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Nota preliminar

Este es un libro sobre algunos —entre tantos— problemas constitucio-
nales. La mayor parte de ellos pone a prueba la capacidad de la Consti-
tucion para enfrentar situaciones dificiles, a menudo criticas. Los traba-
jos que se incluyen no son estudios teoricos, sino que han emergido —en
momentos muy distintos— de la dimension existencial del derecho
constitucional. Se trata de desafios comunes a muchos paises, aunque a
veces el autor se detiene en Argentina.

Las areas que se han seleccionado son cuatro. La primera intenta
mostrar a la constitucion en situacion de acoso, ya que se controvierte
su misma naturaleza —¢es una estatua o un ser viviente?—, su parto
—algunas veces defectuoso, por el poder constituyente irregular—, la
erosion que la carcome —su desconstitucionalizacion—, la desmesura
del presidencialismo y de la reeleccion presidencial, el desafio de la
gobernabilidad constitucional y las cldusulas con las que procura prote-
gerse para sobrevivir y, llegado el caso, renacer.

Un segundo tramo de la obra se detiene en los tribunales constitucio-
nales, visualizados hoy como una pieza vital para la salud constitucional.
Bueno es, entonces, explicar qué es un organo extrapoder, si tales cortes
deben operar como agentes del cambio social, si pueden revisar sus propios
fallos y si es correcto que actlien como legisladores. Todo ello enmarcado
en el actual conflicto entre garantismo y activismo, que replantea el com-
portamiento de todo juez.

El tercer escenario es el de los derechos. Temas como su modula-
cion en la batalla entre universalismo y multiculturalismo, su avasalla-
miento por los contraderechos, la polémica sobre los “derechos impo-
sibles”, el olvido de alguno de ellos, incluso en la jurisdiccion interna-
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cional, o la exportacion de los mismos desde constituciones modélicas
a otros paisajes normativos, son cuestiones igualmente inquietantes y
provocativas.

La ultima parte enfoca la posicion de la Constitucion ante el feno-
meno de la jurisdiccion supranacional. En particular, su actitud ante la
exigente doctrina del control de convencionalidad, factor revulsivo que
puede llegar a cambiar la fisonomia de la otrora Ley suprema, es decir,
su transfiguracion de constitucion nacional a constitucion convencio-
nalizada. El libro no es solamente descriptivo, sino critico, abordando
hipotesis extremas como los bordes del control de convencionalidad, y
sus dificultades operativas.

En resumen, este texto no pretende ni agotar el debate ni sostener
tesis dogmaticamente impecables, sino presentar asuntos tan acuciantes
como discutibles, y asi plantear puntos para el debate grupal. No es un
volumen para conformistas, ni para quienes solucionan las controver-
sias con frases almibaradas de buen tono. Esta destinado para quienes
les gusta pensar, dialogar y confrontar.

Deseo subrayar la satisfaccion que significa publicar este libro por
el Instituto de Estudios Constitucionales de Querétaro, merced a la feliz
iniciativa y perseverancia de Rogelio Flores, de cuyo empeio y dedi-
cacion al Derecho Constitucional y Procesal Constitucional soy testigo
desde tiempo atras.

NESTOR PEDRO SAGUES
Rosario, Argentina, abril de 2016
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Carituro 1
El concepto de “constitucion viviente”
(living constitution)*

1. INTRODUCCION.
EL PAISAJE CONSTITUCIONAL EN EstaDos UNIDOS

La nocion de “constitucion viviente” nace fundamentalmente de la lite-
ratura constitucionalista estadounidense, destacandose las contribucio-
nes de Michael Perry,' sin perjuicio de otros aportes y de las coinciden-
cias parciales que dicha idea registre en varios publicistas.

Para entender el concepto de constitucion viviente es necesario si-
tuarse en el escenario constitucionalista estadounidense, donde se en-
frentan rudamente posiciones conservadoras y renovadoras en torno a
la interpretacion constitucional, conflicto que ha impactado en la idea
misma de lo que es una Constitucion.

Las posturas conservadoras, rotuladas también textualistas, origi-
nalistas y preservacionistas, cuando no strict constructionists, tienden
a considerar a la Constituciéon como un documento escrito, una obra
acabada cuya interpretacion fiel, para merecer el nombre de tal, debe
respetar tanto la palabra como la intencion del constituyente historico.

Publicadoinicialmenteenla‘“RevistaArgentinade Derecho Constitucional”, Buenos
Aires, Ediar, 2000, afio I, num. 1, pp. 55 y ss.

Cft. Perry, Michael, The Constitution, the Courts and Human Rights: an Inquiry
into the Legitimacy of Constitucional Policy Making by the Judiciary, Yale, Uni-
versity Press, 1982, cit. por Alonso Garcia, Enrique, La interpretacion de la Cons-
titucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, pp. 321 y ss.
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En la tarea exegética, el operador debe interpretar la Constitucion con el
material que ella brinda, o con los escritos de sus autores que genuina-
mente permitan acceder a su significado, pero sin recurrir a elementos
extraconstitucionales. Por lo demas, s6lo hay una interpretacion posible
de la Constitucion: la que siga su letra y su espiritu autoral.?

Hemos concluido que desde esta perspectiva, la Constitucion pa-
rece ser una estatua, o si se quiere, un testamento. El intérprete pasa a
ser una suerte de albacea, en el sentido que unicamente sera leal con la
constitucion desde el momento en que cumpla a pie juntillas las ideas
del autor del documento, o sea, el constituyente historico.

En el bando opuesto, las tendencias renovadoras —board construc-
tionists— emancipan —con mayor o menor intensidad, segun los ca-
sos— al intérprete de la voluntad de ese constituyente fundador. En su
mision de actualizar y aggiornar un instrumento que tiene ya mas de
dos siglos, se recurre a argumentos varios. Uno de ellos es, por ejem-
plo, el de las “clausulas abiertas” de la Constitucion —v. gr., la clausu-
la novena de la Constitucion de Estados Unidos, cuando habla de los
derechos no enumerados, o implicitos, cosa que permite al operador
del sistema constitucional modernizar el catalogo de los derechos cons-
titucionales con otros, aparte de los iniciales, incorporados segln las
convicciones de la conciencia juridica actual—. Un segunda ruta puede
estribar en interpretar las palabras de la Constitucion no con el sentido
que tenian hace doscientos afios, sino con la acepcion del presente —asi,
respecto de las ideas de igualdad, libertad, propiedad, seguridad, etc.—.
Otro artificio, desarrollado como bien se sabe por Dworkin, consiste en
diferenciar “conceptos” constitucionales, con “concepciones” consti-
tucionales. Los “conceptos” serian nociones juridicas indeterminadas
—v. gr., las ideas de moral publica, dignidad humana, justicia, etc.—,
cuyo contenido el propio autor de la Constitucion dejo al criterio de las
generaciones futuras. Las “concepciones”, en cambio, resultarian ideas
ya fijadas por aquel constituyente historico, importando juicios de valor
especificos y particulares descriptos por é1.> Con relacion al sistema pu-
nitivo, por ejemplo, habria un “concepto” si la Constitucion prohibiese

Nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitu-
cion, 2* ed., Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006, pp. 73 y ss.

Cfr. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, trad. por Marta Guastavino, Barce-
lona, Ariel, 1984, p. 215; Alonso Garcia Enrique, op. cit., pp. 100 y ss.
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las penas crueles, y una “concepcion” si prohibiese concretamente la
de muerte. En la primera hipotesis, deja a cargo de los poderes publi-
cos delimitar, segln las pautas culturales de cada época, si la pena de
muerte es o no una sancion cruel. En el segundo, directamente califica a
la pena capital como cruel, excluyéndola. como alternativa compatible
con la Constitucion.

2. EL CONCEPTO DE ““CONSTITUCION VIVIENTE”

A pesar de esas tendencias aperturistas, para algunos la valvula de la
renovacion constitucional resultaba todavia insuficiente. Por ejemplo,
que haya “clausulas abiertas” en la Constitucion, no impide que exis-
tan igualmente “clausulas herméticas” o cerradas, que también nece-
sitarian actualizacion. Por lo demas, apunta Perry, la tesis de que el
autor de la Constitucion dejo adrede “conceptos” indeterminados, para
que sean precisados por los operadores actuales, parece ser una tesis
indemostrable. En cambio, puede pensarse con mayor verosimilitud
que muchas veces el constituyente quiso disefiar “concepciones” es-
pecificas, que no debian alterarse posteriormente, salvo reforma cons-
titucional.*

La idea de “constitucion viviente” —I/iving constitution— preten-
de romper definitivamente con el textualismo y el originalismo revi-
sando el concepto mismo de Constitucion y el de interpretacion cons-
titucional. En concreto, postula la independencia de la actual comuni-
dad, tanto del texto original como de las valoraciones e intenciones del
constituyente histérico. Y en cuanto la “interpretacion”, entiende que
en realidad no se trata de “interpretar” un documento —Ilo que supone
hallar en ¢l el sentido que debe darsele a la Constitucion—, sino de
elaborar respuestas juridicas constitucionales conforme a las necesida-
des del presente y a las valoraciones y creencias de la sociedad actual.
En definitiva, se arriba asi a un no interpretativismo, version aguda del
activismo judicial.

Quiza la mejor definicion de “constitucion viviente” no venga dada
por Perry, sino que se encuentra en la obra de Charles y William Beard,
cuando afirman: “La teoria de que la Constitucién es un documento

4 Alonso Garcia, Enrique, op. cit., p. 325.
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escrito es una ficcion legal. La idea de que ella puede ser comprendida
mediante el estudio de su texto y la historia de su desarrollo en el pa-
sado es igualmente mistica. Una Constitucion es lo que el Gobierno y
el pueblo, que gravitan en los asuntos publicos, reconocen y respetan
como tal, lo que piensan que es”.’

Desde esta perspectiva, la Constitucion pasa a ser un instrumento
vivo, organico y cambiante —no faltan quienes exhiben a esta teoria
como un subproducto del darwinismo social—. De hecho, esto importa
concluir que ella es resancionada todos los dias, aunque por supuesto
eso no implica que las normas de la Constitucion sean forzosamente
diferentes de jornada a jornada, o de afio a afio. La mayoria de ellas
puede ser —y de hecho, asi ocurre— confirmada tal como lo estaba en
el momento anterior.

3. LEGITIMACION Y FUNCIONAMIENTO

Como tal, la doctrina de la constitucion viviente tiene su fundamenta-
cion ideologica de legitimidad en el argumento de las generaciones.
Especificamente, puntualiza que cada generacion tiene “el derecho a
vivir su Constitucion”.® Vale decir, que la generacion que hizo en su
momento a la Constitucion —una generacioén de muertos, en el caso de
la estadounidense—, carece de autoridad para imponer a la generacion
de hoy —una generacion de vivos—, su modo peculiar de entender
la Constitucion. Resulta razonable, en efecto, que la Constitucion sea
interpretada e instrumentada del modo en que lo quieran los actuales
habitantes del pais, quienes gozaran sus beneficios y sufriran sus de-
fectos.

Desde este angulo, ser leal con la Constitucion no significa ser fiel
a quien la hizo, sino a quien la practica y sobre quien se la aplica. Se
trata, obviamente, de un nuevo concepto de interpretacion legitima, y
de fidelidad con la Constitucion.

El argumento de las generaciones guarda parentesco con otro,
esgrimido en su momento para sustentar la doctrina de la interpreta-

3 Cit. por Pritchett, Charles Herman, La Constitucion americana, Buenos Aires,

TEA, 1965, p. 1.
Cit. por Alonso Garcia, Enrique, op. cit., p. 326.
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cion mutativa de la Constitucioén, como es el argumento del consti-
tuyente actual, cuyo origen remoto se eleva hasta Thomas Hobbes.’
Puntualmente, esta doctrina sostiene que la tarea de interpretar a la
Constitucion no consiste en averiguar qué quiso el constituyente his-
torico, “sino en declarar la voluntad e intenciones de los actuales he-
rederos y poseedores del poder soberano, (ya que) quienes mantienen
la Constitucion tienen el poder de alterarla y se hallan en la inmediata
presencia de los problemas que deben ser resueltos” (Inglis Clark).?
En sintesis, la Constitucion debe leerse, entenderse y aplicarse del
modo en que lo haria el pueblo de hoy, actuando como constituyente
actual.

