Derecho Constitucional Comparado: Este, exuda en el siglo XXI. En él los diferentes modelos

constitucionales o arquetipos permiten identificar patrones constitucionales globales o
considerar grados de similitud o convergencia constitucional en un drea particular; también
notas de disimilitud que expliquen su potencia identitaria. Uno de los fendmenos mds
relevantes de los ordenamientos constitucionales de nuestro tiempo ha sido el de la
universalizacién de la jurisdiccion constitucional acoplada a los procesos de democratizacion.
El derecho comparado no es el derecho extranjero (es un error comun que se comete) puesto,
gue aquel confronta las fuentes de éste. Groppi distingue diferentes tipologias de acceso a la
justicia constitucional e implanta una diversidad de acciones y recursos:

A. Acceso directo con control concreto: se caracteriza en razén de que la revision de

constitucional de actos y leyes se cumplimenta en el momento de la aplicacion de aquellos y
en virtud de que el sujeto legitimado pueda por derecha acudir al juez de la constitucionalidad.

B. Acceso directo con control abstracto: éste patron de acciones y recursos se evidencia en los

sistemas concentrados de inspeccidn de constitucional, pergefiando un cauce procesal para
acceder rectamente al Tribunal Constitucional. Aquellos que pueden acceder son: A- estados
federales o regionales. B- entidades locales. C- presidente de la Republica. D- primer ministro.
El Presidente de Asamblea Legislativa o Parlamento. F- Minorias parlamentarias. H- érganos
constitucionales.

C. Acceso indirecto con control concreto: en este prototipo el contralor constitucional se

centraliza en el Tribunal o Corte Constitucional, al que el juez ordinario remite la cuestion de
constitucionalidad de una norma juridica aplicable en un caso concreto, de oficio o a peticion
de parte. El proceso constitucional se desarrolla ante la magistratura y no ante el juez comun
del proceso principal y ordinario.

Derecho federal argentino




2.1 Notas tipificantes: El perfil del control de constitucional en el Derecho federal argentino ha
sido descifrado en funcién del extracto de una serie de notas basicas, cuya revista se impone
con cardcter preliminar a la exposicién de los principales procesos constitucionales que operan
en el perimetro de la jurisdiccién constitucional federal:

A. Difuso: ante la inexistencia de un fuero constitucional especializado, corresponde a todos
los jueces, sin distincidén de categoria o jurisdiccién

B. Fundamentalmente letrado: la inspeccién de constitucionalidad resulta ejercida por jueces
diplomados en Derecho, sin perjuicio de haberse registrado la actuacién, tanto en la
jurisdiccion federal como estadual, de jueces legos.

C. Permanente: el contralor constitucional es cultivado por 6rganos jurisdiccionales con
vocacién de continuidad, incluso en periodos de receso judicial.

D. Reparador: respecto de normas y mixto, en cuanto: hechos y actos: una vez dictada y
promulgada la norma juridica, resulta operativa la atribucién, con lo cual aquella se activa a
posteriori de su sancion y en ocasion de la misidn de los tribunales de justicia de aplicar las
leyes a los casos ocurrentes.

E. Se ejerce por via de excepcion y de accién: con enclave en el modelo americano, que oficia
de fuente, sefiala que sea en forma incidental o de defensa jurisdiccional, sea en forma de
accion o de inconstitucionalidad, en caso de ser admitida, lo cierto es que mediante la revisién
judicial de leyes se asegura el gobierno de la ley suprema de la Nacidn, sin que sea destruida ni
afectada por la intrusion legislativa.

F. Incondicionado: en el orden federal el analisis de inconstitucionalidad resulta esencialmente
incondicionado, sin instruir un examen preliminar sobre el fondo de la cuestion de
constitucionalidad por parte de un drgano diferente del que debe pronuncia el juicio definitivo
de inconstitucionalidad.

G. Sujetos que lo promueven: por via de principio, el sujeto habilitado para reclamar la
inconstitucionalidad de una norma o acto resulta el agraviado.

H. Parcial con relacién al radio de accién: En funcién de que no todas las prescripciones legales,
como tampoco los actos de gobierno resultan sometidos al control judicial de constitucional.

. Vigila normas, actos y omisiones: la revision de constitucionalidad se cierne en torno a
normas infraconstitucionales, generales e individuales: leyes, decretos, ordenanzas,
resoluciones, o cualquier érgano publico.

J. Decisorio, aunque sometido a la jurisdiccién supranacional: Los pronunciamientos
jurisdiccionales que dirimen la conformidad o disconformidad constitucional de leyes y actos
asumen naturaleza decisoria y no de meras observaciones, consejos o dictdmenes, una vez
pasados en autoridad de cosa juzgada justifican la intervencidon del Maximo Tribunal en aras de
asegurar la ejecucion de lo resuelto.



K. Lo resuelto se cifie al caso concreto, salvo fallos de la corte suprema: Deviene de un
principio jurisprudencial ortodoxo del modelo de jurisdiccidn constitucional federal, que lo
decidido por una causa o caso judicial se aplica solo a ella, sin derogarla.

L. Efectos retroactivos y restitutivos: consiste en que el juez debe resolver la causa como si la
norma no existiera, por lo que el efecto de la declaracion de inconstitucionalidad. Cuando lo
gue se declara inconstitucional es un acto o hecho, es posible conferir al pronunciamiento
efectos restitutorios.

Diversas acciones y recursos:

Entre los principales procesos constitucionales que se implantan en el panorama descripto
precedentemente de la jurisdiccién constitucional federal cabe anotar las siguientes vias de
acceso:

l. Acceso declarativa de inconstitucionalidad: La accidn declarativa de
inconstitucionalidad ha trascurrido tres periodos en su historia: 1- el primero, se
extiende hasta el afio 1967, fecha en que se reforma el Céd. Procesal Civil y Comercial
de la Nacién y se incorpora la accién declarativa como proceso judicial. 2- El segundo
periodo finaliza en 1985 en el cual la Corte Suprema no admite el control de
constitucionalidad. 3- El tercer periodo comienza en 1985, con la posicién admiraria
del Maximo Tribunal.

Il. Accién de amparo: La acciéon de amparo en el orden federal emergié pretorianamente,
primero ante actos de autoridad publica en 1957 en el caso “Siri. Angel”. Tal secuencia
en su figuracidn como proceso constitucional de garantia habra de coronarse con la
decision fundamental de la voluntad constituyente de 1994. Art. 43 primer parrafo
C.N. Tras la reforma constitucional, el rol de la accién de amparo ha gestado intensas
disputas en torno a su definicién; una posicidn juscientifica lo visualiza como una
accion directa y operativa. Por el contrario, insiste en su papel excepcional, supletorio,
residual o subsidiario: no opera si hay otras rutas procesales idoneas para atacar la
lesion o amenaza.

Il Accidén de habeas corpus: El proceso constitucional de habeas corpus ha sido
considerado como el mas firme baluarte de la libertad civil. Maquina de
procedimiento de Habeas corpus cuando se denuncia un acto u omision de autoridad
publica que implique la limitacién o amenaza actual de la libertad ambulatoria sin
orden escrita de autoridad competente. No obstante, la dogmatica ha individualizado
un cupo de modalidades diversas



A. Habeas corpus clasico o reparador: trasunta una accién de Derecho Publico que

procede siempre que la afectacién de la libertad no provenga de la autoridad
competente o no consista en orden escrita, que la orden no esté fundada por la ley.
B. Habeas corpus restringido: esta especie se tipifica por la pretensién de concluir con

perturbaciones menores a la libertad ambulatoria.
C.Habeas corpus correctivo: esta variedad se singulariza por resguardar las

condiciones de ejecucion de la pena privativa de la libertad, captando una diversidad
de situaciones lesivas o agravantes de aquellas.
D.Habeas corpus preventivo: esta tipologia se especifica para resistir o enervar

amenazas ciertas y graves de detenciones de restricciones menores a la libertad y de
trato indebido en establecimientos carcelarios.
E.Habeas corpus de pronto despacho: Se incoa con miras a apremiar la conclusién de

tramites administrativos necesarios para la disposicion de la libertad.
F. Habeas corpus por mora en la traslacién: se practica con el propdsito de recuperar

la libertad de un detenido ante drdenes de capturas libradas por magistrados de otra
jurisdiccion.

Accion de habeas data:

Un cauce procesal para salvaguardad la libertad de la persona en la esfera informatica que
cumple una funcidn paralela, en el seno de los derechos humanos de la tercera generacion.

a. Habeas data informativa con miras a permitir la asequibilidad expresa y clara de informacidn
sea que se agote en una sola toma de conocimiento, o recupera la precision del destinarioy
del objeto.

b. Habeas data aditivo: tendiente a agregar datos faltantes o actualizar los obrantes en un
archivo, registro o banco.

c. Habeas data rectificador, dirigido a remendar la informacién errénea.

d. Habeas data reservador, con la finalidad de resguardar la confidencialidad de datos,
evitando o minimizando riesgos de su diseminacién a terceros.

e. Habeas data cancelatorio o exclutorio, en la medida en que se encauza con el objetivo de
anular datos de informacion sensibles.

Recurso extraordinario federal:

Es aquel que excepcionalmente se acuerda para que la corte asegure la primacia de la
constitucion y determine la inteligencia de los tratados y las leyes federales y de las comisiones
ejercidas den nombre de la autoridad nacional. El ndcleo decisivo del recurso extraordinario
federal radica en la materia o asunto en la que se resulta imbricada la disputa o conflicto que
compromete al orden constitucional federal, en su supremacia o en su interpretacion, se las ha
clasificado en:



A. Cuestion federal simple: aquellas que discurren en torno a la interpretacién de la C.N, leyes
federales, tratados internacionales.

B. Cuestion federal compleja: aquellas que versan sobre la compatibilidad de una norma o
acto, nacionales o locales con la ley mayor, discriminandose entre:

I.LA- Cuestion federal compleja directa: cuando el conflicto se suscita entre la Ley superior y el
bloque de constitucional por ella definido, respecto de normas o actos nacionales, tratados
internacionales, etc.

11.B- Cuestion federal compleja indirecta: cuando el encuentro se promueve con motivo de la
discordancia entre una regla de jerarquia superior y una norma inferior.

Al esquema introductorio de Carrié (440) , se ha propuesto la sistematizacién de las causales
de arbitrariedad en tres grandes secciones:

lll.Arbitrariedad normativa: aquellas decisiones que no resultan una derivacién razonable de la
normatividad en vigor, sentencias infundadas o inadecuadamente fundadas.

IV.Arbitrariedad factica: aquellos pronunciamientos que no evalian iddneamente a los hechos
y prueba de la Litis.