En cuanto el funcionamiento de la “constitucion viviente”, Perry
entiende que para definirla, los jueces deben proyectar en sus fallos los
valores consensuados existentes en la sociedad. Ello no implica una
funcion meramente fotografica o pasiva para el juez, ya que los ideales
sociales pueden resultar imprecisos y poco definidos. A los magistrados
les toca “dar forma” a dichas creencias, o sea, a la moral ptblica, que a
menudo es difusa y vaga. Ello importa un muy activo trabajo judicial de
redefinicion de ese ideal moral colectivo, y de especificacion del mismo
en contenidos simples y concretos.

La relacion entre la judicatura y la sociedad es asi dialéctica, ya que
principia por la observacion que hacen los jueces de las pautas y creen-
cias sociales; prosigue por la redefinicion de tales valoraciones por par-
te de los magistrados en sus fallos, y contintia con la apreciacion social
de esas sentencias, que lograran —total o parcialmente— aceptacion
o rechazo por la comunidad. En otro movimiento mas, los tribunales
atenderan esas respuestas comunitarias y reaccionaran frente a ellas en
los proximos veredictos. Alegéricamente, se ha definido asi a la Corte
Suprema como “un seminario de la vida nacional”.’

En palabras de Hobbes, “el legislador no es aquel por cuya autoridad se hicieron
inicialmente las leyes, sino aquel otro por cuya autoridad contintian siendo leyes,
ahora”. Cfr. Hobbes, Thomas, Leviatan, trad. por Manuel Sanchez Sarto, México,
FCE, 1940, p. 220.

Cfr. Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucio-
nal argentino y comparado, 2* ed., Buenos Aires, Plus Ultra, 1978, t. 3, pp. 687 y
698.

La calificacion de la Corte Suprema como “un seminario de la vida nacional”,
proviene de Rostow. Cfr. Alonso Garcia, Enrique, op. cit., p. 327.
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4. OBJECIONES A LA DOCTRINA DE LA ““CONSTITUCION VIVIENTE”.
EL PROBLEMA DE LA SEGURIDAD

La “constitucidn viviente” es cuestionable por distintos motivos.

El primer y mas fuerte argumento en su contra es la incertidumbre
que rodea a una Constitucién que, por reposar no en un documento
escrito, sino en los deseos de la sociedad y del gobierno, se encuentra
en un proceso de cambio constante e interminable. De acuerdo con las
variaciones en los humores sociales cambiaria, entonces, el contenido
de la Constitucion. De hecho, no habria topes a esas mutaciones, y la
Constitucion, en el supuesto de ser en su texto formalmente rigida, pa-
saria a resultar flexible: una suerte de “constitucion pléstica”, que en
definitiva, no seria una “constitucion real” (Barber).!

La acusacion es grave, y también, en buena medida, cierta. Frente
a la doctrina conservadora de la “constitucion estatua”, donde reina el
valor seguridad —ya que ella se apoya en un texto de normas escritas,
que tendrian una sola interpretacion posible, vale decir, la literal y la del
constituyente histérico—, la “constitucion viviente” parece gaseosa v,
naturalmente, insegura, cuando no peligrosa, “cera en manos de quie-
nes la manejen”, seglin la describe Wolfe. !

La doctrina de la “constitucion viviente” puede asumir esta obje-
cion respondiendo que la dosis de inseguridad que forzosamente la ro-
dea es un precio obligado y hasta explicable que tiene que sufragarse
para lograr que la Constitucion sea un instrumento flexible, util y mo-
derno de gobierno, que ademas goce de aceptacion social y que resulte,
por tanto, mas espontdneamente obedecida. Al revés, no esta dispuesta
a pagar, en aras de la seguridad juridica, la insatisfaccion y deslegiti-
macion sociales que resultarian de aplicar anacronicamente una norma
tal como fue concebida para otro momento y seguramente para otra so-
ciedad, probablemente ya inexistente, conforme a valores, creencias y
expectativas actualmente irreales y superados. Tampoco esta dispuesta
a soportar la exégesis de una regla de la Constitucion que, so pretexto
de lealtad con su letra y con el constituyente historico, bloquee el de-
sarrollo econoémico del pais o conduzca a una situacion critica o tensiva

10 Barber, Sotirios A., Sobre el significado de la Constitucién de los EEUU, trad. por
Ana Santos, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1986, p. 228.

Wolfe, Christopher, La transformacion de la interpretacion constitucional, trad.
por Maria G. Rubio y Sonsoles Valcarcel, Madrid, Civitas, 1991, p. 495.



El concepto de “constitucion viviente” (living constitution)

sin solucion razonable, salvo el de una reforma constitucional formal
que no es siempre facil de lograr, y menos rapidamente, en paises con
constituciones rigidas o semipétreas.

Las criticas hacia la “constitucion viviente” son mas fuertes si la
Constitucion en cuestion es nueva, o relativamente reciente, sancionada
y aceptada por una sociedad que, de todos modos, pocos afios después
quiere “vivirla” de distinto modo al que la entendié cuando la aprobo.'?
En tal caso, el argumento del anacronismo y el de las distintas generacio-
nes no seria muy convincente, ya que se trataria —practicamente— de la
misma comunidad la que dict6 un precepto con un contenido determinado,
y después quiere darle otro, sin reformar formalmente a la Constitucion.

Ante ese problema, la tesis de la “constitucion viviente” puede
contestar que, en términos de economia constitucional, si una inter-
pretacion mutativa, avalada por el consenso social, permite sortear las
erogaciones politicas y econdmicas de una reforma formal, ese ahorro
justificaria la aplicacion de su tesis.'* Al mismo tiempo, si se aceptara
que la legitimidad definitoria de una Constitucioén deriva de su funcio-
namiento, segun los criterios sociales imperantes en el momento de su
aplicacion, el hecho de que la Constitucion del caso sea de reciente fac-
tura, o de antigua data, no afecta la vigencia del principio legitimatorio
aludido, que deberia respetarse siempre.

5. EL PROBLEMA DEL CONSENSO
Una segunda objecion gira en torno al consenso que debe fundar a la

“constitucion viviente”, con dos interrogantes clave: §’cuanto” consen-
so cabe requerir?, ;qué debe hacerse con el “consenso malo™?

Un polémico caso es el de Pert. Su tltima Constitucion, sancionada en 1993, dis-
puso en su art. 112 que el mandato presidencial durase cinco afos, y que el presi-
dente pudiese ser reelegido de inmediato para un segundo periodo. Para postularse
aun tercer periodo necesita dejar un hueco o paréntesis de otro periodo. Sin embar-
go, a fines de 1999, el presidente se postulo a un tercer periodo consecutivo sin de-
jar transcurrir el periodo de intervalo, merced a una exégesis manipulada del texto
constitucional. Tal actitud iba contra ese texto. Sin embargo, los sondeos de opinion
parecieron indicar, en su momento, que tal interpretacion, convalidada por algunos
organismos del Estado, gozaba de la aprobacion de la mayoria de la poblacion.

Cfr. Zafra Valverde, José, “La interpretacion de las constituciones”, en Revista de
Estudios Politicos, Madrid, nim. 180, 1971, p. 56.
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a) La palabra “consenso” implica “acuerdo” o “asentimiento”. El pro-
blema es que dicho acuerdo puede ser el de todos —vale decir, un con-
senso por unanimidad, el consensus omnium—, o solamente el de una
mayoria.

Si hay consenso unanime, los ideales y requerimientos sociales
pasan a ser “creencias” —en el sentido orteguiano del vocablo—, y en
tal sentido, si toda la sociedad acepta un modo especifico de entender
a la Constitucion, o a alguna de sus clausulas, la doctrina de la cons-
titucion viviente adquiere bastante solidez, en lo que a esas normas se
refiera.

La cuestion, sin embargo, es que muy pocas veces hay consenso
undnime. Con referencia a la sociedad estadounidense, Perry habla al
respecto de la santidad de la familia, “la intimidad de la amistad y el
amor, la libertad individual de pensamiento”, o el ideal kantiano del
imperativo categérico.'* En el caso argentino, por ejemplo, puede haber
consenso constitucional undnime en el rechazo de la esclavitud (art.
15), en el reclamo por la recuperacion de las islas Malvinas —disposi-
cion transitoria primera, segun la reforma de 1994—, o en la vigencia
del sistema republicano federal de gobierno (art. 1°), como en otros
pocos preceptos constitucionales; pero de ahi en mas, no hay consen-
so total acerca de la medida e intensidad de los derechos personales y
sociales que enuncia la Constitucion —v. gr;, existen serias disidencias
en la comunidad acerca de cual es la profundidad del derecho de pro-
piedad, de los limites y responsabilidades de la libertad de expresion sin
censura, del derecho de igualdad y no discriminacion, de la extension
de las garantias de los inculpados en un proceso penal, del derecho a la
vida y su relacion con el aborto, etc., etc.—.

En numerosos temas de honda importancia, en resumen —vale de-
cir, en los mas urticantes del momento— no hay consenso undnime.
(Habria entonces que conformarse en ellos con el “consenso mayorita-
rio” —v. gr., el del 55% de la sociedad, sobre el 45% restante—? Y en
su caso, de haber mas de dos posiciones, ¢seria bastante el parecer de
una primera mayoria simple, v. gr., del 37%, para decir que hay consen-
so0, en el supuesto que el segundo grupo nucleara al 33% de la comuni-
dad, y el tercero al 30%?

14

Alonso Garcia, Enrique, op. cit., pp. 326-327.
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La cuestion podria resolverse, quiza, exigiendo un consenso si no
unanime, al menos casi unanime —v. gr, del 90 0 95% —, en base al
cual podria interpretarse a la Constitucidon viviente. Pero aun asi las
dudas persisten. Por ejemplo, si la Constituciéon no es Unicamente un
instrumento de tutela de los derechos de la mayoria —en el supuesto
de que la Constitucion patrocine un régimen democratico—, sino tam-
bién de las minorias —en el sentido, por ejemplo, de que hay derechos
personales que no pueden ser avasallados por ninguna mayoria—, el
empleo del “consenso casi unanime” volvera a discutirse. El tema ha
sido crudamente expuesto por Ely, quien, preocupado por la “tirania de
las mayorias”, alerta que “no tiene sentido emplear los juicios de valor
de la mayoria [base del consensus] como vehiculo para proteger mino-
rias, contra juicios de valor de esa mayoria [expresados a través de la
ley]”."® Algunas veces, alade Tribe, lo que precisamente hay que atacar
mediante la Constitucion es la voluntad de la mayoria,'® si tal voluntad,
plasmada v. gr, en la ley, lesiona los derechos constitucionales de una
minoria.

b) El problema del “consenso malo” no es menos significativo. ;Qué
ocurre si el grueso de una comunidad coincide en una solucion ilegiti-
ma? ;Deberia entenderse y vivirse la Constitucion como esa sociedad
asi lo desea?

Los ejemplos de cegueras axiologicas colectivas no son tan infre-
cuentes como se cree. Asi, a través de muchas décadas, millones de

Hart Ely, John, “On Discovering Fundamental Values”, Harvard Law Review,
nam. 5, 1978, p. 52, cit. por Alonso Garcia Enrique, op. cit., p. 336. Alade Dwor-
kin, op. cit., p. 223, “que las decisiones referentes a derechos en contra de la ma-
yoria no son problemas que equitativamente deban quedar librados a la mayoria...
hacer que la mayoria sea juez en su propia causa parece incongruente e injusto”.
En cambio, en el sentido que el recurso al consenso procura evitar el conflicto
entre la voluntad de los jueces y la voluntad popular. Cfr. Gargarella, Roberto, La
Jjusticia frente al gobierno, Barcelona, Ariel, 1996, pp. 70-72.