V.Arbitrariedad concurrente: aquellas soluciones que suman uno o varios tramos de vicios de
arbitrariedad normativa y factica incurriendo en déficit de fundamentacion y motivacion.

Derecho publico provincial

Las facultades de contralor de constitucionalidad de tribunales provinciales, el alcance de su
jurisdiccion y la forma en que ejercen su ministerio, todo ellos reglado por las Constituciones y
leyes locales, se conecta con el respeto debido a la atribucién de los Estados provinciales de
darse sus propias instituciones y regirse por ellas. En el plano estadual, si bien existen injertos
del modelo centralizado o austriaco en ciertos ensayos del Derecho procesal constitucional
provincial, persiste como patrdén genérico la via de acceso incidental, indirecta o de excepcidn,
tipica del modelo desconcentrado o norteamericano que habilita a los érganos jurisdiccionales
a la revision de constitucionalidad de actos y leyes.

La jurisdiccidon interamericana

En virtud de una nota tonificante de las Constituciones de la segunda posguerra; aquellas han
individualizado y definido un nuevo paradigma juridico; el del Estado Constitucional de
Derecho, en el cual la soberania estatal interna y externa, resulta juridicamente limitada por el
principio de la tutela de los derechos fundamentales del mantenimiento de la pazy de la
salvaguarda de las instituciones democréaticas en los que se condensa el desideratum de una
civitas maxima. Se deriva que los sistemas politicos en trayecto hacia la consolidacion de la
democracia y el estado de derecho, se comprometen con tratados internacionales para que la
presion internacional favorezca el fortalecimiento de las instituciones, trocando al derecho
internacional en una herramienta para consolidad el cumplimiento de la Constitucion.
Comienza en 1979 la actuacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con sede en
la ciudad de San José de Costa Rica. Tiene una legitimacion activa reducida, ya que



basicamente solo la Comisién y los Estados Parte pueden acudir ante sus estrados. Desde el
ano 2006 en que se dicto el caso “Almonacid Arellano y otro c¢”, la corte Interamericana de
Derechos Humanos viene insistiendo con una novel institucién, el llamado “control de
convencionalidad”, dicho instituto trasunta un mecanismo especifico de supervisién de
congruencia de la normativa y practicas internas de los Estados con las directivas del pacto de
san José de Costa Rica. El objetivo del control de convencionalidad consiste en determinar si la
norma enjuiciada es o no convencional; si lo es, el juez la aplica. Caso contrario, la
inconvencionalidad importa una causal del invalidez de la norma que apareja el deber judicial
concreto de inaplicacion del precepto objetado. Implica ademas, y en primer lugar, tratar de
armonizar la normativa interna con la convencional, a través de una interpretacion
convencional de la norma nacional y en funcidn de la regla interpretativa del principio pro
homine a que refiere el art.29 del Pacto de San José de Costa Rica.

UNIDAD 7: “REFORMA CONSTITUCIONAL

La hechura de la Constitucion: del papel a la praxis constitucional colectiva

Ha sido complejo y largo el proceso que ha posibilitado el transito desde la primera Carta Magna
inglesa de 1215, pasando por peticiones de derechos y la mismisima Declaracion de Derechos
del Hombre y del Ciudadano, hasta el concepto actual de constitucién en los sistemas
republicano-democraticos. La voz constitucién evoca dos presupuestos:

¢ Autodeterminacién: el pueblo decide darse a si mismo un orden politico, que es estructurado
y organizado.

e Limitacion: aquellos que han de ejercer temporalmente el poder, lo haran a partir de
competencias y atribuciones debidamente limitadas.

Se utiliza la expresion hechura de la Constitucién porque denota algo de trabajo de sastre, que
debe componer dificultosamente a partir de retazos o de piezas de diferentes texturas. Esta
breve introduccidon sélo ha perseguido demostrar que las constituciones son mas que



majestuosas o deplorables construcciones de papel. Por eso es tan importante centrarse en los
procesos que las desencadenan.

Poder constituyente en busca de los origenes de la teoria

Vivimos un tiempo en el que, los Estados disefian sus instituciones a partir de constituciones
escritas. Por ende, estas son un presupuesto dado, incuestionable, de cualquier reflexion sobre
el Derecho Constitucional. Pero no siempre ha sido asi: los agrupamientos humanos, aun en sus
formas mas primitivas, siempre disponian de pautas basicas (escritas o no) que organizaran esa
convivencia en comun o que brindardn directrices en ese sentido.

Pero hay dos acontecimientos que cambian radicalmente el modo de ver estas cuestiones:

* La sancién de la constitucion de EE.UU (1787): Surge la idea de que hay una norma
fundamental, suprema, que organiza el Estado, establece cudles son los poderes que lo
conforman, sus atribuciones y los limites a los que estan sujetos.

* Revolucion Francesa (1789): Se funda un nuevo orden, basado en la igualdad esencial de todos
los hombres desde su nacimiento

Segun Sieyes “estas leyes son Ilamadas fundamentales, no en el sentido de que pueden llegar a
ser independientes de la voluntad nacional, sino porque los cuerpos que existen y obran gracias
a ellas no pueden tocarlas ni violarlas. En cada una de sus partes la Constitucidn no es obra del
poder constituido, sino del poder constituyente. Ninguna clase de poder delegado puede
cambiar nada en las condiciones de la delegacion. En ese sentido las leyes constitucionales son
fundamentales”. Es el poder constituyente el que determina la forma en la que han de
organizarse y desenvolverse los poderes constituidos por él mismo. Como consecuencia, Sieyées
remata: "El gobierno no ejerce un poder real mas que en tanto es constitucional; sélo es legal
cuando es fiel a las leyes (fundamentales ) que le han sido impuestas".

Poder constituyente y poderes constituidos

El concepto de poder constituyente es atribuido al pueblo de la Nacién y el de los poderes
constituidos, como el conjunto de los dérganos y de las competencias creadas por aquél,
mediante la Constitucion, para el gobierno de la Nacién y de las subentidades (ej. provincias)
gue pudieran conformar de ésta. Es decir que todo poder y toda autoridad provienen del pueblo,
que dicta la Constitucidn (ej. En el predmbulo, son los representantes del pueblo de la Nacion,
por voluntad y eleccién de las provincias, quienes ordenan, decretan y establecen la
Constitucion. También en los art.33 y 37 que cifran en el principio de la soberania del pueblo la
principal fuente de los derechos y de la legislacion. ). Al mismo tiempo ese pueblo es el que
estatuye que los poderes constituidos son limitados. Por eso, la segunda parte de la Carta
Fundamental, denominada "orgdnica", porque instituye los drganos y funciones de gobierno, se
denomina "Autoridades de la Nacidn", el primero de cuyos titulos esta dedicado al "Gobierno
federal" (arts. 44 al 120) y el segundo, al "Gobierno de las provincias" (arts. 121 al 129).

El poder constituyente originario es una “"'norma metajuridica’”’, dado que él es ‘el que creay
distribuye las competencias, de donde resulta que ‘tiene’ poder constituyente aquel que puede
organizar las competencias del Estado”’, el que ““se manifiesta o se ejerce al fundar un nuevo



orden de competencias’”’, formalizando en una Constitucién. Esta Ultima cierra el ciclo
creacionista de naturaleza politica, e inaugura el ciclo juridico durante el cual ese poder
constituyente permanecerd en reposo hasta que vuelva a activarse (ya como poder
constituyente derivado), en funcién de los propios mecanismos juridicos establecidos por la
constitucidn para su propia reforma (art. 30).

Puede definirse al poder constituyente: expresion de la voluntad de autodeterminacion politica
de un grupo humano que, en un territorio dado, decide organizarse juridicamente como un
Estado, paro lo cual establece las reglas fundamentales de la convivencia (constitucion)
reconociendo derechos a las personas y asignando competencia a los érganos de los que se
compondra el Estado, y fijando el procedimiento que deberd seguirse para modificar dichas
reglas fundamentales.

El poder constituyente derivado solo consiste en una facultad de revision, lo que supone que se
trata de una competencia constitucionalmente reglada, regulada que se mueve dentro de la
esfera de la positividad, de lo ya constituido. En una Estado federal, el poder constituyente
derivado de primer grado, es el que se despliega para reformar la Constitucion Nacional. El
derecho de una provincia de dictar una constitucién (art.5 y 123) es un poder constituyente
derivado de la constitucién federal, de tipo secundario y de segundo grado y debe ajustarse a
las pautas de ésta.

Los limites a los que estd sujete el poder reformador son:
¢ Auténomos: son los que emergen de la propia Constitucién y pueden subdividirse en:

> Sustanciales o materiales: las reformas deberan adecuarse a los derechos, principios y
garantias sobre las que se asienta la organizacién institucional (republicano-democratico-
federal, en Arg). El Predmbulo y la primera parte de la Constitucion (1-43) operan como limites
sustanciales o materiales.

> Formales o procedimentales: los cambios no podran concretarse sin observar el
procedimiento establecido (art.30 CN) para que pueda hablarse de creacidn regular de normas
(constitucionales) de la mas alta estirpe juridica.

¢ Heterdnomos: surgen de los tratados internacionales, que potencian nuestro derecho interno,
muchos de los cuales tienen jerarquia constitucional (art.31y 75 inc. 22). Las disposiciones de
dichas convenciones "imponen un limite heterénomo (24) , externo y colateral al poder
constituyente derivado, de manera que si al reformarse la Constitucidn se incorpora a ella algin
contenido violatorio de un tratado preexistente, ese contenido que es producto de la reforma
debe calificarse como inconstitucional "

El proceso de reforma constitucional

La reforma es el mecanismo previsto por la Ley Fundamental para su propia actualizacién, dado
gue sin esa valvula, el texto constitucional permaneceria inmutable, pero a costa de negar lo
gue esta inscripto en la dindmica misma de la vida en sociedad: el cambio. En la Argentina, el
propio Joaquin V. Gonzalez previno: "Hacer una Constitucién irreformable seria detener,
impedir el desarrollo de la cultura"



La rigidez de una Constitucidn se asienta sobre la premisa de que la reforma debe ser llevada
adelante por un procedimiento diferente y mas complicado que aquel previsto para la sancién
de las leyes ordinarias, y por un érgano distinto del Congreso.

Las Constituciones denominadas flexibles son producto siempre de la misma autoridad, es decir,
el mismo drgano es el que sanciona las leyes ordinarias y las enmiendas constitucionales.

Una situacion particular se presenta en la Argentina tras la reforma de 1994. En efecto, el art.
75, inc. 22, reconoce jerarquia constitucional a once tratados internacionales sobre derechos
humanos, que junto con Ila Constitucion Conforman el denominado bloque de
constitucionalidad federal.

El proceso de reforma constitucional puede ser definido: actividad desplegada por el érgano
especialmente previsto para, en representacién del pueblo de la Nacidn y en ejercicio del poder
constituyente derivado, modificar la Constitucién, valiéndose del procedimiento
predeterminado por ella misma.

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

El procedimiento fijado prevé dos etapas: A) la denominada preconstituyente o de iniciativa a
cargo del Congreso; B) la de revisidon, en cabeza de la Convencién Constituyente. No hay
probabilidad de convocar a la Convencidn sin llamar al pueblo para escuchar su palabra en el
momento en el que él tiene que elegir a los convencionales que han de reformar la Constitucién.

En la primera fase la actuacion del Congreso es imprescindible, porque declara la necesidad de
una reforma total o parcial. Si es total, el Congreso deberia proporcionar algin marco de
orientacién y encuadre en torno de los fines propuestos para la reforma, de sus politicas
globales, etc. Si es parcial deberd indicar el temario: los articulos o las materias sujetos a cambio.

Otra cuestidon que se plantea es si el acto declarativo de la necesidad de la reforma debe
formalizarse mediante una ley. Por ello, hay autores (Bidart Campos) que postulan que, ante la
no exigencia expresa por parte del art. 30, de que este acto se concretice por medio de una ley
y amén de nuestra historia, la declaracién podria efectuarse por medio de las dos cdmaras
reunidas en pleno (asamblea legislativa).

Respecto de la segunda fase, para que ésta se lleve a cabo, es necesario convocar al cuerpo
electoral, para que elija a los convencionales. Esto es ademas, una forma de escuchar al pueblo
sobre la declaracién efectuada por el Congreso. Una vez elegidos los convencionales deben
reunirse y establecer la metodologia que seguiran para deliberar y tomar decisiones, lo que
suele concretarse mediante el dictado de un Reglamento Interno.

Contenidos pétreos: éla Constitucion tiene cldusulas irreformables?

Art. 30: “'la Constitucion puede reformarse en el todo o en cualquiera de sus partes’’, desde el
punto de vista cuantitativo es posible reformar integramente la C.N. El problema esta en el plano
cualitativo, dado que hay autores que defienden la tesis de que la Constitucion cuenta con



contenidos pétreos, que no pueden reformarse porque representan el ADN del sistema
constitucional argentino.

Este tipo de cldusulas constituyen un intento por clausurar ciertos contenidos, por implicar
ciertos valores, y volverlos inmunes a cualquier intento de tocarlos. En estrictez, la C.N no
explicita que haya contenidos petrificados. Esa falta de explicitacién hizo que los autores
partidarios de los contenidos pétreos tengan que desentranar de la arquitectura constitucional
vista como un todo cuales serian esas materias perennes. Para algunos son la forma federal de
gobierno y la libertad de transito (de personas y bienes) entre las provincias, la forma
democratica de gobierno (art.29), la abolicién de la confiscatoriedad (art.17) y de la pena de
muerte (art. 18).

Segun Bidart Campos los contenidos pétreos serian:

¢ La democracia como forma de Estado, basada en el respeto y reconocimiento de la dignidad
del hombre, de su libertad y de sus derechos.

¢ E| federalismo como forma de Estado, que descentraliza el poder con base territorial.
¢ La forma republicana de gobierno, como opuesta a la monarquia.

¢ La confesionalidad del Estado, como reconocimiento de la Iglesia Catdlica en cuanto persona
de derecho publico.

Ejercicio del poder constituyente en la Argentina

Dividiremos el estudio en cuatro periodos: 1) el correspondiente a las primeras y precarias
manifestaciones, que se desarrollé entre 1810 y 1852. 2) El que se materializd en el texto de
1853, ciclo que permanecio abierto hasta 1860, con la aceptacién por parte de la Provincia de
Buenos Aires del esquema institucional adoptado en 1853, lo que explica por qué suele hablarse
de la Constitucién de 1853-1860. 3) El ciclo de las reformas producidas en 1866, 1898, 1949,
1957 y 1994.

Primeras manifestaciones del poder constituyente patrio

El poder constituyente tuvo su primera manifestacion el 22 de mayo de 1810, ratificada tres dias
después, cuando el pueblo de la ciudad de Buenos Aires asume el ejercicio de la soberania por
caducidad de la autoridad real. Fernando VII, al que se le habia jurado fidelidad en 1808, habia
caido a manos de las fuerzas napolednicas, dando pie a que los criollos invocaran la teoria de la
retroversion de la soberania delegada en el Rey. Pero dada la urgencia y la dificultad de convocar
a los representantes de las otras provincias, Bs As lo hizo a "nombre de todo el pueblo del
Virreinato™.

La Primera Junta dictd a los 6 meses de su establecimiento el Decreto de Supresién de Honores
(6/12/1810). La Junta Grande fij6 su Reglamento Interno, considerado como “‘la primera
Constitucion” en la medida en que establecid ““una reglamentacion de los poderes del Estado,
adecuada perfectamente a las necesidades de la época’’, y determind que los hombres tienen



ciertos derechos que no les es permitido abandonar. La Asamblea de 1813 asumid la
“representacién y el ejercicio de la soberania de las Provincias Unidas del Rio de la Plata”, dado
qgue fue convocada con el caracter de general constituyente aunque no llegé a dictar ninguna
constitucion.

La Asamblea desarrollé una importante tarea legislativa al tiempo que construyo las bases de la
igualdad y del respeto por la dignidad humana.

El congreso de 1816 (Tucuman) fue convocado con una doble finalidad: oficializar la
independencia argentina y sancionar una constitucion, para lo cual se declaré representante de
la soberania nacional, pero solo se logré lo primero.

En abril de 1817, el Congreso de Tucuman fue trasladado a Buenos Aires, donde afios después
fueron dictadas dos constituciones de corte unitaria, la de 1819 y la de 1826.

La fuerte reaccidon contra la intentona unitaria se materializ6 en una serie de acuerdos
impulsados por las provincias litoraleiias. El mas importante es el suscripto el 4 de enero 14 de
1831 por Buenos Aires, Santa Fe y Entre Rios (luego se sumo Corrientes), conocido como Pacto
Federal. Este determiné la forma de organizacién que adquiriria el Estado argentino, en la
medida en que invitaba a las demas provincias a unirse a la federacidon. Como el resto de las
provincias se sumaron paulatinamente, este Pacto adquirié el caracter de estatuto o Ley
Fundamental de la Confederacién™, hasta el punto de que "asi se lo considerd en el Acuerdo de
San Nicolds™ origen del Congreso General Constituyente, que posibilitd la sancion de la
Constitucion de 1853.

El ejercicio constituyente rinde sus frutos: sancién de la Constitucion en 1853.

Los enfrentamientos entre Urquiza (gobernador de Entre Rios) y Rosas (gobernador de Buenos
Aires), hicieron que el primero lanzara el 5/04/1851 un histérico pronunciamiento: Entre Rios
reasumia las relaciones exteriores delegadas en Rosas, e invitaba al resto de las provincias a que
hicieran lo mismo. Esto fue una declaracion de guerra que se consumio el 3/02/1852, cuando
las fuerzas de Urquiza y Rosas chocaron en Monte Caseros. Con la derrota de Rosas comenzd
una organizacién nacional definitiva bajo la divisa de que no habia vencedores ni vencidos y de
gue habia que cumplir el Pacto Federal de 1831.

Urquiza invitd a todos los gobernadores a que concurrieran el 20/05/1852 a San Nicolas de los
Arroyos donde el 31/05 se suscribié el Acuerdo, ocasion en la que los mandatarios de 14
provincias se comprometieron a organizar la ““administracion general del pais bajo el sistema
federal”’ y a enviar a dos representantes cada una al Congreso General Constituyente.

Pero los senadores volvieron a separase. El 20/11/1852 se instalé el Congreso Soberano
Constituyente en Santa Fe y el 25/05/1853 con la presencia de delegados de 13 de las 14
provincias, fue promulgada la Constitucién federal. Al Congreso de Santa Fe no asistieron los
representantes de Buenos Aires, cuya Legislatura rechazé el Acuerdo de San Nicolas y entré en
continuas pujas con Urquiza hasta consumar su secesién en abril de 1854, con la sancidn de la
Constitucion del Estado de Buenos Aires, que siguio aislada hasta 1860.

El ciclo constituyente originario abierto hasta 1860



Si bien en el Predmbulo de la Constitucidén de 1853 se habia fijado como propésito de la republica
“afianzar la paz interior”” fue necesaria una nueva batalla para constituir la unién nacional. El
23/10/1859, las tropas nacionales al mando de Urquiza, vencieron a las portefias al mando de
Mitre en Cepeda. El 10/11/1859 se celebrd el Pacto de San José de Flores, el Pacto de Familia
que sellé los objetivos pergefiados por el Predmbulo. Buenos Aires se declard parte integrante
de la Confederacién Argentina, para la cual se acordd que aquella convocara a una Convencién
provincial con el fin de que se discutiera si era necesario introducir reformas al texto
constitucional sancionado en 1853.

La Convencidn portefia sesiond entre el 5/01 y el 12/05 de 1860, y se limitd a propiciar reformas
“absolutamente necesarias’’, que seglin Mitre no alteraban el espiritu, estructura y fines
esenciales de la Constitucion.

Para que las reformas pudieran ser incorporadas al texto constitucional, el 14/09/1860 comenzd
a sesionar la Convencidn Constituyente convocada a tal efecto en Santa Fe.

Se fijé que el gobierno federal residiria en la ciudad que se declarar capital por ley especial, se
introdujeron los actuales arts. 32 y 33, se suprimié la exigibilidad de que el Congreso revisara las
constituciones dictadas por las provincias, se precisaron los alcances de la competencia de la
Justicia Federal y de las causales para que proceda la intervencion federal, etc.

¢éLa Constitucion es de 1853 o de 1853-1860?

El art. 30 del texto de 1853 preveia que la Constitucidn sélo podia ser reformada cuando
transcurrieran 10 afios desde su jura por los pueblos de las provincias. Para facilitar la
reincorporacidn de Buenos Aires fueron posibilitados los cambios impulsados por esta provincia
antes de que acabara aquél término. Se ha discutido sobre si lo sucedido en 1860 fue una
reforma constitucional en propiedad o una manifestacién mds del ejercicio del poder
constituyente originario, que se agotd en 1860.