En cuanto a que la funcion suprema justificadora del Poder Judicial es la protec-
cioén de los derechos individuales, especialmente cuando los sentimientos de la
mayoria son muy intensos y amenazan a grupos minoritarios, cfr. Choper, Jesse,
Judicial Review in the National Political Process: a Functional Reconsideration
of the Role of the Supreme Court, Chicago, University of Chicago Press, 1980, p.
68, cit. por Wolfe, Christopher, op. cit., pp. 468 y ss.

Tribe, Laurence, “The Puzzling Persistence of Process-based Theories”, en Yale
Law Journal, 1980, p. 896, cit. por Alonso Garcia, Enrique, op. cit., p. 319.
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estadounidense entendieron que la esclavitud era perfectamente com-
patible con los postulados de libertad personal que enunciaban las en-
miendas de su Constitucion. Planteada la guerra de secesion, los esta-
dos sudistas —confederados— dictaron su Carta magna reconociendo
explicitamente a la esclavitud, con palmario acuerdo de su poblacion
blanca. En el siglo xx, durante los afios treinta, no obstante las decla-
raciones de igualdad de la Constituciéon de Weimar, en su articulo 109,
la evidente mayoria de los alemanes no tuvo obstaculos en aceptar las
normas discriminatorias contra los judios dictadas a partir de la asun-
cion —legal, por lo demas— del régimen nazi. En Argentina, en la dé-
cada de los veinte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion convalido
le negacion de los derechos electorales para las mujeres, a pesar del
enfatico enunciado constitucional de igualdad (art. 16), argumentando
que tal principio de la Ley suprema no podia ignorar la diferencia entre
el hombre y la mujer, “de fundamental disparidad en el orden de la
naturaleza”,!” y tan absurda interpretacion no fue practicamente obje-
tada por la sociedad local. Més recientemente, y pese a que la Consti-
tucion de Iran proclame el derecho a la vida (art. 22), la sentencia de
muerte de los ayatollah contra Salman Rushdie, por razones sustancial-
mente religiosas y en donde se lo encontrare, pronunciada desde luego
inaudita parte, parece haber contado en su momento con la aquiescen-
cia del grueso de los persas.

La cuestion del “consenso malo” no preocupa demasiado a las po-
siciones puramente sociologistas, para las que basta que haya consenso
para que algo resulte legitimo. Pero si quita al suefio a quienes opinan,
por ejemplo, que el concepto de dignidad de la persona no depende
solamente de lo que una mayoria —aunque sea muy amplia— entienda
por tal, y que hay derechos personales que no pueden quedar a merced
del parecer del consenso colectivo.

En definitiva, el problema del consenso, dentro de la doctrina de
la constitucién viviente, s6lo puede encauzarse si se recurre a la exi-
gencia del consensus omnium, o del casi unanime —ya que, si todos
o practicamente todos acuerdan en algo, se puede suponer que ese
“algo” no sera desvalioso, y que no habra dafiados contra su volun-
tad por tal coincidencia—; y si se acepta, ademas, que hay derechos

17" Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (en adelante CSINA), Fallos,
154:283. La sentencia data de 1929.
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que gozan de una tutela superior, extraconsenso, y aun anticonsenso,
por ejemplo del derecho natural.'® Otra via de escape a la “dictadura
del consenso” estriba en advertir que hay derechos de fuente inter-
nacional, incluso tutelados por organismos jurisdiccionales suprana-
cionales —como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, o
los tribunales europeos de derechos humanos—, cuya explicitacion
y alcances no estarian descritos por el consenso nacional, y que pre-
valecerian sobre éste.

6. EL PROBLEMA DEL OPERADOR

(Quién define a la “constitucion viviente”? La cuestion del sujeto au-
torizado para declarar qué es “viviente” y que no es “viviente” en una
Constitucion es tan decisivo como la descripcion misma que ¢l haga. De
hecho, tal descripcion, facticamente, dependera del sujeto que la realice.

Como introduccion al tema, podria decirse —dentro de la doctrina
que anotamos— que todo aquel que deba aplicar la Constitucion ten-
dria que estar autorizado para hacerla funcionar como “viviente” y, por
tanto, para emitir su juicio al respecto. El Congreso y el presidente son,
por ende, definidores. Pero el poder judicial, y en particular la Corte
Suprema de Justicia, resultan los definidores finales, al ser —formal-
mente— los intérpretes ultimos de la Constitucion.

La doctrina estadounidense ha gastado rios de tinta en analizar las
virtudes y los defectos de la judicatura para desempefiar tal tarea final.
Desde la presentacion del Poder Judicial como poder contramayorita-
rio o antimayoritario —ya que sus miembros, en el orden federal no
electos popularmente, pertenecen por lo comun a clases medias y altas
y salen de claustros universitarios de no facil acceso ni remocion, per-
filandose a menudo como de orientacion conservadora—, o, por otro
lado, quienes reputan a los jueces paladines de la legitimidad y del buen
sentido —al poseer mayor cultura universitaria que los legisladores o

Algunas veces es la propia Constitucion la que constitucionaliza al derecho na-
tural, declarando, v. gr, que existen derechos naturales que ningun legislador ni
ninguna Constitucion pueden desconocer —tal es el caso del art. 33 de la Cons-
tituciéon argentina, que sigue a la enmienda IX de la de Estados Unidos—. Cft.
Sagiiés, Néstor Pedro, Constitucion nacional. Derechos no enumerados, Buenos
Aires, Enciclopedia Juridica Omeba-Driskill, 1986, t. III, pp. 56 y ss.
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miembros del poder ejecutivo, contar con mayor independencia res-
pecto de partidos e intereses econdmicos, y un posible mejor sentido
profesional para encontrar respuestas ecuanimes y de justo medio—, el
lector podra hallar un menu de opciones altamente diversificado."

En ultima instancia, la incognita sobre quién interpreta mejor —o
debe interpretar mejor— a la Constitucion —si el pueblo a través de
referéndums, el Congreso en sus leyes, o el poder judicial en sus sen-
tencias— concluye en una decision ideoldgica. Ello es tan evidente que
para la doctrina del gobierno mixto, por ejemplo, los presuntos sesgos
aristocraticos del poder judicial importarian, antes que un defecto, una
ventaja, en el sentido que la combinacion de ingredientes democraticos
con los aristocraticos es, para tal tesis, altamente beneficiosa en orden a la
estabilidad y a la eficacia del sistema, ya que las virtudes de cada formula
pura de gobierno compensarian los defectos que anidan en las restantes.?

Dentro del marco concreto de un pais determinado, el enunciado de
la “constitucion viviente” va a recaer finalmente en el poder judicial, o en
un Tribunal Constitucional, en la medida en que la constitucion —formal
o consuetudinaria— de ese pais encomiende a uno de tales 6rganos la mi-
sion de intérprete ultimo de la propia Constitucion. El asunto es distinto
cuando la Constitucion sefiala que es el Congreso a quien le toca “refor-
mar la Constitucion e interpretarla de manera generalmente obligatoria”,
como lo hacia (v. gr, el art. 130, inc. 4 de la anterior del Ecuador).”!

Véase por ejemplo Barber, Sotirios A., op. cit., pp. 252 y ss. Sobre la critica de
Bickel en cuanto el Poder Judicial, como usurpador de areas que deberia ocupar la
voluntad popular, cfr. Gargarella, Roberto, op. cit., pp. 57 y ss.

20 Los antecedentes de la doctrina del gobierno mixto se remontan a Aristételes, Po-

libio y Santo Tomas de Aquino, entre otros. Pero son rescatados posteriormente
por Montesquieu, cuya teoria de la division de los poderes, siguiendo el esquema
inglés, es una muestra de gobierno moderado basado en la presencia de ingredien-
tes monarquicos, aristocraticos y democraticos.

21 A su turno, esta norma esta complementada por el art. 284 de dicha Constitucion:

“En caso de duda sobre el alcance de las normas contenidas en esta Constitucion,
el Congreso Nacional podra interpretarlas de un modo generalmente obligatorio.
Tendran la iniciativa para la presentacion de proyectos de interpretacion constitu-
cional, las mismas personas u organizaciones que la tienen para la presentacion
de proyectos de reforma, su tramite sera el establecido para la expedicion de las
leyes. Su aprobacion requerird el voto favorable de las dos terceras partes de los
integrantes del Congreso Nacional”. A todas luces, en esa area de interpretacion el
Congreso esta ejerciendo un poder constituyente delegado.
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Ahora bien: que al Poder Judicial le toque —por lo comun, aun-
que no siempre en el derecho comparado— definir a la “constitucion
viviente”, no significa que esa operacion principie y termine en la judi-
catura. Si un poder judicial no es realmente independiente, de hecho el
intérprete real no sera ¢él, sino el o los sujetos del que dependa. También
es cierto que el vigor y el éxito de la interpretacion judicial seran tribu-
tarios, asimismo, del acierto de sus decisiones y del eco positivo que en-
cuentren en el escenario social. Bien se ha dicho que un poder judicial
enfrentado con una comunidad no contara con gran solidez para lograr
que sus criterios adquieran persistencia y fuerza normativa.

Dentro ya de la tarea judicial de explicitar a la “constitucion vivien-
te”, surgen —entre otros— dos subproblemas relevantes:

a) El primero es el de la constatacion de la “constitucion viviente”.
(Como conocer las creencias sociales imperantes? ;De qué manera se
fotografian los valores que gozan de consenso unanime, o cuasiunani-
me? Esta operacién es dificil, aunque para algunos no imposible. Por
ejemplo, Zafra Valverde sostiene que el intérprete de la Constitucion
puede determinar, de todos modos, cual es la solucion mas razonable
y probablemente querida por el pueblo en su caracter de constituyente
actual.”? Podra a tales fines consultar la doctrina especializada, a fin de
detectar la communis opinio, o criterio pacificamente aceptado, o las
encuestas —si las hay— sobre el punto en cuestion.

Aun asi, cabe reconocer, en términos de sociologia del conocimien-
to, que a falta de datos estadisticos precisos el investigador —juez o
no— bien puede filtrar o distorsionar realidades —conciente o subcon-
cientemente— conforme a su posicion ideoldgica, sus necesidades eco-
némicas, sus prejuicios, fobias e intereses personales. Por ejemplo, en
un tema tan significativo como los indultos a favor de los comandantes
en jefe dispuestos en Argentina por el poder ejecutivo —oportunamente
condenados por la justicia civil, a raiz de los dolorosos episodios del
terrorismo de Estado y de la “guerra sucia”, durante los afios seten-
ta—, discusion que involucraba tanto la legitimidad intrinseca de tales
condonaciones como su constitucionalidad, el apasionamiento del tema
provoco —y provoca— que en rigor de verdad no se cuente con datos
confiables, cuando se decretaron los indultos, acerca de qué porcentaje

2 Zafra Valverde, José, “La interpretacion de las Constituciones”, cit., p. 56, y Teoria

fundamental del Estado, Pamplona, Universidad de Navarra, 1967, p. 265.
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de la sociedad los repudiaba, qué otro los consideraba adecuados y cual
no queria pronunciarse o no tenia opinion . Lo Unico que queda claro,
eso si, fue que no existio en tal momento consenso unanime ni cuasiu-
nanime sobre su aceptacion o rechazo comunitario.

b) La segunda cuestion que aparece en este tramo del debate es el radio
de accion del operador. Fuera de los raros casos en que se descubra
un claro criterio social unanime o cuasiunanime sobre un punto deter-
minado de la Constitucion, lo mas usual serd que haya, como Perry lo
reconoce, tendencias comunitarias poco definidas, difusas e imprecisas,
a las que el juez tendria que “dar forma”.

Es aqui cuando se produce un singular contacto entre las posturas
dinamicas y evolutivas en torno a la interpretacion de la Constitucion,
y las posturas hiperactivistas de la “constitucion viviente”. Para las pri-
meras, la Constitucion debe ser adaptada por los operadores a las urgen-
cias del momento en el que debe aplicarse, en homenaje a su eficacia y
éxito como instrumento de gobierno,? todo ello sin insistir demasiado
en el respeto a las creencias sociales predominantes, desde luego, sin
proponer ignorarlas.

Para la doctrina de la “constitucion viviente”, el juez debe dar tam-
bién esas respuestas satisfactorias, pero especificando y concretando
—a su leal saber y entender— los requerimientos sociales imprecisos
que tengan consenso. Su funcién, debe quedar entendido, no es de nin-
guna manera libre y discrecional, en el sentido que no tendria que fa-
bricar soluciones contrarias a esas creencias difusas, sino que deberia
construirlas dentro del marco de posibilidades que ellas permitan. Pero
de cualquier manera, el papel del juez es singularmente activo. En cier-
tos y no frecuentes casos, proyectara en el caso a resolver la creencia
social ya definida; en otros, cuando la creencia es imprecisa, la especifi-
cara y concretara. En ambos, sera protagonista del cambio, resolviendo
incluso contra el texto literal de la Constitucion o la voluntad del cons-
tituyente historico autor de la norma en juego.

2 Latesis de que la Constitucion esta “destinada a perdurar en las eras futuras, y por

consiguiente (debe) adaptarse a las diferentes crisis de los asuntos humanos”, fue
sostenida ya por el Chief Justice Marshall en Mc Cullogh vs. Maryland, en 1819.
Cfr. Corwin, Edward S., La Constitucion de los Estados Unidos y su significado
actual, ed. revisada por Harold W. Chase y Craig R. Ducat, trad. por Anibal Leal,
Buenos Aires, Fraterna, 1987, p. 13.

38



El concepto de “constitucion viviente” (living constitution)

Quedaria un punto oscuro en este discurso: ;/qué ocurre, ante una
norma constitucional anacrénica y disfuncional, si para aggiornaria no
existe consenso social, ni preciso ni impreciso? En tal situacion, ;de-
beria el juez respetar el texto y la intencion del constituyente historico,
lo que conduciria a una respuesta juridica poco fructifera, o podria eva-
dirse de aquéllos, en aras de producir una exégesis dinamica y exitosa
—en el sentido de mas util— de la Constitucion?

La doctrina de la “constitucion viviente” podria responder a estas
preguntas explicando que si no existen vivencias sociales en la materia
bajo examen, no hay —en ese punto— “constitucion viviente” y que,
por tanto, el adherente a esta doctrina estaria en libertad de accion para
resolver el tema, ya seglin la constitucion escrita, ya segiin una interpre-
tacion mutativa de ella, operada en la hipotesis solamente por cuenta y
riesgo del juez.

7. EVALUACION

La doctrina de la “constitucidon viviente” es mas facil de comprender
para aquellas posiciones que entienden que el mundo juridico se integra
no solamente con normas, sino también con realidades —posiciones
bidimensionalistas— y con valores —posturas tridimensionalistas—.**

En efecto: si acepta que el derecho también se ocupa de conductas,
puede asumirse que toda norma tiene algo de “viviente”, en el sentido
que es o no cumplida —y en este ultimo caso, con diversas modalidades
de efectivizacion— en un medio social. Asimismo, la admision de la
existencia de la dimension factica del mundo juridico facilita compren-
der la vigencia y la fuerza del derecho consuetudinario, que engendra
normas, modifica, afianza o deroga a las de derecho formal.

Por ende, desde esta perspectiva, no sera extrafio aceptar que en
alguna medida toda constitucidon es “viviente”, y que hay cléusulas
“muertas” —si la sociedad y los tribunales u otros operadores de la
Constitucion no quieren hacerlas funcionar—, como también que otros
articulos son “vividos” conforme las apetencias de los operadores y del
pueblo.” En base a esto, algunas veces se producen “reformas” consti-

2 Cfr. por ejemplo Goldschmidt, Werner, Introduccion filosdfica al derecho, 4* ed.,

Buenos Aires, Depalma, 1973, pp. 33 y ss.

2 Por ejemplo, en el caso argentino, una regla constitucional “muerta” es la del art.
55, que exige —para ser Senador— contar con una renta anual de dos mil pesos
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tucionales informales —“mutaciones "— por via de interpretacion, que
en la realidad terminan por imponerse. En la interpretacién mutativa, el
texto constitucional permanece incolume —como una especie de estu-
che—, pero su contenido cambia.?® Cabe alertar que la batalla entre la
constitucion “formal” —entiéndase: la Constitucion, segun su letra y
el espiritu del constituyente histérico— y la constitucion “viviente”, se
da en el ambito factico o dimension existencial del mundo juridico,
o sea, en el terreno propio de la constitucion viviente, en su territorio, y
ello define en mucho el resultado del conflicto.

Por lo demas, interpretar a la Constitucion segun las valoraciones
sociales existentes, en las que haya un real y no meramente hipotético
consenso undnime o cuasiunanime, no parece nada absurdo, siempre
que ese funcionamiento de la Constitucion no violente a los derechos
naturales de las personas y de las sociedades, ni afecte los compromisos
internacionales del Estado del caso.

Al mismo tiempo, cabe constatar que diversos fallos judiciales, y
algunos de varias décadas atras, han expuesto una posicion que, sin
calificar a la constitucion como “viviente”, la han entendido aproxima-
damente asi. Por ejemplo, en “Avico c. de la Pesa”, la Corte Suprema
argentina, después de indicar que la interpretacion de las normas estriba
en “adaptar el texto, liberal y humanamente, a las realidades y exigen-
cias de la vida moderna, sin rezagarse a buscar obstinadamente cual
habia sido, hace cien afios, el pensamiento de los autores del codigo al
redactar tal o cual articulo”, anadi6 que “no hay jurista moderno que no
se preocupe de poner su interpretacion en armonia con las necesidades

fuertes o una entrada equivalente —ello importaria un ingreso aproximado de tres
mil délares mensuales—, regla de tipo oligarquico hoy reputada ilegitima por la
comunidad. Otra norma constitucional morigerada es la del art. 75, inc. 1°, que
declara que los derechos aduaneros seran uniformes en todo el pais, lo que no ha
impedido regimenes impositivos mas beneficiosos para ciertos territorios en desa-
rrollo, y la existencia de “zonas francas”. El juicio penal por jurados, en el &mbito
nacional, no obstante la programacion constitucional de los arts. 24; 75, inc. 12,
y 118, no se ha implementado todavia —casi ciento cincuenta afios de haberse
sancionado la constitucidon—, ante la evidente falta de voluntad politica y de im-
pulso comunitario para instrumentarlo. Los ejemplos de como cada clausula de la
Constitucion es “vivida” de modo peculiar por la sociedad, podrian multiplicarse
indefinidamente.

% Sobre la interpretacion constitucional mutativa, nos remitimos a nuestro libro La

interpretacion judicial de la Constitucion, cit., pp. 58 y ss.
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actuales y con las ideas cambiantes o circundantes”.?” En “Bressani c.
Provincia de Mendoza”, expuso que en la interpretacion de la Consti-
tucion no debia olvidarse que era una “creacion viva, impregnada de
realidad... a fin de que dentro de su elasticidad y generalidad siga siendo
el instrumento de la ordenacion politica y moral de la Nacion”.*® Y en
“Merck c. Nacion Argentina”, reiterd que la “realidad viviente” de cada
época perfecciona el espiritu de las instituciones de cada pais, o descu-
bre nuevos aspectos no contemplados antes, sin que pueda oponérsele
a ello el concepto medio de una época en que la sociedad actuaba de

distinta manera”.?

Los puntos mas espinosos de la doctrina de la “constitucion vivien-
te” son el poco apego que profesa a la seguridad juridica—al menos, en
el sentido tradicional de ella—, y el excesivo protagonismo que puede
dar a los jueces en la definicion de lo que resulta “viviente”. Ante esos
riesgos cabe reconocer que ante la evidente aceleracion de la historia,
la interpretacion de la Constitucion no puede menos que evolucionar y
cambiar sensiblemente con mayor velocidad que décadas atras, y que
los jueces muchas veces tienen que definir encrucijadas constituciona-
les donde no existen creencias sociales bien nitidas ni tampoco unani-
mes que ellos puedan proyectar.*

Ante tales dilemas, bueno es que reconozcan que alli deciden no
como oraculos del pueblo, atribuyéndose la cuasidivina funcion de ex-
poner una voluntad social que en esos casos no existe —aunque si en
otros, donde tienen en principio que seguirla, segun la doctrina de la
constitucion viviente—, sino como 6rganos del Estado a los que la pro-
pia Constitucion les asigna tal tarea de clarificacion de la Constitucion,
cubriendo sus lagunas, disipando cuando las hay a sus contradicciones
o terminando con sus ambigiiedades. Pero eso lo tienen que hacer se
acepte o se rechace a la doctrina de la “constitucion viviente”.

27 CSINA, Fallos, 172:55y 56.
2 Jbidem, 178:9. Véase también 292:26.
2 Ibidem, 211:162. Cfr. igualmente 308:2268, considerando 16.

30 Véase al respecto Miller, Jonathan, “Control de constitucionalidad: el poder po-

litico del Poder Judicial y sus limites en una democracia”, en E/ derecho, Buenos
Aires, t. 120-919, con referencia al conflictivo caso “Roe vs. Wade”, relativo al
aborto y resuelto por la Corte Suprema de Estados Unidos, donde “no existia con-
senso sobre los valores de la comunidad” relativos a esa cuestion.
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Carituro 11
Notas sobre el poder constituyente irregular

1. INTRODUCCION. EL CONCEPTO DE PODER
CONSTITUYENTE IRREGULAR. DOS SITUACIONES DISTINTAS

El concepto de “poder constituyente irregular” alude al ejercicio de
tal competencia estatal sin hallarse sujeto, o por haber actuado en
contravencion, respecto de reglas juridicas que lo condicionan. En la
primera hipotesis, es “irregular” en el sentido que no esta obligado
por reglas. En la segunda, porque ha violado reglas. Puede aparecer
en dos modalidades muy diferentes: @) el caso del poder constitu-
yente originario; b) el caso del poder constituyente derivado.

2. EL PODER CONSTITUYENTE
ORIGINARIO IRREGULAR

En verdad, en una primera aproximacion, hablar de un poder constitu-
yente irregular originario parece una tautologia. El poder constituyente
originario, en efecto, se presenta —arrogante € impetuoso— como no
sometido a normas juridicas. En palabras de Einsenmann, “ninguna re-
gla limita su poder; ninguna obligacion juridica, positiva ni negativa,
pesa sobre ¢€l; puede incluir o no en la Constitucidon toda regla que le

Este trabajo se inserta en el programa de investigaciones de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales del Rosario, de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina.
Publicado inicialmente en Anuario Latinoamericano de Derecho Constitucional,
Fundacion Konrad Adenauer, Montevideo, 2009, pp. 151 y ss.
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plazca. Porque es juridicamente todopoderoso, ¢l funda un orden radi-
calmente nuevo en su principio; porque crea las primeras reglas, su au-
sencia de toda regla de derecho, es decir, de derecho positivo anterior,

99 1

dispone de un poder juridicamente absoluto”.