Gonzalez Calderdn sostuvo que la Constitucidon data de 1853 y que lo acontecido en 1860 fue
una reforma en propiedad, resultado de una transaccién patridtica que respondia a la
circunstancia de reconocer a Buenos Aires su derecho a la revisidn del codigo politico sancionado
por un Congreso en que no estuvo presente, ademads estaba en armonia con los principios
federalistas en que se inspird la Constitucion de 1853. Segun Sanchez Viamonte, el poder
constituyente se desenvolvié entre el Cabildo del 22 de mayo de 1810y 1860. Durante todo este
periodo, el acta constituyente, entendido como el acto politico, univoco, renovado
constantemente, tiene un caracter “multiple”’.

Bidart Campos perfecciond la tesis de Sanchez al postular que el poder constituyente originario
fue de caracter “abierto’’, dado que ““su ejercicio no quedo agotado en 1853, sino que abarco
un ciclo que se cerré en 1860°°

Las reformas constitucionales en particular

En 1866 se amplian las atribuciones tributarias de la Nacién



Fue una reforma parcial, que se concretd en Santa Fe, donde la Convencidn sesioné entre el 10
y el 12 de septiembre de 1866. Se modificaron dos articulos de la Constitucion: el art. 4 y el 67
inc. 1. El motivo fue ampliar el sine die la potestad del gobierno federal de percibir derechos de
exportacién y de importacién para conformar el tesoro nacional.

En 1898 se discute sobre las atribuciones de una Convencién reformadora

Se modificaron sélo dos disposiciones de la Constitucién: art. 37 para ajustar la base poblacional
sobre la que debia hacerse el cdlculo para determinar la cantidad de diputados nacionales por
provincias, y el 87 referido al nimero de ministros con el que debia contar el Poder Ejecutivo.

Esta reforma fue singular por 3 razones: A) Se celebré en Bs As; B) Si bien la ley habilitante de la
reforma 3507 habia autorizado a que se reformara también el art.67 inc.1 para posibilitar la
instalacidon de aduanas en los territorios del sur del pais, la Convencién decidié no reformar
dicha disposicién por las discrepancias que se plantearon en su seno respecto de la cuestion.
Esto prueba que el temario fijado por el Congreso es una “oferta” que se hace al constituyente
y que éste puede aceptar o no; C) Es la primera Convencidn en la que se discutié abiertamente
si el ejercicio del poder reformador podia ir mas alla de los puntos habilitados por el Congreso
al declarar la necesidad de la reforma.

La reforma total de 1949: la corta vida de la Constitucion peronista

La ley 13.233 fue sancionada en agosto de 1948, en medio de una fuerte polémica, debido a que
la oposicién denuncid que no se habia cumplido con el requisito exigido por el art. 30 de la C.N,
de que la necesidad de la reforma fuera declarada por las dos terceras partes de los miembros
de cada Cdmara del Congreso. Ademds la ley no determinaba los alcances de la reforma. La
Convencion (sesiond en Bs As entre el 24/01 y 11/03 de 1949) termind sancionando una nueva
Constitucion.

Los cambios mas notorios fueron los introducidos en la primera parte de la Constitucion
(principios fundamentales) en las que se consagraban los derechos de la familia, de la
ancianidad, de la educacion y la cultura. También se reconocian derechos del trabajador al
tiempo que se establecia la funcién social de la propiedad, el capital y la actividad econémica
(art.38) y se posibilitaba que el Estado, mediante una ley, pudiera intervenir en la economia y
monopolizar determinada actividad en salvaguardia de los intereses generales (art. 40).

En la parte orgdnica postulaba la eleccion directa del presidente y del vice y la posibilidad de que
estos fueran reelegidos para un segundo periodo consecutivo. Respecto de los jueces (federales)
inferiores se estipulaba un mecanismo de remocién por medio de un jury de enjuiciamiento
regulado por una ley especial. Se atribuia a la Corte Suprema la funcidn de Tribunal de Casacidn
en materia de interpretacion de derecho comun, y se preveia que la exégesis que el Alto Cuerpo
efectuara en esa tarea y en materia constitucional seria aplicada obligatoriamente por los jueces
y tribunales nacionales y provinciales (art.95)



La reforma de 1957: la vuelta a la Constitucion de 1853

Tras el levantamiento militar (revolucion Libertadora) que significé el derrocamiento del
presidente Juan Domingo Perdn en 1955, el gobierno provisional, auto atribuyéndose poderes
revolucionarios, declaré el 27/04/1956 la vigencia de la Constitucidén de 1853 con las reformas
de 1860, 1866 y 1898. Por medio del decreto 3838 el 12/04/1957 el mismo gobierno declard la
necesidad de la reforma parcial de la Constitucidon restablecida para afianzar los derechos
individuales y sociales. Tras la elecciéon de convencionales la Convencidn Constituyente se instald
en Santa Fe donde el 23/09/1957 ratifico que la Constitucion que rige es la de 1853 con todas la
reformas posteriores excluida la de 1949. Los cambios introducidos incorporaron el art. 14 bis y
en el entonces art. 67 inc.11, la previsién de que el Congreso podia dictar el Cédigo del Trabajo
y Seguridad Social.

La revisidn constitucional de 1994: la Argentina cuenta con un bloque de constitucionalidad

La génesis politica de esta reforma parcial fueron dos decretos dictados por Carlos Menem en
1993, con el fin de convocar una heterodoxa consulta popular no vinculante para plantear si era
necesaria una reforma constitucional. El objetivo era habilitar la posibilidad de un segundo
mandato suyo, algo que la Constitucion prohibia. Ante esto y sabiendo de que la reforma era
inevitable y de que convenia acordar cambios que fueran mas alla de permitir la reeleccién, Raul
Alfonsin firmoé con Menen el Pacto de Olivos (14/11/1993) y casi un mes después el Pacto de la
Casa Rosada, por medio del cual los dos partidos (el justicialista y la UCR) acordaron la base a las
gue se ajustaria la convocatoria de la reforma. El Pacto quedd plasmado en la ley 24.09

Las sesiones se desarrollaron en Santa Fe entre el 25/05 y el 22/08 de 1994.

Fue afiadido un capitulo de nuevos derechos y garantias (art.36 al 43) que apunta en dos
direcciones. Por una parte se refuerza la defensa del orden constitucional al reconocerse el
derecho de resistencia contra actos de fuerza (art.36), asi como el caracter de los partidos
politicos como “instituciones fundamentales de la democracia’™ (art.38) también se avanza
hacia variantes de la democracia participativa ej. Al prever la posibilidad de que los ciudadanos
impulsen proyectos de ley. La reforma significd la recepcién de los derechos de tercera
generacion para asegurar la tutela del medio ambiente y la proteccién de los consumidores.

Desde 1994 el pais goza de un bloque de constitucionalidad federal en que se reconocié
jerarquia constitucional a 11 documentos internacionales sobre derechos humanos y hasta se
previdé un mecanismo para que otras convenciones sobre la materia, luego de ser aprobadas por
el Congreso, gocen de igual raigambre (art.75 inc.22). Los jueces, ademas de aplicar un control
de constitucionalidad, deben desplegar ahora un control de convencionalidad, para custodiar
gue todo el derecho interno se ajuste a los parametros internacionales emergentes del bloque
de constitucionalidad/convencionalidad.

En la parte organica, la reforma también establecié la eleccién directa del presidente vy
vicepresidente (con la posibilidad de que sean reelegidos para un segundo periodo consecutivo),
asicomo de los senadoresy proyecto en el seno del Poder Ejecutivo la figura del Jefe de Gabinete
de Ministros.



También fue insertado el Ministro Publico, con sus dos brazos: la Procuracién General y la
Defensoria General. La reforma incorporo el Consejo de la Magistratura (art.114) y el Jurado de
Enjuiciamiento (art.115). Fueron constitucionalizadas la Auditoria General de la Nacién (art.85)
y la Defensoria del Pueblo (art.86).

Posibilitd que las provincias conformen regiones (art.124) y les impuso la exigencia de que
reconozcan la autonomia municipal (art.123) y que la Cuidad de Buenos Aires cuente con un
gobierno auténomo (art.129)

Control judicial del proceso de reforma

Este control supone que un poder constituido (poder judicial), destinado a aplicar la
Constitucion, puede controlar la tarea del poder constituyente reformador, concebido
precisamente para reconfigurar la Constitucidn, esto es, las normas de la alta jerarquia.

El problema es, cual seria el argumento que justificaria que un poder constituido controlara el
ejercicio de un poder constituyente, y si en el caso de que el examen fuese posible, cudles serian
los alcances de dicho control para no afectar la divisién de poderes y para que los jueces no
terminen reemplazando a los constituyentes.

La respuesta al primer interrogante: el poder constituyente originario no estd sujeto a norma
positiva alguna que los condicione, pero una vez fijada la Constitucién, todo el ordenamiento
juridico queda subordinado a ella, incluido el ejercicio del poder constituyente reformador. Este
ultimo conserva el rétulo de constituyente, pero no deja de ser constituido e instituido por la
Constitucion, en la medida en que ésta establece el procedimiento para su propia reforma.

A ello se le suma que el control de constitucionalidad es la atribucién conferida al Poder Judicial,
para asegurar la supremacia constitucional, y son los magistrados los que deben asegurar el
cumplimiento del procedimiento previsto por la Constitucidén para su actualizacion.

En una Constitucioén rigida (la nuestra) dicha reforma, para ser legitima debera transitar por un
determinado procedimiento (art.30), es decir, exigencias.

Del caso ““Soria de Guerrero™” a “"Fayt”".

La primera vez que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN) debid afrontar esta cuestion
fue en la causa Soria de Guerrero, Juana A. c. Bodegas y Vifiedos Pulenta Hnos. S.A, fallada el
20/09/1963. Ante la demanda promovida por una mujer (alegaba haber sido despedida pese a
gue habia una huelga y a que gozaba de fueron sindicales), la parte demandada cuestioné la
constitucionalidad del art.14 bis, por entender que no se habia cumplido enteramente con el
procedimiento fijado por el Reglamento de la Convencidn para la sancién de dicha reforma.

La CSIN fijé que el principio era la no revision de una reforma constitucional. Segin el Alto
Cuerpo, no constituia una cuestién justiciable el “examinar el procedimiento adoptado en la
formacidn y sancion” de una disposicién constitucional. Pero senté una excepcidén para que
cayera dicha regla: en el supuesto de demostrarse la falta de concurrencia de los requisitos
minimos que condicionan la creacidn de la norma constitucional. La CSJN no precisé cuando
sucederia tal falencia que ameritaria su intervencion.



En la causa Rios la CSJN ya habia lanzado una advertencia que consumard en Fayt: es menester
poner de relieve que los poderes conferidos a la Convencién Constituyente pueden reputarse
ilimitados, porque el dmbito de aquellos se haya circunscripto por los términos de la norma que
la convocay le atribuye competencia.