Prima facie, se comporta, pues, legibus solutus. Desde el punto de
vista cronolégico, es (i) un poder “fundacional”, cuando crea el Estado,
o (i1) “posfundacional”, si inaugura una nueva era, o ciclo constitucio-
nal, cuando se ejercita en un Estado ya existente, pero despegandose
del orden constitucional previo.? Lo mas frecuente es que asuma tal ca-
racter por su propia decision. Tiende, de tal modo, a configurarse como
un poder revolucionario.

Asi entrevisto, el poder constituyente “originario” parece resultar,
natural e intrinsecamente, irregular (o si se prefiere, arregular). Pero su
irregularidad no importaria un defecto juridico, sino una nota distintiva
de su condicion juridico-politica. Algunos lo divisan, en sintesis, como
poder esencialmente politico, mas que juridico.’

Cabe preguntarse, sin embargo, si en nuestros dias es posible ha-
blar, en sentido preciso, de un poder constituyente estatal “originario”,
realmente no sometido a normas.

Ello es asi, en primer término, porque para el derecho interna-
cional contemporaneo, los estados locales no pueden alegar sus reglas
de derecho interno para eximirse de sus compromisos internacionales.*
Hay, paralelamente, reglas de derecho internacional publico coactivas
y obligatorias para los estados —jus cogens—, de origen convencional
o consuetudinario, mas alla incluso de la voluntad de éstos de cum-

Einsenmann, Charles, La justice constitutionnelle et la Haute Cour Constitution-
nelle d’Autriche, cit. por Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del
derecho constitucional, 2* ed., Buenos Aires, Plus Ultra, 1977, t. 3, pp. 215 a 217.

Nos remitimos a nuestro libro 7eoria de la Constitucion, reimp., Buenos Aires,
Astrea, 2004, pp. 276 y ss., para un tratamiento mas extenso del tema.

Spota, Alberto A., Lo juridico, lo politico, el derecho y el poder constituyente,
Buenos Aires, Plus Ultra, 1975, pp. 112 y ss.

La tesis fue enfaticamente sostenida por el Tribunal Permanente de Justicia In-
ternacional (1932), en el caso de los stbditos polacos en Dantzig. Véase Boffi
Boggero, Luis Maria, “La llamada responsabilidad internacional por acto propio,
o subjetiva”, en Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, Bogota,
1978, p. 11.
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plirlas o de desobedecerlas. Rigen, paralelamente, normas del derecho
internacional de los derechos humanos —v. gr;, la condena a los delitos
de lesa humanidad—, que se imponen compulsivamente a los estados
nacionales.

En ese contexto, donde el eventual comportamiento constituyente
del Estado contra tal aparato normativo internacionalista genera res-
ponsabilidades internacionales, un poder constituyente nacional, aun
“originario”, no es legibus solutus, ya sea que se trate de uno “fundacio-
nal” o de otro que inaugure un nuevo ciclo o era constitucional dentro
de un Estado ya creado.

Al mismo tiempo, es posible que el poder constituyente “origina-
rio” se autolimite, dictandose, mientras ejerce su cometido, reglas in-
ternas de procedimiento, y quiza también de contenido, concernientes
a la adopcidn de sus decisiones constituyentes. En tales supuestos, la
violacion a esas normas puede provocar la invalidez de lo resuelto, no
por infringir al derecho externo o al preexistente a dicho poder consti-
tuyente, sino por lesionar al derecho que ¢l mismo dicto.

Resta agregar que desde una perspectiva axiologica, el poder cons-
tituyente originario estd igualmente sometido, como cualquier poder
humano, al derecho natural, de aceptarse la presencia de este ultimo. En
todo caso, si se admite al menos la postura de Gustav Radbruch, en el
sentido que “la injusticia extrema no es derecho”,’ las reglas constitu-
cionales notoriamente injustas importan también un ejercicio irregular
del poder constituyente, aunque fuere originario.

En definitiva, pues, un poder constituyente originario puede ser en-
tendido como “irregular”, en una doble acepcion, @) la primera, segun
una vision histérica ya superada, por no encontrarse bajo normas, y b)
la segunda, porque no es actualmente legibus solutus y puede padecer,
claro esta que en menor medida que el poder constituyente derivado, de
defectos juridicos de irregularidad, de forma y contenido. En particular,
si colisiona con el derecho internacional, con sus propias reglas de au-
torregulacion, o con principios supranormativos.

5 Sobre la “formula de Radbruch”, aceptada por el Tribunal Constitucional Federal
aleman, véase Vigo, Rodolfo Luis, La injusticia extrema no es derecho (de Rad-
bruch a Alexy), reimp., Buenos Aires, La Ley, 20006, pp. 84 y ss.
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3. EL PODER CONSTITUYENTE DERIVADO IRREGULAR

El poder constituyente “derivado”, o poder constituyente “constituido”,
o “reformador”, estd sometido, a mas de las reglas y principios propios
del poder constituyente originario —que, segun vimos, son las del dere-
cho internacional, las que ¢l mismo se dicte y ciertos principios y valo-
res—, a otras reglas juridicas preexistentes. Ellas son a veces de rango
constitucional —los articulos y clausulas de la constitucién anterior,
que va a reformarse en todo o en parte, y que disciplinan la enmien-
da—, y otras de categoria subconstitucional —por ejemplo, las dictadas
por el poder preconstituyente que convoca a la reforma—. En algunos
paises, las reglas condicionantes del poder constituyente derivado son
de contenido, o de procedimiento, o de ambos temas.

Hay constituciones que no contemplaron su reforma, como la espa-
fiola de 1876, o el Estatuto albertino de Cerdefia (1848). En la practica,
ello ha provocado la enmienda de la Constitucion mediante la legisla-
cion ordinaria, o por golpes de estado. Otras han prohibido la enmienda
durante cierto tiempo (la argentina de 1853, por diez afios).

a) en materia de limites de contenido de una reforma constitu-
cional, hay textos constitucionales que incluyen “clausulas pé-
treas”, esto es, irreformables. El caso cuantitativamente mas
llamativo es el articulo 290 de la Constitucion de Portugal de
1976, con un impresionante listado de temas —mas de vein-
te— infranqueables por una reforma. Otros paises, por cons-
truccion doctrinaria, jurisprudencial o derecho consuetudina-
rio, han elaborado un catalogo de cldusulas pétreas implicitas,
asunto obviamente discutible.® Algunas veces, la prohibicion
de considerar puntos de reforma no deriva de la Constitucion,
sino indirectamente de la voluntad del poder preconstituyente

Las clausulas pétreas “implicitas” se derivan algunas veces de la redaccion del
texto constitucional, cuando éste enfatiza cierta declaracion —v. gr;, el art. 18 de la
Constitucion argentina, al indicar que “quedan abolidas para siempre la pena de
muerte por causas politicas” [la cursiva es nuestra]—. En otros casos derivan de la
propia voluntad de los operadores de la constitucion. V. gr., cuando la Corte Supre-
ma, como intérprete final de la Constitucion, puntualiza que determinado precepto
constitucional es irreformable —generalmente lo hace si se trata de una clausula
reputada socioldgicamente como muy importante—. Véase sobre el tema Sagiiés,
Néstor Pedro, “La recepcion de la doctrina de las clausulas constitucionales pétreas
por la Corte Suprema de Justicia”, en Jurisprudencia Argentina, 2007-11-1244.
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(cuando éste existe), en el sentido de que, al convocar al or-
gano (constituyente) de reforma, le permite abordar solamente
ciertos temas; o mas claramente, le impide reformar a otros,” y
b) en cuanto los limites de procedimiento, es normal, primero, que
una Constitucion determine guien puede reformarla —i. e., que es-
tablezca el o6rgano del cambio—, y como hacerlo —el tramite—.

Dentro de esos condicionamientos de procedimiento, los textos
constitucionales mencionan algunas veces (i) variables de tiempo —de-
terminacion de un término para instalarse, y del lapso de duracion del
proceso de reforma); (ii) de /ugar —sede del o6rgano de la reforma—, y
(ii1) de adopcion de las decisiones.

Cuando el ente que consuma la reforma es el mismo poder legisla-
tivo ordinario, el proceso de sancion de la enmienda es mas complejo y
agravado que el que corresponde a la sancion de una ley comtn. A su vez,
algunas constituciones establecen dos tramites: uno, para cambios parcia-
les de la Ley suprema; otro, asimismo mas exigente, para la sustitucion
total de la Constitucion. Pero otras no disponen esa diferenciacion.

Fuera de las prescripciones constitucionales, se discute, para los
supuestos de existencia de poder preconstituyente —el que dispone la
convocatoria a la reforma, diferente del que la realiza—, si esta auto-
rizado para fijar tales topes de tiempo, lugar o tramite, o en cambio, si
ello es una competencia propia del 6érgano constituyente de la reforma,
como facultad inherente o implicita suya. En otras palabras, hay que
averiguar si el poder preconstituyente de declarar la necesidad de una
reforma y de convocar al 6rgano de la reforma, incluye o no el poder de
regular la gestion de este tltimo organo.

La respuesta a esta duda puede estar en el mismo texto constitucio-
nal. Si asi no fuera, habra que recurrir al derecho consuetudinario cons-
titucional, que a menudo brinda soluciones practicas al interrogante.?

A titulo de muestra: el art. 7° de la ley argentina 24.309, de convocatoria a la refor-
ma constitucional de 1994, puntualizé que “La convencion constituyente no podra
introducir modificacion alguna a las declaraciones, derechos y garantias conteni-
dos en el capitulo tnico de la primera parte de la Constitucion nacional”.

En la practica, por ejemplo, en el derecho constitucional argentino el Congreso,
actuando como poder preconstituyente, ha indicado habitualmente el lugar y tiem-
po de las sesiones, y aun el presupuesto y las remuneraciones de los convencio-
nales constituyentes. La ley 24.309, con relacion a la reforma constitucional de
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De no haberlas aqui tampoco, la duda debe inclinarse a favor del poder
constituyente, y no del preconstituyente. Es atractiva aqui la doctrina
de las facultades inherentes e implicitas del poder constituyente refor-
mador o derivado: a ¢l le tocara autodisciplinarse en los puntos no tra-
tados por la Constitucion ni resueltos por la costumbre constitucional,
mediante la sancion del reglamento respectivo.

De todos modos, el poder constituyente derivado no es un poder
constituyente “soberano”, es decir, exento, libre o inmune. En un estado
de derecho, esta bajo la Constitucidon. Es un poder de jure. Que tenga
—en su caso— origen popular, no le da una categorizacién especial,
ajena al derecho. Si se rebela contra el andamiaje normativo constitu-
cional, y el subconstitucional dictado como consecuencia del primero,
ingresa a la condicion de poder constituyente derivado irregular.

En resumen, este subtipo de poder constituyente irregular es el que
ha transgredido las reglas constitucionales o subconstitucionales en vi-
gor, en materia de contenido de la reforma —v. gr:, si sanciona normas
contrarias al derecho internacional, a principios suprapositivos, a reglas
constitucionales pétreas— o de procedimiento —cuando quien realiza
la reforma no es el 6rgano habilitado constitucionalmente para ello, o
siéndolo, ha violado reglas constitucionales o subconstitucionales en
materia de tramite, lugar, tiempo y reglamento—.

Un caso de interés puede presentarse si un poder constituyente de-
rivado se autotransforma en originario, asumiendo claramente tal ca-
racter mediante una decision de ruptura juridica con el orden normativo
preexistente. Si lo hace, pasa a ser un poder de facto, con todas las con-
secuencias, juridicas y politicas, propias de tal condicion. Intentara inau-
gurar un nuevo ciclo o era constitucional, independiente del precedente.

4. CONSECUENCIAS DEL PODER CONSTITUYENTE IRREGULAR

Inicialmente cabe destacar que el poder constituyente originario tie-
ne menos limitaciones juridicas que el derivado, aunque de cualquier

1994, indic6 también el sistema de votacion —en la asamblea constituyente—, de
determinadas reformas proyectadas. La duda en torno a la validez de tal limitacion
se resolvid cuando la convencion aceptd por mayoria el régimen de votacion esta-
blecido por la ley del Congreso.
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modo las que hemos mencionado supra, 1, no dejan de ser significati-
vas también.

La infraccion a los condicionamientos juridicos por el poder cons-

tituyente —originario o derivado— irregular, siempre que se trate de
defectos graves,’ ocasiona la invalidez juridica de los preceptos afecta-
dos por el vicio de contenido o de procedimiento. No obstante, deben
formularse varias aclaraciones:

a) si un poder constituyente irregular sanciona reglas opuestas
al derecho internacional, ellas, como principio, no pueden in-
vocarse para incumplir las obligaciones internacionales del
Estado. Asi se desprende de la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados (art. 27). Igualmente, esa violacion aca-
rreara responsabilidad internacional para el Estado infractor;

b) en el ambito latinoamericano, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, desde el caso “Almonacid Arellano”, destaca
que tanto ella como los tribunales nacionales deben practicar
un “analisis de convencionalidad”, a fin de determinar si las re-
glas juridicas locales son o no compatibles con las del Pacto de
San José de Costa Rica, o la jurisprudencia de la misma Corte
Interamericana.'® Por ello, en dicho sistema, una reforma cons-
titucional infractora de la Convencidon americana de derechos
humanos, no es valida, y asi debe ser reputada por los jueces
domésticos, a mas de la Corte Interamericana. Remitimos al
lector a la Parte IV de este libro, y

10

En el caso “Soria” (Fallos, 256:258), la Corte Suprema argentina indicd que en
principio lo resuelto por una convencion constituyente no es justiciable, salvo que
hubiera una infraccion a los requisitos minimos e indispensables que condicionan
la creacion de una norma. En el caso, se discutia la falta de aprobacion de un
acta donde una convencion constituyente, registraba la sancion de un nuevo articulo
constitucional. La Corte reputo el asunto no justiciable.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Almonacid Arellano”, en Re-
vista de Derecho, Montevideo, Universidad Catdlica del Uruguay, num. 2007-2,
2007, pp. 217 y ss. Para un tratamiento mas detallado, con mencion de los casos
posteriores resueltos por la Corte Interamericana, nos remitimos a Sagiiés Nés-
tor Pedro, “El control de convencionalidad, en particular sobre las constituciones
nacionales”, en La Ley, 2009-B-761. Con anterioridad al caso “Almonacid Are-
llano”, la Corte Interamericana habia practicado, por ella misma, ese control de
convencionalidad. Ahora demanda que también lo hagan los jueces domésticos,
incluso de oficio.
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¢) ladeclaracion de invalidez de una norma elaborada por el poder
constituyente irregular pocas veces esta admitida explicitamen-
te por la misma Constitucion.' En cambio, a menudo esta blo-
queada por distintas razones. Ese bloqueo se concreta asi: (i) en
ciertos casos, por aplicacion de la doctrina de las political ques-
tions, al entenderse como “cuestion no justiciable” el tema. La
no judiciabilidad del producto del poder constituyente puede
ser visualizada por algunos como total, pero en otros casos es
parcial —v. gr:, si se admite el control de constitucionalidad de
la reforma en asuntos de procedimiento, matters of procedure,
pero no en temas de contenido, matters of substance—;" (ii)
ocasionalmente, se ha sostenido también que un poder cons-
tituido, como el judicial o un Tribunal Constitucional, carece
de la estatura juridica para evaluar la constitucionalidad de lo
resuelto por un poder constituyente;'® (iii) en algunos supues-
tos, es el mismo texto constitucional el que impide el control

50

Tales son, por ejemplo, y con distintas manifestaciones, las Constituciones de
Moldavia, Chile o Colombia —esta ultima, en cuestiones procedimentales—. La
Constitucion de la provincia de Catamarca (1988), en Argentina, incluye una re-
gla dréstica, al decir que “Cualquier enmienda o reforma constitucional realizada
en violacion de una o mas de las disposiciones precedentes, seran absolutamente
nulas y asi podra ser declarado por la Corte de Justicia, aun de oficio”. Véase Diaz
Ricci, Sergio, Teoria de la reforma constitucional, Buenos Aires, Ediar y otros,
2005, pp. 719 y 764.

La doctrina de las cuestiones politicas no justiciables carece de precision concep-
tual. Ha sido una herramienta maleable segun las circunstancias, una “categoria
practica y oportunista” (Gordon Post), mutable, empirica y ajena a principios ra-
cionales (Castro Nunes). De hecho, la evaluacion de constitucionalidad o validez
de una reforma constitucional puede o no ser incluida en ese catalogo, segun la
discrecional voluntad de los operadores concretos del control de constitucionali-
dad. Nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro, El tercer poder. Notas sobre el perfil
politico del poder judicial, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2005, p. 290.

Véase sobre el tema Ferreyra, Raul Gustavo, Reforma constitucional y control de
constitucionalidad, Buenos Aires, Ediar, 2007, p. 565. Advertimos, no obstante,
que el poder constituyente derivado es un poder constituido —como lo constata-
ra Luis Sanchez Agesta, quien lo rotula precisamente como “poder constituyente
constituido”—, y por ende, no es anémalo que otro poder constituido, como el ju-
dicial o un tribunal constitucional extrapoder, pueda revisarlo. En cuanto el poder
constituyente originario, de presentarse algin defecto que invalidara a lo decidido
por €l como derecho valido —v. gr;, su oposicion al derecho internacional, su ca-
racter inexcusablemente injusto, etc.—, no queda al operador del sistema juridico
otra alternativa que excluirlo como derecho aplicable.
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judicial de la Constitucion y de los actos promulgados por la
asamblea constituyente (art. 59 transitorio, constitucion de Co-
lombia de 1991)."* La misma constitucion confiere a la Corte
Constitucional competencia para decidir —en el futuro— sobre
las demandas de inconstitucionalidad contra actos reformato-
rios de la citada constitucion, cualquiera que sea su origen, pero
“solo por vicios de procedimiento en su formacion” (art. 241-
1), con lo que el bloqueo resulta parcial.

5. PURGA DEL PODER CONSTITUYENTE IRREGULAR

Los vicios de contenido y de procedimiento del poder constituyente
irregular pueden quedar anestesiados por distintas vias.

a)

b)

uno de ellas es la negativa de los 6rganos de control de consti-
tucionalidad a declarar la invalidez de la reforma, generalmente
por autorrestriccion, mediante —segun vimos— la doctrina de
las cuestiones politicas no justiciables. En otras naciones, la
limitacion del acceso a la judicialidad de la reforma constitu-
cional se opera por cuestiones de legitimacion procesal para
promover esa revision. El niimero de los sujetos habilitados
para iniciar el tramite puede, eventualmente, ser muy reducido;
otro conducto es la convalidacion expresa de la reforma in-
constitucional, a pesar de los defectos que la perjudican. Ello
puede ocurrir si la magistratura constitucional considera que el
vicio del caso no es importante, o simplemente juzga que no
hubo defecto en lo decidido, aunque lo hubiera. Se aplica asi
la norma de habilitacion imaginada por Hans Kelsen: la norma
inconstitucional vale como constitucional hasta que sea decla-
rada inconstitucional; y lo resuelto por el 6rgano maximo de la
jurisdiccion constitucional es constitucional, por mas que sea
inconstitucional;"?

Una disposicion de este tipo tendria cierta razon de ser —pero no de modo absolu-
to, como vimos— si la asamblea actué como poder constituyente originario, pero
nunca si operd como poder constituyente derivado. Por razones de logica juridica,

el autor de un acto eventualmente nulo no deberia estar habilitado para impedir su
declaracion de nulidad, que él provoco.

Véase Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, trad. por Eduardo
Garcia Maynez, 3% ed., México, UNAM, 1969, pp. 187 y ss.; Aftalion, Enrique;
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¢) otraruta es la convalidacion de la reforma mediante el derecho
consuetudinario constitucional. Si los operadores de la Constitu-
cion hacen funcionar habitualmente a la norma invalida, ello ge-
nerard a la postre costumbre constitucional aprobatoria del dere-
cho irregularmente aprobado. A menudo, esa consolidacion via
costumbre se refuerza cuando el precepto irregular bajo examen
brinda una solucion justa a la cuestion que trata.'® La legitimidad
de contenido hace olvidar, asi, a la ilegitimidad de tramite;

d) ha sido frecuente, en la experiencia juridica latinoamericana,
utilizar al referéndum constitucional como acto santificador
del poder constituyente irregular. Conforme a este artificio, la
reforma constitucional —o la nueva Constitucion— elaborada
irregularmente, es sin embargo ratificada y convalidada por el
cuerpo electoral.

El recurso a la democracia plebiscitaria y electoralista no es
juridicamente concluyente, porque si algo es insalvablemente
invalido, el electorado no puede magicamente redimirlo —tam-
bién lo decidido por el pueblo, en contra del derecho, en un
régimen de rule of law, es anulable—; pero desde el angulo po-
litico resulta un argumento muy fuerte, casi incontenible,'” en
particular para disimular y superar —siempre desde una pers-
pectiva politica—, defectos del procedimiento constitucional
reformista, v. g, de o6rgano y de tramite. En cambio, este mé-
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Garcia Olano, Fernando y Vilanova, José, Introduccion al derecho, 5* ed., Buenos
Aires, El Ateneo, 1956, t. II, pp. 487 y ss. Sobre la norma de habilitacion, sus
proyecciones y modalidades, en particular sobre el tema que nos ocupa de revision
jurisdiccional de la constitucionalidad de una reforma constitucional, véase Vanos-
si, Jorge R., Teoria constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1975, t. I, pp. 228 y ss.

La reforma constitucional argentina de 1957 fue convocada por un gobierno de facto,
y no por el Congreso, segun lo dispone el art. 30 de la Constitucion. Ademads, hubo
graves proscripciones politicas en la eleccion de los convencionales constituyentes.
No obstante, el principal articulo aprobado la reforma (art. 14 bis), contintia en vigor,
principalmente debido a que sus clausulas —relativas a los derechos de los trabajado-
res y otras pautas del constitucionalismo social—, fueron reputadas por la comunidad
como intrinsecamente aceptables y justas.

La fuerza convalidatoria del referéndum se basa en la doctrina del legitimismo
democratico. Si el poder constituyente radica en el pueblo y éste se expide apro-
bando la Constitucion, el debate sobre la validez del nuevo texto constitucional,
terminaria sin mas. Con mencién de la opinion de Pedro de Vega y Constantino
Mortati, véase Diaz Ricci, Sergio, op. cit., pp. 722, 734-735.
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todo no parece definitivo para sanear recetas constitucionales
intrinsecamente injustas, que siempre claman por su abandono,
o lesivas del derecho internacional de los derechos humanos,
cuestionables incluso ante la jurisdiccion supranacional.
Una variable redentora del proceso constituyente ha sido con-
vocar, ademas de referéndums convalidatorios de una nueva
Constitucion irregularmente elaborada, a consultas populares
habilitantes de dicha reforma, y por ende, previas a la misma,
estén o no previstas tales consultas en la Constitucion como un
paso propio del proceso constituyente. Tal ha sido el reciente
caso de Ecuador. En tales hipotesis, habria dos instancias po-
pulares de saneamiento del poder constituyente irregular: una,
antes de ejercitarlo, y la otra, como culminacioén del mismo.
Interesa apuntar que el llamado a una consulta popular en pro
de la realizacion de una reforma constitucional, se ha verifica-
do no hace mucho en la Republica Dominicana, a pesar de no
figurar explicitamente en la Constitucion a enmendarse.'® En el
caso bajo examen, esa consulta no significa necesariamente que
el proceso constituyente posterior padezca de irregularidad, y
e) en ciertos casos, hay acuse de inconstitucionalidad de una re-
forma constitucional y pronunciamiento admisorio de tal plan-
teo por el organo de control; pero la resolucidon respectiva no
es cumplida. Tal crisis de eficacia o de acatamiento termina por
hacer funcionar, de todos modos, a la reforma decidida irregu-
larmente por el poder constituyente.!