La reforma de 1994 introdujo una cldusula que dejaba abierta la posibilidad que de los jueces
federales fueran sustituidos a los 75 afios. La causa Fayt se suscité porque el art. 99 inc.4, 3¢
parrafo, referido a la atribucion del poder ejecutivo de designar (con acuerdo del Senado) a los
magistrados de la CSIN y a los demds jueces de los tribunales inferiores, exigia “"un nuevo
nombramiento procedido de igual acuerdo’ para que pudiera continuar en el cargo una vez que
cumplieran 75 afios. Fayt cuestiond su constitucionalidad y pididé que se la declarar nula. Segun
él implicaba una vulneracidn de la garantia de inamovilidad de la que gozaban los jueces
mientras durara su buena conducta y suponia una extralimitacion en la que habia incurrido la
Convencion Constituyente dado que la ley 24.309 no habia habilitado a flexionar dicha garantia.

La CSIN concluyé que, como habia argumentado Fayt, no habian concurrido los requisitos
minimos necesarios para poder sancionar validamente una disposicion como la que exigia un
nuevo nombramiento de los jueces federales que cumplieran 75 afios. De acuerdo con la
mayoria del Alto Cuerpo, el art. 99 inc. 4 parrafo 3 devenia nulo, de nulidad absoluta.



UNIDAD 8: “INTRODUCCION A LA HISTORIA CONSTITUCIONAL
Los derechos fundamentales. El constitucionalismo

Originariamente, los derechos del hombre han solido denominarse “derechos individuales”
actualmente, conviene mas aludir a la persona humana y no al individuo, especialmente por
razones iusfiloséficas, y paulatinamente comenzaron a denominarse “derechos humanos”. Estos
imponen la exigencia de su plasmacidn y vigencia sociolégica en el derecho constitucional, en el
gue una vez positivizados, parte de la doctrina los apoda “derechos fundamentales”.

Dentro de los textos constitucionales modernos, se puede ver que una parte importante de tales
instrumentos se emplea a la consagracion de lo que se denomina “derechos fundamentales”,
entendiendo por tales, a un sistema de valores y principios de alcance universal, propios de la
condicién humana.

Para poder vislumbrar el sentido y alcance de los “derechos fundamentales” hay que ver la
época de surgimiento del Constitucionalismo, asi como también al movimiento social, politico,
econdmico y filosdfico que le dio sustento. Sin duda fueron las ideas de la ilustracidon (Thomas
Hobbes, John Locke, Rousseau, etc.) las que motorizaron el proceso de independencia de las
coloniasinglesas del norte de América en 1776 y consiguientemente la Constitucién de los EE.UU
(1787), asi como la Revolucién Francesa, pilares del constitucionalismo.

El constitucionalismo implicd el auge de la constitucién formal, escrita, que estatuia la
supremacia de la Constitucidn sobre la base de reconocimiento igualitario de derechos a todos
los hombres y de la division de poderes.

Nuestra Constitucion. Generacion de derechos. Derechos civiles

A partir de comienzos del siglo XIX, el proceso histdrico que se inicid con las revoluciones
atlanticas, comienza a expandirse en las colonias hispanoamericanas, dando a diversos procesos



independentistas, como el del Virreinato del Rio de la Plata, que dio lugar al surgimiento de
nuestro Estado Argentino con la sancidn de su Constitucion en 1853/60.

En su parte dogmatica, denominada “Declaraciones, Derechos y Garantias” se incluyen aspectos
fundamentales que consagran los principios y valores, que caracterizaron a la primera etapa del
constitucionalismo moderno y a los cuales se los denomina “derechos civiles y politicos” o
“derechos de primera generacion”.

Cada uno de los articulos y clausulas de las Declaraciones, Derechos y Garantias poseen fuerza
obligatoria para los individuos, para las autoridades y para toda la Nacion.

Estos derechos se van a caracterizar por irrogar al Estado de una obligacién de tipo negativo,
que se traduce en un deber de abstencion, de no coartar el libre ejercicio de los derechos que
le asisten a cada uno de los individuos. Su intervencidn se circunscribe a la de garantizar el mayor
y mas pleno ejercicio de tales derechos a todos los individuos.

La potestad de intervencién del Estado, se justifica sobre la base del interés general y el bien
comun de toda la sociedad. Tal pauta administrativa fue reforzada a partir de la jerarquizacion
de los documentos internacionales que fueron incorporados en 1994, ya que estos instrumentos
incluidos con jerarquia constitucional poseen pautasy criterios que se integran y complementan
al texto constitucional.

Los derechos de primera generacidn que surgen en este marco histérico-social, politico-
econdmico, son los que comprenden los derechos mas eminentes de la persona, la vida, la
igualdad, la libertad (que puede ser: fisica o de locomocidon, de trabajo, de industria, de
comercio, de cultos, de prensa, de circulacién o transito, de navegacién), la propiedad privada,
etc.

Nuestra norma fundamental también previd la inclusién de principios, que obran de refuerzo
del sistema de derechos consagrados, como:

¢ La cldusula de derechos no enumerados o implicitos.
e Las garantias institucionales del sistema republicano.
e La rigidez constitucional, etc.

Derechos sociales, econdmicos y culturales.

El constitucionalismo social surge a partir de la necesidad de adecuacion del sistema liberal
clasico frente a la problematica de un creciente conflicto social, a partir de la segunda mitad de
siglo XIX, como consecuencia de la diferente posiciéon que poseian los hombres frente a la
efectiva posibilidad de ejecutar los derechos que constitucionalmente fueron consagrados.

La cuestidn social consistid en la explotacion inicua del hombre por el hombre. La profundizacién
del proceso, que nace con la Revolucién Industrial, posibilitd la concentracidon y el crecimiento
econdmico del sector empresario, como consecuencia de la explotacidon de la clase obrera
debido a la falta de reglas que aseguraran condiciones dignas de trabajo. Esto forjo la necesidad
de que el Estado abandonara ese rol inactivo que lo caracterizara y asumir una funcion




institucional diferente a la desigualdad e inequidad que planteaba la relacién entre el capital y
el y trabajo.

A comienzos del siglo XX, las sociedades empezaron a demandar una accidn positiva del Estado
y una serie de prestaciones para subsanar la desigualdad socioecondmica de las personas que
impedia el goce de la libertad y de los derechos.

De este modo, va a tener lugar el constitucionalismo social.

Durante la primera mitad del siglo XIX, hay dos grandes guerras (12-1914/1918-y 2¢9-
1939/1945- guerra mundial) y va a aparecer el primer Estado socialista con la

Revolucidn Rusa de 1917, que se plasma en la Constitucion de 1918. Tanto México en

1917, como Alemania en 1919, fueron los primeros Estados que van a incorporar la problematica
social dentro de sus textos constitucionales.

Es a partir de la finalizacion de la 22 Guerra Mundial cuando los derechos sociales quedaron
formal y definitivamente incorporados a los textos constitucionales contemporaneos.

En Argentina, la incorporacidn de los derechos sociales también es consecuencia de un proceso
complejo, el cual inicia con la reforma de 1949. Esa Constitucidn fue abrogada en 1955 por un
golpe de Estado que se autodenomind “Revolucion Libertadora”. Con posterioridad, ese
gobierno militar llevd la Asamblea Constituyente de 1957, e incorpord a la Constitucion de
1853/60 el articulo 14bis referido a los derechos del trabajo, asi como la indicacién de dictar un
Cédigo de Trabajo en el art.67 inc. 11 del texto original (art.75 inc.12 C.N).

Si bien varios partidos presentaron proyectos en el seno de la Convencidn propiciando la
declaracion de nulidad del decreto-ley 3838/57 y la invalidez de los titulos de los convencionales,
la Convencion rechazé las impugnaciones realizadas y declard la validez del mandato de los
convencionales y la legitimidad de la Asamblea.

Operada esa reforma constitucional, los derechos sociales quedaron incorporados en forma
expresa y definitiva al texto constitucional, quedando asi de manifiesto las necesidades del
hombre y la sociedad a las que el Estado debe atender.

El constitucionalismo social se caracterizé por agregar a los clasicos derechos individuales (civiles
y politicos) los derechos sociales (econémicos sociales y culturales) y a la vez va a limitar el
derecho de propiedad reglamentandolo “en funcion social".

En esta segunda generacion al hombre no se lo ve frente al Estado sino asociado en grupos
(partidos politicos, sindicatos). Esta etapa no solo cambia la posicidon del hombre, sino que para
enfrentar las grandes desigualdades, se convocé al Estado a que intervenga para que a través
de actos de gobiernos logre superar dichas desavenencias. A este rol se lo llamé
“Intervencionista” o "Estado de Bienestar”. La democracia liberal pasa a ser democracia social y
el Estado Liberal pasa a ser Estado social o Social y Democratico de Derecho.

Derechos politicos. Particularidades.

A diferencia de lo que sucede con los derechos civiles, que recaen sobre todas las personas con
una proyeccion amplia. La titularidad de los derechos politicos se reconoce sdlo a los integrantes
de la comunidad politica nacional, ya que tiene por objeto la participacién en la vida politica y
en el gobierno del Estado. Es decir, constituyen los instrumentos de que dispone el ciudadano



paraintervenir en la vida publica, o el poder politico con el que cuenta para participar, configurar
y decidir en la vida politica del Estado.

Particularidades

Si bien los derechos politicos nominalmente surgen dentro de la primera etapa del
constitucionalismo cldsico con el estatuto del poder, su inclusién expresa en los textos
constitucionales como consecuencia de la problematica que plantea la cuestidn social y la lucha
de clases.

En orden a la conceptualizacidn de los derechos politicos, el primer problema que se presentaba
era la dificultad de definirlos de acuerdo a su propia naturaleza juridica, dado que muchos de
los derechos considerados “civiles”, son a su vez susceptibles de ejercerse con fines politicos.

La distincidn va a estar dada por la finalidad con que ese derecho “civil o politico” sea ejercido.

Los derechos politicos no aparecen en los textos fundamentales en forma distintiva,
correspondiendo en muchos casos, que una parte importante de la formulaciéon de tales
derechos deban ser incorporados a través de la labor del intérprete constitucional y por la via
de los derechos implicitos.

En el ambito del derecho constitucional comparado, la inclusion de estos derechos en nuestra
Constitucion tuvo lugar con la reforma constitucional de 1994.

En tal enmienda constitucional se incorporaron estos derechos en el art.37. “Esta
Constitucion garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos, con arreglo al principio de
soberania popular y de las leyes que se dicten en consecuencia {(...) "

A partir de la jerarquizacion de los tratados internacionales hay que considerar las pautas que a
tales efectos contemplan los mismos.

* Art.38: los partidos politicos son instituciones fundamentales del sistema democratico (...)

¢ Art.39: los ciudadanos tienen el derecho de iniciativa para presentar proyectos de ley en la
Cédmara de Diputados (...)

¢ Art.40: el Congreso, a iniciativa de la CAmara de Diputados, podra someter a consulta popular
un proyecto de ley (...)

Nuevos perfiles del Constitucionalismo: los derechos de tercera generacion. Derecho
ambiental y del consumidor. Derechos de incidencia colectiva. Perspectiva futura.

Los derechos de tercera generacidén surgen como respuesta a nuevas realidades y necesidades
humanas, como la proteccidn del ambiente, a los usuarios y consumidores, etc.

Aparecieron luego de los derechos individuales y sociales, y fueron aceptados, primero en la
comunidad internacional y luego en los ordenamientos juridicos internos de los Estados.

Son aquellos que trascienden la esfera individual, es decir, afectan a la sociedad en general y
son entidades colectivas quienes ejercen su titularidad, su reconocimiento en los textos
constitucionales genera obligaciones de dar y de hacer, en los poderes publicos.



Existe una problematica entre quienes niegan la existencia de derechos colectivos en cabeza de
la sociedad y quienes reconocen y consideran a la sociedad como titular de los derechos publicos
subjetivos.

En el texto constitucional se regularon los derechos de incidencia colectiva en general, por lo
gue se advierte que se atendio a sus efectos vy titulares antes que al objeto de proteccidén (el
ambiente, valores culturales)

Hay autores que sostienen que éstos se hallaban comprendidos dentro de los llamados derechos
implicitos incorporados en el art.33 de la CN 1853/60.

Con la reforma de 1994 se incorporaron a través de cldusulas especificas y con los pactos
internacionales del art. 75 inc 22y 23.

Derecho ambiental

El ambiente esta en crisis y esta situacion constituye una consecuencia directa de un modo de
concebir a la naturaleza, al hombre y la relacidn entre ambos.

La ciencia juridica consideré tal situacidon y reguld distintas instituciones juridicas a fin de
protegerlo. Por eso se habla del derecho a un ambiente sano, ubicado entre los

“derechos de tercera generacion”, puesto que alude a las generaciones futuras y requiere la
busqueda de nuevos fundamentos y regulaciones de la conducta humana.

El problema ambiental se planteé en el afio 1972, con la creacién de una Comision
Internacional para la preservacion del Medio Ambiente. En nuestro pais, en el afio 1976 con el
decreto 751/73 tuvo lugar la creacion de la Secretaria de Estado de Recursos Naturales y
Ambiente Humano. En 1976 con los gobiernos de facto la cuestiéon ambiental perdié importancia
y reaparecié en 1983, con cldusulas ecoldgicas en las Constituciones provinciales que fueron
sancionadas o reformadas a partir de 1986.

Otro antecedente es el Pacto Federal Ambiental de 1993, firmado entre el Gobierno nacional y
diecisiete gobiernos provinciales. Las partes se comprometen a someter al desarrollo
econdmico, la proteccién ambiental y se hace referencia a los compromisos contratados en la
Conferencia de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992. Se reconoce al
Consejo Federal del Medio Ambiente (COFEMA) y la Secretaria de Estado de Recursos Naturales
y Ambiente Humano, como autoridades de aplicacién e instrumentos de coordinacion de la
politica ambiental.

La cuestion ambiental requirié del dictado de una Ley General de Ambiente (6/11/2002) que
tratase cuestiones como: politica ambiental argentina, regulacién especial en materia de dafios,
seguros y responsabilidad, tanto civil como penal, etc. De acuerdo con esta ley, la politica
nacional en la materia debera cumplir:

>Asegurar la preservacidon, conservacién, recuperacién y mejoramiento de la calidad de los
recursos ambientales, tanto naturales como culturales.

>Promover el mejoramiento de la calidad de vida de las generaciones presentes y futuras.
>Mantener el equilibrio y dindmica de los sistemas ecoldgicos, etc.

La ley debe sujetarse también al cumplimiento de los principios:



» Principio de congruencia: la legislacién provincial y municipal referida a lo ambiental,
deberd ser adecuada a los principios y normas fijadas en la ley.

» Principio de prevencion: las causas y las fuentes de los problemas ambientales se
atenderan en forma prioritaria e integrada, tratando de prevenir los efectos negativos
gue se pueden producir en el ambiente.

» Principio precautorio: toda vez que haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de
informacién o certeza cientifica no deberd utilizarse como razén para postergar la
adopcion de medidas eficaces para impedir la degradaciéon del medio ambiente.

» Principio de equidad intergeneracional: los responsables de la proteccién ambiental
deberd velar por el uso y goce apropiado del ambiente por parte de las generaciones
presentes y futuras.

» Principio de progresividad: los objetivos ambientales deberan ser logrados en forma
Gradual.

» Principio de responsabilidad: el generador de efectos degradantes del ambiente es
responsable de los costos de las acciones preventivas y correctivas de recomposicion.

» Principio de subsidiariedad: el Estado nacional tiene la obligaciéon de colaborar y
participar en forma complementaria en el accionar de los particulares en la preservacion
y proteccidon ambientales.

» Principio de sustentabilidad: el desarrollo econdmico y social y el aprovechamiento de
los recursos naturales deberan realizarse a través de una gestién apropiada del
ambiente.

» Principio de solidaridad: la Nacién y las provincias seran responsables de la prevencion
y mitigacién de los efectos ambientales transfronterizos adversos de su propio accionar.

» Principio de cooperacion: los recursos naturales y los sistemas ecoldgicos compartidos
seran utilizados en forma equitativa y racional.

La cldusula ecolégica en el texto constitucional implicé cambios en las distintas ramas del
derecho.

e Derecho administrativo: son necesarias nuevas instituciones. Se requiere de cambios y
reconocimiento de nuevas facultades provinciales, nacionales y municipales, asi como también
de nuevos procedimientos administrativos.

¢ Derecho procesal: es mds facil acceder a la justicia, ya que se amplia la legitimacién para
reclamar por via de amparo, acciones colectivas, y se prevén mecanismos de procedimientos
administrativos relacionados con la preservacion y proteccion del ambiente.

¢ Derecho penal: necesidad de regular los delitos ambientales.
Derechos de usuarios y consumidores.

Son los que plantean cambios en cuanto a la concepcidon de la persona humana, del

Estado, de las corporaciones y de las relaciones que surgen entre ellos.” Stiglitz sefiala que el
aumento de las relaciones comerciales y las técnicas de comercializacion, hacen que el consumo
se evidencie como un nuevo “sector” que deba ser regulado con normas dentro de un esquema
mas dindmico, innovativo y proteja a las partes mas débiles de la relacion.

Un antecedente de su regulacidn es la primera ley sobre proteccién al consumidor de
Quebec de 1971 (Canada).

En nuestro sistema implicé una modificacion sustantiva en la ideologia liberal de la
Constitucidon Nacional histérica de 1853/60 y hasta en la concepcidn social de la



Convencion de 1957.

El derecho de libertad contractual, de comerciar, navegar, asociarse y ensefar, el derecho
personal de propiedad, etc. fueron consagrados en los arts. 14 y 17 de la norma de base. Estos
fueron reglamentados por la legislacién comun, civil y comercial, conforma al actual art. 75 inc
12C.N

A partir de 1990 ante la desregulacidn del Estado y la privatizacion de empresas estatales, bajo
los principios del neoliberalismo econdmico, surge la necesidad de proteger a usuarios y
consumidores frente al creciente mercado.

En 1993 se dicta la ley 24.240 de Defensa del Consumidor. En 1994 se introdujo el art. 42 al texto
constitucional (ver art.42). En 2008 se sumo la ley 26.361, que modificé aspectos importantes
de la ley 24.240 y otorgd mayor proteccidn a usuarios y consumidores.

La defensa del consumidor busca proteger los derechos patrimoniales de usuarios vy
consumidores (seguridad de no sufrir dafios de intereses econdmicos, libertad de eleccidn, etc.)
y busca la proteccidn de la salud de los individuos y evitar menoscabos en ella.

Es una ley de derecho comun y establece los presupuestos minimos para la proteccion de estos
derechos y se intriga con las normas generales y especiales aplicables en la materia.

La proteccién de estos derechos tiene lugar en la Relacidn de Consumo- vinculo juridico entre el
proveedor y el consumidor o usuario-.

Para asegurar la defensa de los intereses de usuarios y consumidores, se prevé facultades y
atribuciones de la autoridad de aplicaciéon, como: proponer el dictado de la reglamentacién de
esta ley y elaborar politicas tendientes a la defensa del consumidor o usuario a favor de un
consumo sustentable con proteccién del medio ambiente e intervenir en su instrumentacion
mediante el dictado de las resoluciones pertinentes, recibir y dar curso a las inquietudes y
denuncias de los consumidores o usuarios, etc.

Su reconocimiento dio lugar a reformas en materia civil con la incorporacién de la pena civil y
dafio punitivo a favor del usuario, y en el derecho procesal con las nuevas acciones judiciales y
los legitimados para su interposicion para defensa de los derechos.

El art.43 de la Constitucidon Nacional, la proteccidn de los derechos colectivos y de incidencia
colectiva.

Si bien con la reforma constitucional de 1994 se incorpord el amparo colectivo, ésta comenzo a
tener lugar con anterioridad a dicha enmienda, como en los casos
Ekmekdjian (1992), Bustos (1987).

El segundo parrafo del art. 43 establece: “...Podran interponer esta accién contra cualquier
forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al amiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como los derechos de incidencia colectiva en
general, el afectado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones que propendan a esos fines,
registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y las formas de su organizacion”.

Una lectura flexible del segundo parrafo de éste articulo, permite sostener que la afectacién no
se asienta en las personas sino en los derechos y garantias que toda persona tiene para defender
una situacién de tanta importancia. El derecho o garantia que se defiende serd la premisa mayor,
y de lo afectado una ampliacion de las coberturas asistenciales que parten del titular agraviado,



sigue en el derecho del pueblo, continda con las entidades representativas, y ocupa a quienes
esfuercen la proteccidn mediante la instauracion de las acciones deducidas para la tutela de los
derechos de incidencia colectiva y de pertenencia difusa.

Una cuestion importante son los efectos de la sentencia en los procesos colectivos.
Hay que sefalar tres aspectos: en primer lugar, la sentencia que pone fin al proceso tiene efectos
erga omnes porque beneficia o perjudica a la colectividad en general y produce cosa juzgada.