Véase Prats, Eduardo Jorge, “La reforma constitucional en Reptiblica Dominica-
na: un proceso en marcha”, en Revista Peruana de Derecho Publico, Lima, nim.
15, 2007, p. 60. El autor justifica la consulta de mencion, a pesar de no figurar en
el texto constitucional vigente. Expone al respecto que el presidente tiene derecho
de iniciativa en el proceso de reforma, y que nada le impediria convocar al pueblo
para conocer su opinion al respecto, evitando asi que una asamblea constituyente
monopolice el tramite de la enmienda.

Se ha observado, con razén, que con frecuencia la ejecucion de una sentencia
declarativa de la invalidez de una reforma constitucional, cuando asi se pronuncia,
depende de instancias politicas mas que juridicas. Un ejemplo de la frustracion por
omision de cumplimiento ha sido el caso “Cerrezuela”, decidido por el Superior
Tribunal de Justicia de la provincia de La Rioja, en Argentina. Véase Diaz Ricci,
Sergio, op. cit., pp. 724 'y 764.
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6. EL PODER CONSTITUYENTE IRREGULAR
EN EL ESCENARIO LATINOAMERICANO

Es un dato preocupante de la realidad subcontinental la frecuente apari-
cion del poder constituyente irregular.

Para mencionar algunos ejemplos: la Constitucion de Colombia de
1991, segtn se ha observado, no cumpliment6 el tramite reformista pro-
gramado por la anterior Constitucion de 1886.2° No obstante, la nueva
Carta ha subsistido, por haber resultado exitosa la prohibicion que inclu-
ye sobre el control de su constitucionalidad (art. transitorio 59), asunto
al que hemos hecho ya referencia; y ademas, por el mérito intrinseco que
ella posee, sobre el que media, en términos generales, consenso.

A su turno, la Constitucion de Pera de 1993 se elabor6 por un o6r-
gano distinto al programado por el texto reemplazado de 1979, y su re-
feréndum aprobatorio fue sumamente cuestionado en lo que hace a su
computo y limpieza electoral. Muy objetada después en su contenido, la
permanencia de la Constitucion se explica —entre otras razones— por
no existir consenso politico acerca de como reemplazarla, por el texto
constitucional anterior, o por otra constitucion.

La reforma constitucional argentina de 1994 tuvo serios defectos en
la etapa preconstituyente, o de adopcion de la ley 24.309 de reforma cons-
titucional.?! A su turno, el texto aprobado por la convencion constituyente
—no hubo referéndum—, olvido incluir un articulo que se habia sancio-
nado, cosa que se enmendd —curiosamente— con una ley ordinaria del
Congreso de la Nacion (24.330), varios meses posterior a la conclusion
de aquella asamblea, y que ademads corrigié una serie de errores de re-
daccion del texto aprobado por la convencion. Como dato de interés, la
Corte Suprema de Justicia declaré mas tarde inconstitucional un articulo
aprobado por la citada reforma, por entender que la convencidn se habia
excedido del temario previsto por la ley de convocatoria 24.309.2

2 [bidem, p. 723.

2l Hubo defectos constitucionales de tramitacion de la ley 24.309, ¢ incluso los

textos aprobados en las dos camaras del Congreso no coinciden entre si. Véase
Sagiiés, Néstor Pedro, Introduccion, en Constitucion de la Nacion Argentina, 10*
ed., Buenos Aires, Astrea, 2004, p. 21.

22 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso “Fayt”, en Fallos, 322:1616. La
sentencia despert6 una intensa polémica en varios sectores de la doctrina. Véase
Hernandez, Antonio M., “El caso Fayt y sus implicancias constitucionales”, en
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La reforma constitucional venezolana de 1999, por su parte, fue
realizada mediante una convencion no prevista por el texto removido
de 1961. Termino siendo aprobada por referéndum.

En Bolivia, una reforma aprobada en el 2004 permiti6 la convoca-
toria por ley especial, a una Convencion Constituyente, a tenor del nue-
vo articulo 232.% La Asamblea funcion6 en 2007. No obstante, la apro-
bacion “en grande” —con la mera lectura del indice del nuevo texto—,
el 24 de noviembre de 2007, en la sede de un colegio militar en Sucre,
y la posterior aprobacion en detalle, pero en una sede universitaria de
Oruro, el 9 de diciembre, en un marco de alta conflictividad, ausencias
y dificultades para sesionar, no evidencian un proceso constituyente im-
pecable. Por lo demas, la nueva carta debia ser sometida a referéndum
aprobatorio, tramite profundamente discutido en tal pais, pero que cul-
mind exitosamente para el gobierno, que logré a la postre —el 25 de
enero de 2009—, la aprobacion por tal via de la Constitucidon, aunque
su texto no coincidio totalmente con el aprobado por la convencion
constituyente.

Ecuador inici6 a partir de 2007 una gesta reformista que parte de
una consulta popular convocada por el presidente de la Nacion, en or-
den a preguntar a la ciudadania si estaba de acuerdo con la instalacion
de una Asamblea Constituyente con plenos poderes, a fin de dictar una
nueva Constitucion, de conformidad con un Estatuto Electoral que se
adjuntaba. Fuera de las objeciones planteadas hacia la consulta en si,
que se fundo en el articulo 171, inciso 6 de la Constitucion, lo cierto
es que ésta no disponia su reforma mediante una Asamblea Constitu-
yente. Para viabilizarla, el poder ejecutivo invocd que el pueblo era el
titular unico del poder constituyente, y que €ste, por su propia natu-
raleza, es soberano, indelegable e indivisible (decreto 2 del 16/1/07).

Anuario Iberoamericano de Justicia constitucional, CEPC, Madrid, nim. 5, 2001,
pp- 453 y ss. Por nuestra parte hemos considerado que el desborde de competen-
cias en que habria incurrido la convencion era un tema por cierto opinable, y que
en caso de duda debia concluirse por la validez de lo actuado. Eso, fuera de las
criticas de fondo que merecia la norma sancionada por la Asamblea Constituyente.

3 Véase Aguiar de Luque, Luis y Reviriego Picon, Fernando, “Implicaciones cons-

titucionales del giro politico en algunos paises iberoamericanos (2005-2007)”, en
Cuadernos de Derecho Publico, Instituto Nacional de la Administracion Publica,
Madrid, nim. 27, enero-abril 2006, pp. 232 y ss.

Aguiar de Luque, Luis y Reviriego Picon, Fernando, op. cit., pp. 237 y ss.
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Con tal argumentacion, aparentemente, y previo referéndum preliminar
aprobatorio de la consulta, el pueblo podia abrir una via de reforma
no contemplada por la Constitucién, como efectivamente se hizo. El
nuevo texto, ya concluido, también fue sometido a referéndum (art. 23
del “Estatuto electoral” mencionado), y aprobado por tal medio el 28
de septiembre de 2008.

En definitiva, cabe constatar que el ejercicio del poder constituyente
irregular, por diferentes vias de confirmacion, ha sido en la experiencia
juridica latinoamericana habitualmente exitoso. Tal es un dato muy sig-
nificativo emergente de la dimension factica o existencial del derecho
constitucional, que desde luego no puede ignorarse, y que parece querer
configurar hasta una especie de derecho consuetudinario constitucional.

Pero esa frecuente dosis de aprobacion del poder constituyente
irregular —directa, o por inaccion de los 6rganos de control de cons-
titucionalidad—, debe provocar un serio llamado de atencion. Al asu-
mirse el problema, tiene que quedar bien en claro que el recurso a refe-
réndums convalidatorios de reformas constitucionales irregulares no es
una solucion axiologicamente aceptable en un estado de derecho.

Al respecto, debe subrayarse que no resulta legitimo transgredir los
procedimientos juridicos de reforma, con el pretexto politico de que la
aprobacion popular del nuevo documento purga cualquier defecto de
tramite y justifica cualquier contenido en lo sancionado. Eso podra ser
convincente —quiza— en el marco de una democracia rousseauniana y
plebiscitaria de masas, donde se rinda culto idolatrico a la volonté gene-
ral, cualquiera que sea la forma en que se exprese, pero no es propio de
una democracia perfeccionada por el derecho, es decir, por el imperio
de la ley.

La remision al “pueblo soberano”, en efecto, para justificar cual-
quier decision tomada en su nombre, es engafiosa. En el Estado cons-
titucional, recuerda Martin Kriele,” nadie es, en sentido preciso, “so-
berano”, porque todos deben ejercer sus competencias en el marco que
prescriba la Constitucion.

2 Kiriele, Martin, Introduccion a la teoria del Estado, trad. por Eugenio Bulygin,
Buenos Aires, Depalma, 1980, pp. 149 y ss.
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Carituro 111
Derecho constitucional y derecho de emergencia*®

1. ELEMENTOS Y DIMENSIONES DE LA EMERGENCIA
A. Introduccion

Las relaciones entre el derecho constitucional y el derecho de emer-
gencia no han sido ni claras ni pacificas. En rigor de verdad, todavia se
discute cuales son las fronteras de la emergencia, y si esta comprendida,
de modo completo, por la Constitucion.

El tema, ademés de complicado, es profundo y grave. Prueba de
ello es que ha preocupado, ademas de constitucionalistas, a politdlogos
y filosofos de la politica. Ello se explica porque la emergencia no es
solo un problema académico acerca del deslinde de dos o mas partes del
mundo juridico, sino un asunto que pone a prueba las bases mismas
del estado de derecho.

Intentaremos en nuestro estudio, primero, encuadrar el derecho de
emergencia dentro del mas amplio derecho de necesidad, y perfilar sus
dimensiones esenciales. Luego, atender los fundamentos esgrimidos en
la filosofia politica para legitimarlo. Con posterioridad, sera factible
analizar la suerte corrida en Argentina por el derecho de emergencia—con
relacion al derecho constitucional—, e intentar formular su replanteo,
por supuesto, desde perspectivas muy opinables y nada dogmaticas.

Aclaramos, por ultimo, que nos cefiiremos, en principio, a la emer-
gencia econdmica, y a la protagonizada por el Estado. Demas esta decir

*  La Ley, Buenos Aires, 1990-D-1036.
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que el asunto tiene aqui ribetes propios, en buena medida distintos a los
usuales en el derecho penal o civil.

B. Necesidad y emergencia

Hay consenso en considerar al estado de emergencia como un tipo o
especie del género estado de necesidad. La “emergencia” caracteriza
una situacion de necesidad excepcional y transitoria, de indole, pues,
accidental.!

Existen, pues, casos de necesidad permanente y casos de necesidad
transitoria, estos ultimos, “de emergencia”. En ambos, la situacion pue-
de ser imprevista, inesperada; o en cambio, previsible.?

Lo dicho es importante para entender a la doctrina del estado de
emergencia como un capitulo de la doctrina del estado de necesidad,
donde le son aplicables las pautas generales de la ultima. También, para
comprender al derecho de emergencia como un tramo del derecho de
necesidad, con principios juridicos obviamente comunes.

C. Elementos de la doctrina
del estado de necesidad

Parece conveniente precisar cuatro ingredientes claves de la teoria o
doctrina del estado de necesidad:

a) lasituacion de necesidad, o circunstancia factica que exige una
respuesta por parte del Estado;

! Véase Linares Quintana, Segundo V., “La legislacion de emergencia en el de-
recho argentino y comparado”, en Revista Juridica Argentina La Ley, Buenos
Aires, La Ley, nam. 30, abr-jun, 1943, p. 908. Véase también Bielsa, Rafael,
“El estado de necesidad con particular referencia al derecho constitucional y
administrativo”, en Anuario del Instituto de Derecho Publico, Rosario, t. III,
ano 111, 1940, p. 85.