En segundo lugar, tales efectos dan lugar a consecuencias cuantitativas positivas, ya que se
puede vislumbrar cierta economia procesal y pecuniaria, al posibilitar que no existan numerosos
reclamos respecto a los mismos derechos.

Por ultimo, si la sentencia reconoce el derecho reclamado por los accionantes, no surgen
inconvenientes, pero si la solucion perjudica a alguno de ellos, es posible que el afectado pueda
iniciar una nueva accion.

UNIDAD 9: “EL PROCESO DE CONSTITUCIONALISMO ARGENTINO”
El proceso del constitucionalismo Argentino

Para dar comienzo a un desarrollo del proceso del constitucionalismo argentino, deberemos
antes reflexionar sobre los hitos e influencia intelectuales que se reflejaron al mismo. La crisis
de la monarquia espafnola de principio del siglo XIX y por otro lado intentos de construccién
empirica de un Estado nacional, sin sujecion a ningun plan preestablecido.

El constitucionalismo nace y se desarrolla en el Rio de la Plata es un concepto de ley fundamental
e influido por la doctrina del poder constituyente, ejercitada por las revoluciones
angloamericanay francesa en virtud de la voluntad soberana de la constitucidn. Creaba un orden
politico tratando de estructurar al estado, segun la tipologia racional normativa con algunos
contenidos histéricos, asegurando a los ciudadanos el goce de los derechos individuales. A ello
debe sumarse la accién intelectual francesa sobre el Rio de la Plata recogida por escritores
espanoles y criollos, como lo fue con él.

Contrato social de ROUSSEAU

Este contrato expresa que el poder de fruto de un tipo de contrato bilateral entre gobernantes
y gobernados por medio de este convenio el hombre cede totalmente su personay sus derechos
a la comunidad perdiendo su libertad natural pero ganando la libertad civil y la propiedad que
lo posee. “todos los hombres serdn iguales y libres si renuncian por igual y al mismo tiempo su
libertad, y la voluntad de todos pasa por ser el unico soberano al que se someten “Montesquieu
en “el espiritu de las leyes” analiza las tres principales formas de gobierno: republica, monarquia,
despotismo.

Ademas de sostener la separacion de poderes y un equilibrio entre lo mismos a fin de garantizar
los derechos y libertades individuales. Montesquieu es un claro ejemplo del liberalismo
aristocratico, también trata de demostrar que todo tipo de gobierno se concentra y se articula
en un conjunto de leyes se refiere a la educacidn, a la administracion de justicia, al matrimonio
y a toda la vida civil.

Concepto liberal revolucionario:



Se asenté en dos pilares fundamentales, la declaracidon de los derechos del hombre y del
ciudadano. El art 16 de la declaracidn que encabeza la constitucién Francesa de

1791, decia que “toda sociedad es la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la
separacion de poderes establecida no tiene constitucién “

La doctrina: que produjo del francés Manuel Belgrano y que introdujo a través de su obra
“Principios de la ciencia econdmico —politica” influyo fuertemente en este proceso.

Derecho Patrio
Situacion y antecedentes nacionales

El proceso del constitucionalismo argentino esbozando la dinamica de los procesos politicos y
sociales que se desarrollaron en el pais entre los afios 1810-1816 periodo que comprende la
Revolucidn ,la asamblea del afio 1813 hasta la declaracién de la independencia .

Sucesos previos que dieron origen a la revolucién de mayo, como asi también las instituciones y
organizacién politicas imperantes, ademads de las corrientes ideoldgicas que gravitaron sobre los
politicos y revolucionarios de esa época.

Con la llegada de la semana de mayo nos encontramos con un pueblo que ya se habia
manifestado anteriormente e impuesto sus decisiones ,proyectando la ruptura del régimen
colonial, El rey Fernando VIl es obligado a devolver el poder a su interior titular, el padre ,Carlos
IV ,el cual es obligado a abdicar en favor de José Bonaparte , por presidon de Napoledn estos
sucesos daran comienzo a la lucha de la resistencia espafola pero la noticia de la pérdida de
poder por parte de los monarcas espafioles y la posterior caida de la peninsula llega a
Montevideo y a Buenos Aires hechos estos daran comienzo a la agitacion por parte del pueblo
se convocara a un cabildo abierto en el cual se decidira sobre la situacién de la Monarquia
hispana . Teniendo en cuenta que Espafia ya no tenia gobierno con autoridad en las colonias
americanas ni ejercito suficiente para controlar un movimiento independiente entonces si en
Espafia el pueblo habia elegido los inmigrantes de las juntas, los criollos poseian el mismo
derecho ante la ausencia de Fernando VIl y consecuentemente el virrey no tenia autoridad para
seguir gobernando. Donde se gestd la revolucion fue el cabildo definido como revolucién, este
de administracién local asumible a las municipalidades, se encontraba en Buenos Aires, era el
asiento de las autoridades virreinales y el nucleo de concentracién de la mayor actividad
econdmica, en virtud de que alli se encontraba el puerto.

Con respeto a las elecciones de un nuevo gobierno, mencionaremos la posicidon que propicia el
obispo LUE quien sostuvo que mientras existiese un solo espafiol en América, ese espafiol debia
mandar a los americanos y que el poder solo volveria a los americanos cuando ya no hubiera un
solo espafiol en América, Castelli dice que en

Ameérica se encuentra ligada al monarca espafiol a quien América le ha prestado juramento de
fidelidad. América no era propiedad de nadie solo habia un juramento de fidelidad al monarca.
Al haber caido este América recobraba sus titulos .Villota reforzara la tesis de Castelli y sostendra
gue en este cabildo no esta presentado el resto del virreinato.

Pactos preexistentes:

Dentro de este periodo de 1820 a 1852 se firmaran importantes pactos preexistentes que se
aluden en el predmbulo de nuestra constitucion Nacional. Los mismos fueron celebrados con el
objeto de afianzar las relaciones pacificas entre las provincias y afirmar |la soberania nacional y
realizar la suprema finalidad de organizar constitucionalmente a la republica. Todos estos pactos
preexistentes evidencian el firme e interrumpido propdsito de las provincias de mantener la
integridad y la unidad de la nacién y organizar juridicamente esta por medio de una constitucion
federal



Pacto de pilar:

Este pacto fue celebrado en la capilla el 23 de febrero de 1820 entre los gobernadores

Sarreta, en representacién de Buenos Aires, por una parte los caudillos Estanislao

Lépez, de Santa Fe y Francisco Ramirez de Entre Rios por otra el signo fundamental de este pacto
en el cual las partes hablan de gobierno federal es “Con el fin de terminar la guerra suscitada
entre dicha provincias, proveer a la seguridad ulterior de ellas y de concentrar sus fuerzas y
recursos de un gobierno federal.

Este tratado dice que las partes convienen que dentro de los sesenta dias habria que reunirse
en el convento de San Lorenzo en la provincia de Santa Fe, los diputados de las partes signatarias
para acordar lo que mejor conviniera a los intereses generales del pais.

Tratado de Benegas:

Este pacto fue firmado en un estado de inestabilidad politica que llevo a la guerra a Buenos Aires
y Santa Fe .Interviene como mediadora entre ambas la provincia de Cérdoba restableciendo la
paz entre ambas provincias ,cordoba en su cardcter de mediadora aceptan concurrir a un
congreso que se realizan en la ciudad mediterrane, este tratado debe su nombre al lugar en el
cual fuera celebrado el 24 de noviembre de

1820 lo que se determind un tratado de paz perpetua entre la provincia de Buenos Aires y Santa
Fe para la firma de este tratado no se habia convocado a Ramirez , lo cual trajo como
consecuencia el posterior enfrentamiento entre Santa Fe y Entre rios y su posterior ruptura esta
division acerca de Santa fe y Cérdoba , ante la inminente amenaza de Ramirez y de Carreras .

Ante la exigencia de Santa Fe de recibir una compensacién econdmica por los gastos de la guerra,
la provincia de Buenos Aires se comprometid a entregar 2500 cabeza de ganado como
indemnizacion siendo garantia de las mismas el coronel Rosas este tratado disponia la paz,
armonia y buena correspondencia entre Buenos Aires y Santa

Fe, la reunidn en el congreso Nacional de diputados en la ciudad de Cérdoba con el objeto de
organizar al pais y la remocién de todos los obstaculos que pudiesen hacer infructuosa a la paz.

Tratado de cuadrilatero:

Se firma el 24 de enero de 1822 y pone fin al congreso de Cérdoba, el cual habia nacido con
dificultades y del cual Buenos Aires ya habia retirado sus diputados mediante el mismo se
arreglan algunas cuestiones litigiosas en materia de limites entre las partes contratantes, Entre
Rios, y Corrientes.

Corrientes habia adquirido su plena autonomia después de la denominacién que habia ejercido
Ramirez ,destituido y remplazado por el General Mansilla quien para mantener su hegemonia
discute la propiedad a Entre Rios sobre los hoy departamento correntinos de Curucu cuantia y
esquina . El nuevo gobierno correntino surge de una revolucion realizada en Corrientes que
establece como primer gobernador a Juan José Fernandez Blanco y dicta la constitucion
correntina de 1821.

En este tratado se establece que Santa Fe deja a salvo sus derechos sobre cincuenta leguas
cuadradas que le correspondian en la margen oriental del Rio Parana de acuerdo al acta de
fundacion de la ciudad de Santa Fe por Garay asimismo establece las indemnizacion de guerra
gue debian pagar las provincias de Entre Rios y

Corrientes , por otro lado se establece una alianza ofensiva y defensiva contra los portugueses
y contra todo otro poder extranjero que pretendiera pisar el suelo Argentino ,
comprometiéndose a un reciproco auxilio y el retiro de las partes contratantes del Congreso de



Cérdoba ,dejando constancia de que estén dispuestas a reunirse a una nueva convencion en
tanto las circunstancia asi lo permitan, dejandole la iniciativa a Buenos Aires , en virtud de su
mayor poderio econdmico y recursos para solventar este Congreso.

Se pretende una paz firme y amistad duradera, reconociéndose a las partes su reciproca libertad
independencia, representacién y derechos, clausula esta que se repetird nuevamente en el
pacto federal de 1831.

Constitucion de 1853 — 1860

En tanto se relne el Congreso en Santa Fe, que dedicaria la Constitucion de 1853, la obra
practica y doctrinaria de Alberdi, Bases y puntos de partida para la Organizacién

Nacional, que en Chile, tendra mucha influencia en la redaccidon de la misma. Alberdi se
pronuncia en esta obra diciendo que hay que buscar una constitucion que concilie los
antecedentes unitarios y federales que han venido desangrando el pais en sus luchas, que
concilie la generalidad con la localidad ,que concilie la federacidon con la unidad, que concilie la
generalidad con la localidad que concilié la federacién con la unidad que concilie la nacién con
las provincias y para ello , afirma es necesario una fusién de las tendencias antagdnicas.
Asimismo dice encontrar una férmula mixta que venga a importar la mixtura de la unidad con la
Federacién. El congreso se retine en noviembre de 1852 inaugurando sus sesiones y nombrando
una “comision de negocios constitucionales “que anticipan un proyecto que sera considerando
en pleno. Finalmente, la Constitucién Nacional promulgada el 25 de mayo es jurada por todo los
pueblos el 9 de julio de 1853.

Esta constitucidn, sancionada en 1853 tiene predmbulo y 107 articulos adoptan para su gobierno
la forma representativa republicana y federal. En 1854 dejo a salvo el espacio abierto para una
futura unidn bajo la férmula federal, proclamaba su independencia y contaba en su seno con
algunos puntos de pretendian la separacion definitiva no creyendo en la posibilidad de una
futura union con el resto del pais. El pacto a que se hace mencidén es el “pacto de unién” o “pacto
de san José de flores “celebrando el 11 de noviembre de 1859.

Este pacto especial es de suma importancia para la reunificacion de la Nacién Argentina. Se
reuniria en Buenos Aires su convencion provincial de 1860 dentro de la cual tendria muy
destacada actuacién mitre, Sarmiento, Marmol, Obligado y otros hombres publicos prominentes
de la época . El 6 de julio de 1860 se firma el convenio de Unidn entre la Confederacién y Buenos
Aires dejando aclarado que ciertas situaciones de hecho necesarias para mantener el statu quo
y para preparar y facilitar la reunién de esa convenciéon nacional ad hoc.



UNIDAD 10: “INTRODUCCION AL DERECHO CONSTITUCIONAL COMPARADO
LATINOAMERICANO”

Derecho constitucional comparado. Concepto.

El Derecho constitucional comparado es una rama del Derecho Constitucional que tiene como
objeto el estudio comparado del régimen constitucional y del texto de las

Constituciones de diferentes paises, intentando buscar los elementos comunes o dispares entre
ellos.

Presidencialismo

I. Poder Ejecutivo. Periodo de mandato y reeleccidn. Alternancia

El sistema presidencialista no tiene que significar necesariamente poder ilimitado; la divisién de
poderes, es decir, en funciones, es para prevenir que el poder ejecutivo obtenga la suma del
poder publico. El hecho de modificar la constitucién para llegar a una reeleccién y hasta para
lograr la habilitacion para una reeleccidn indefinida, altera notoriamente el equilibrio de
poderes y acerca a esa constitucion mads a un régimen politico que tiende a darle a su presidente
todo el poder. La mayoria de los paises de Sudamérica tiene un periodo de entre cuatro a seis
afios con una reeleccién permitida. Lo mismo pasa en general si hay vicepresidente.

Composicion del érgano ejecutivo

En todos los paises de Sudamérica al poder ejecutivo lo ejerce una sola persona auxiliada por un
gabinete de ministros del ramo que se reldnen periédicamente en reunion de gabinete. En el
gabinete se tratan las cuestiones de gobierno, la diferencia con los gobiernos parlamentarios es
gue los ministros y el primer ministro son a su vez miembros del Parlamento. Los ministros en
las republicas presidencialistas de Sudamérica son nombrados por el presidente en su caracter
de jefe de la administracidn publica y a su vez, pueden ser removidos por este. La reunion de
gabinete es esencial para que el presidente conozca todos los asuntos de gobierno y obtenga
opiniones de sus ministros segun el area que ocupan. La guia para esto es el plan general de
gobierno que el presidente expone ante la Asamblea Legislativa en la oportunidad de la apertura
de las sesiones ordinarias del Congreso. El plan de gobierno para cada afio esta sustentado en
la ley de presupuesto aprobada en el ad legislativo anterior que permite prever los ingresos
nacionales producto de los impuestos y los gastos orientados a los diferentes ministerios.

Es necesario que el gobierno cuente con planes acordados con otros partidos politicos para el
largo y mediano plazo que permitan que entre las administraciones haya continuidad en el



tratamiento de los asuntos de gobierno. Esto permite que la alternancia republicana que se da
en un sistema de partidos competitivo sea fructifera para el pais en cuestién.

En la Argentina, la Ley de Ministerios es la que regula las misiones y funciones de los ministros,
secretarios y subsecretarios de cada ministerio. Esta ley permite orientar cada partida
presupuestaria de la ley de presupuesto nacional. En varias constituciones latinoamericanas se
menciona que el presidente es jefe de gobierno, jefe de Estado y en algunas que también es jefe
de la Administracién Publica. Es una distincién que se hace que en si no seria necesaria pero
tiene una razén histdrica: en los parlamentarismos, el jefe de gobierno es el Primer ministro y el
jefe de estado es el Rey, que cumple con funciones protocolares solamente. En Colombia el
gobierno estd formado por el presidente, los ministros y los directores de departamentos
administrativos y en Venezuela todo gira alrededor del Presidente.

Requisitos

En todas las constituciones se exige que el presidente haya nacido en el territorio y sea
ciudadano del pais en cuestién. En muchas se pone una edad minima de 30, 35 y hasta 40 afios
exigiendo de ese modo una necesaria maduracidon y formacidon para ocupar la mas alta
magistratura. En Argentina y Bolivia se exige ademas que el presidente tenga las mismas
calidades para ser electo Senador. C.N. Argentina, Art. 55.

En muchos paises se prohibe que el candidato a presidente sea clérigo o militar, no haber
participado en golpes militares. También en varios paises de la regién se logro una sana
alternancia dentro de una competencia politica competitiva que permitio la continuidad de las
politicas de Estado y el progreso econémico y social de estas naciones. Es clara la relacién que
hay entre desarrollo institucional y progreso econémico.

En varios paises de la regidn también se prohibe que los candidatos a presidente o vice sean
parientes de los que estan en ejercicio, evitando asi el nepotismo. También se prohibe en varios
paises que los funcionarios politicos o judiciales en funciones sean candidatos a presidentes.
Casi todas estas inhabilidades son producto de la historia politica del pais en cuestion y otras
veces también del incide la region.

Formas de eleccion del Poder Ejecutivo

Se elige al presidente y vicepresidente a pluralidad de sufragios y en Argentina,

Ecuador, El Salvador, Guatemala, Nicaragua, Colombia y Costa Rica hay doble vuelta en la cual
participan las dos férmulas mas votadas.

Estados Unidos en cambio, tiene un sistema de eleccién indirecta por colegios electorales que
eligen delegados por estados, en algunos estados el que gana se lleva la mayoria de los electores.
Los electores pueden elegir a cualquier candidato. Un sistema similar tuvo Argentina hasta 1994,
donde se elegian por provincia electores para los colegios electorales.

Atribuciones del Poder Ejecutivo. Superpoderes. Hiperpresidencialismo y emergencia.
Presupuesto nacional. Tratados. Nombramientos.

En general en Latinoamérica los presidentes tienen muchas funciones, llamadas atribuciones
debido a la tradicién espafiola en la materia.

Juan Bautista Alberdi en el afio 1852, manifestd en su libro Bases que las Provincias

Unidas del Rio de la Plata debian tener “un rey con titulo de presidente” haciendo alucinacion a
la cantidad de funciones que tenia el rey Borbdn y que estas se trasladaban a los presidentes.
Claramente Alberdi marca que la cantidad de funciones no implica autoritarismo o suma del
poder publico. No queria que Argentina volviera a tener a un Juan Manuel de Rosas.



Esto llevé a Alberdi a enfatizar la divisién en tres poderes que se iban a equilibrar entre si
ejerciendo cada uno su funcion especifica: el poder ejecutivo iba a administrar, el poder
legislativo a legislar y el poder judicial debia administrar justicia. Y a su vez cada uno iba a
controlar y a cooperar con los otros dos dentro del marco de la Constitucién nacional.

En este orden de ideas debe entenderse el art. 29 de la C.N.

En general, el poder ejecutivo tiene las siguientes funciones:

-Es el jefe de gobierno y el jefe de Estado, ademds de jefe de la administracion publica nacional.
En este punto hay que atender a la confusion en la que parte de la doctrina cae pensando o
interpretando que Estado es lo mismo que gobierno. Este ultimo es claramente el que
horizontalmente se divide en los tres poderes: ejecutivo, legislativo y judicial, verticalmente en
nacion, provincias y municipios.

El Estado es la administracién que ejerce el gobierno respecto del territorio y que en general se
define constitucionalmente como unitaria o federal.

El presidente

-Participa de la formacion y sancidon de leyes: envia proyectos de ley al Congreso, ejerce la
potestad reglamentaria mediante decretos; ejerce la facultad de veto parcial o total, inicia las
sesiones ordinarias ante la Asamblea Legislativa brindando el plan general de gobierno para ese
afio.

-En Argentina no puede emitir disposiciones de caracter legislativo, bajo pena de nulidad
absoluta e insanable.

Hiperpresidencialismo:

Es la versidn latinoamericana del presidencialismo.

Se diferencia de la dictadura solo por el hecho de que el poder del presidente no es ilimitado,
dado que coexiste con la norma constitucional y porque su autoridad politica proviene de Ia
eleccién popular.

Formas de Estado
Al tratar el presidencialismo, Estado es la manera en que se administra respecto del territorio.

Hay Estados unitarios y Estados federales. Los primeros, se caracterizan por la centralizacion de
casi todas sus funciones y la escasa o nula delegacién de poder en las divisiones politicas
inferiores, donde el poder y las funciones estdn repartidos entre una unidad politica central y
varias unidades infra estatales. Ejemplos de esto:

Argentina, México, Brasil y Venezuela. La arquitectura de un Estado federal comporta las ideas
de cooperacion y consenso entre las diferentes unidades politicas.

Hay dos clases de federalismo: uno simétrico y el otro asimétrico. En el primero las unidades
politicas tienen iguales derechos entre ellas y en el segundo algunas tienen algun privilegio. En
este segundo grupo se sitla a la constitucidon de Canadd, donde el jefe de estado es la Reina de
Gran Bretafa y el jefe de gobierno es el Primer Ministro.

Estd dividida en diez provincias y tres territorios autonomos.

En cambio, en las constituciones con organizacidén unitaria no se habla de crear nuevos estados
o provincias, dado que el territorio se entiende que se administra centralmente a pesar de que
hay una divisidn politica determinada. Estos Estados tienden a tener un erritorio mas pequeiio,
tal es el caso de Bolivia, que divide politicamente el territorio en departamentos, provincias, etc.