En la jurisprudencia estadounidense algunos fallos han definido la emergencia en
funcion de acontecimientos que provocan un peligro repentino o inesperado, pero
en otros pronunciamientos se dice que la emergencia “no siempre importa repen-
tinidad o imprevisibilidad”, o que no necesariamente es inesperada. Véase Linares
Quintana, Segundo V., op. cit., p. 907.
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b)

d)

el acto necesario para enfrentar la situacion de necesidad;

el sujeto necesitado —en nuestro caso, el Estado—, cuyo compor-
tamiento se requiere para adoptar y ejecutar al acto necesario, y
el derecho de necesidad, que atiende a la problematica juridica
de la situacion de necesidad —v. gr, si la contempla o0 no—, del
acto necesario a adoptar y de la conducta del sujeto necesitado.

D. La situacion de necesidad

Lo caracteristico de la situacion de necesidad es que impone o demanda
una solucion: si ésta no se toma, se producira un dafio grave. Involucra,
pues, una hipoétesis de peligro o riesgo, que asume distintas formas:

a)

b)

d)

en funcion del tiempo, anticipamos que es posible diferenciar
una necesidad permanente y otra accidental, ocasional o transi-
toria, usualmente llamada “emergencia”;

por su naturaleza, la necesidad es de indole militar, econémica,
financiera, politico-institucional, etcétera;

en razon de su intensidad, la que podriamos llamar necesidad
simple alude a problemas que hacen al “Estado ordinario” —se-
gun la expresion de Heineccio—, y que requieren soluciones
corrientes en materia, por ejemplo, de prestacion de servicios
publicos. Para atender a esas necesidades el Estado dispone del
llamado “dominio eminente”;?

A su turno, otra necesidad, que denominamos extrema (hiper o
maxinecesidad), refiere a lo que Heineccio rotula como “Estado
extraordinario”. En tal supuesto, la situacion de necesidad com-
promete la estabilidad o supervivencia del Estado, del sistema po-
litico o de la comunidad. Casos terminales de ese tipo movilizan
lo que Kessler llamé el “dominio supereminente” del Estado,* y
con relacion al espacio, la situacion de necesidad puede plantearse
a nivel general —i. e., en todo el Estado—, o en el orden local
—V. gr,, en una provincia—.

Véase Gottlieb Heineccio, Juan, Elementos del derecho natural y de gentes, trad.

por J. J. A. Ojea, Madrid, 1837, t. II, p. 131.

Gottlieb Heineccio, Juan, op. cit., p. 133; y sobre Johann Elias Kessler, cfr. Mei-

necke, Friedrich, La idea de la razon de Estado en la edad moderna, trad. por
Felipe Gonzalez Vicen, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1959, p. 141.
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E. El acto necesario

En la necesidad simple, que denominaremos impropia, el acto necesario
debe adoptarse, pero si no se realiza, el costo de la omision puede ser
significativo, pero no fatal. Ademas, el contenido del acto necesario
puede determinarse segin pautas discrecionales de utilidad y conve-
niencia del sujeto necesitado, en nuestro supuesto, el Estado.

En las situaciones de hiper o maxinecesidad —necesidad propia—,
el acto necesario aparece como imprescindible, forzoso, inevitable, so
pena de sufrir el Estado una quiebra como tal, la ruptura del sistema
politico o un dafio gravisimo e irreparable para la comunidad. Dicho
de otro modo, no caben alternativas u opciones racionales: tiene que
ejecutarse. Desaparecen entonces las ideas de discrecionalidad, utilidad
y conveniencia, reemplazadas por la nocion de lo ineludible, imperioso
e indefectible. La posibilidad de “no hacer” es aqui letal.

Normalmente, el acto necesario exige, para realizarse, un incremento
en la cuota de poder del sujeto necesitado, y una reduccion de los dere-
chos de los particulares. Eso, en cuanto el fondo del asunto. La necesidad
—y en particular, la necesidad emergente, apremiante, circunstancial—,
puede autorizar la asuncion de competencia de un érgano del Estado, por
otro, que no las posee regularmente —el caso tipico pueden ser los “de-
cretos de necesidad y urgencia”, que son verdaderas leyes adoptadas por
el Poder Ejecutivo sin la previa intervencion del Congreso—.

F. El sujeto necesitado

En derecho constitucional el sujeto necesitado —es decir, quien debe
cometer el acto necesario— es el Estado, entendido en sentido amplio
—Nacidn, provincia, aun municipio—. De ahi que la doctrina del estado
de necesidad, en nuestra materia, haya sido enjuiciada a menudo como
una teoria de corte autoritario y riesgosa para los derechos personales.

Ocasionalmente se divisa como sujeto necesario al pueblo, en el
caso del ejercicio del derecho de resistencia a la opresion, manifesta-
cion tipica del “estado de necesidad”, y que se ejerce contra las autori-
dades estatales.

5 Sobre la justificacion de los decretos de necesidad y urgencia en razon de la nece-
sidad, véase Bielsa, Rafael, op. cit., p. 85.
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G. El derecho de necesidad

La doctrina discute si la necesidad importa un fenomeno factico, extra
o ajuridico, incluso antijuridico; o si forma parte del mundo del dere-
cho.

El conflicto no es nuevo, ya que se remonta al pensamiento romano.
Dos adagios reflejan la contienda. Uno, necessitas non habet legem, pa-
rece puntualizar que la necesidad escapa del derecho, desde el momen-
to en que no tiene ley —y puede, asi, operar contra la ley—. El segundo,
necessitas jus constituit, indica que la necesidad genera derecho —el
derecho de necesidad, jus necessitatis—, que por supuesto esta captado
por el mundo juridico.®

Nos hemos inclinado por la segunda postura. La experiencia juridica
muestra, en primer término, que no existen acontecimientos ajuridicos
—puesto que, indefectiblemente, todo hecho sera licito o ilicito—. En
segundo lugar, se advierte que muchas situaciones de necesidad estan
previstas por el ordenamiento juridico —sobre todo, las de necesidad
simple, para lo cual se planifican las autoridades y competencias ordina-
rias y otras, de necesidad extrema, como el estado de sitio—. Finalmente,
el derecho de necesidad que adopta el acto necesario puede instrumentar-
se de distinto modo: por medios regulares —v. gr:, ley, decreto— o irre-
gulares, producto, precisamente, de la necesidad —asi, las “ordenanzas”
italianas, los decretos de necesidad y urgencia, los decretos individuales
de urgencia—. Todo ello provoca, naturalmente, una problematica juri-
dica que cabe considerar.

Por supuesto, una faceta de sumo interés —y que atenderemos cir-
cunstanciadamente— es el de las relaciones entre ese derecho de nece-
sidad y el derecho constitucional, bajo cuya optica, inevitablemente, el
primero sera constitucional o inconstitucional.

En resumen, el derecho de necesidad —y, consecuentemente, el de
emergencia, para la variante de la necesidad ocasional y excepcional—,
atiende las cuestiones juridicas de la situacion de necesidad, del hecho
necesario, del sujeto necesitado y de las normas dictadas para enfren-
tarlo.

6 Sobre la juridicidad del derecho de necesidad, véase Sagiiés, Néstor P., Mundo
Jjuridico y mundo politico, Depalma, Buenos Aires, 1978, pp. 149-151.
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H. Dimensiones del estado de necesidad

En definitiva, la necesidad tiene en el mundo juridico tres dimensiones:

a) una, factica, contempla las situaciones, hechos o casos de necesi-
dad, cual es el acto necesario impuesto por las circunstancias de
necesidad y quién debe consumarlo —el sujeto necesitado—;

b) lasegunda, normativa, estudia a las reglas que regulan —cuan-
do las hay— a la situacion de necesidad, al sujeto necesitado y
al acto necesario; asi como su constitucionalidad, y

¢) la tercera, de raiz axiologica, refiere a los valores juridico-
politicos que evaluan y legitiman —o descalifican— las situa-
ciones de necesidad, el comportamiento del sujeto necesitado,
la legitimidad del acto necesario y de las normas que lo instru-
mentaron.

2. ETICA DE LA NECESIDAD
A. Transcendencia del tema

Un reexamen de la doctrina de la emergencia obliga, tal vez, a estudiar-
lo primero desde el ambito de los valores juridicos-politicos. Y es que,
en definitiva, el mérito de aquella teoria y sus consecuencias en la esfe-
ra del derecho constitucional dependeran de la concepcion ideoldgica
del jurista: de los valores que él maneje, y de la cotizacion que asigne a
cada uno de ellos. Segun su tabla dikelogica, se deduciran espontanea-
mente las conclusiones acerca del peso que tiene la necesidad, y de su
fuerza para arremeter contra la Constitucion.

En tal sentido, la doctrina de la necesidad ha contado con un arsenal
legitimatorio de distinta naturaleza. Es factible distinguir, por cierto,
una “ética de minima” y una “ética de maxima”, en cuanto al estado de
necesidad.

B. Etica de minima

Para esta postura, el estado de necesidad encuentra justificacion —Ile-
gitimidad— pero dentro de ciertas pautas. En Heineccio, por ejemplo:
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a) el estado y el derecho de necesidad tienen base en el derecho
natural de conservacion del Estado; que es su “Ley suprema”;

b) lanecesidad se explica como un ingrediente mas del fin del Es-
tado. Dicho de otro modo, el derecho de necesidad se entiende
como un medio exigido para lograr el bien publico. Es decir,
que a la postre tiene por objeto asegurar “la libertad y seguridad
publicas”;

¢) el estado de necesidad no estd para “la utilidad privada del
soberano”, ni para “su deleite”; esto imposta una interesante
distincion entre “necesidad del Estado” y “necesidad del gober-
nante”;

d) el derecho de necesidad es un derecho subsidiario: s6lo opera
“cuando de otro modo no pueda conseguirse la salvacion del
Estado”;

e) el derecho de necesidad tiene que ejercerse cautelosamente, “para
que no degenere en una arbitrariedad e injusticia notables”, y

f) elderecho de necesidad autoriza a “aplicar los bienes de los ciu-
dadanos a las urgencias del Estado”, en particular para los casos
de guerra, pero impone “indemnizar a aquel a quien se privo de
una cosa propia por causa de la salud o utilidad publica”, aun-
que esto algunas veces no pueda hacerse de inmediato.’

Otro aporte interesante, en esta vision de “ética minima” de la ne-
cesidad, la hace Francisco Suarez, cuando explica que la necesidad y la
emergencia pueden provocar la dispensa de la ley, de modo analogo a
como lo hace la doctrina de la equidad. La primera, cuando el cumpli-
miento de la norma ocasiona un grave perjuicio para el bien comun.® La
segunda, sabemos, a fin de evitar que la aplicacion de una ley, justa en
términos generales, provoque una injusticia en el caso concreto.

En la ética de minima, el estado de necesidad se lo encuadra bajo
una serie de valores y de limitaciones. Hay necesidad y debe actuarse
en su consecuencia, si el bien comun lo justifica, y so6lo en la medida en
que ¢l lo requiera. Simultaneamente, la necesidad extrema y el corre-
lativo derecho de necesidad, se explican naturalmente porque en ellos
entra en juego la supervivencia del Estado —sin el cual no podria haber

7

Véase Gottlieb Heineccio, Juan, op. cit., pp. 133 y 135.

8 Cft. sobre el pensamiento de Francisco Suérez en el tema, Bielsa Rafael, op. cit.,

pp. 29-31, texto y notas.
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orden, justicia, seguridad ni libertad—; pero la realizacion de tal necesi-
dad debe compatibilizarse con otros valores juridico-politicos, aunque
¢éstos, en la emergencia, retraigan su vigor.

La necesidad, en sintesis, no justifica todo.

C. Etica de maxima

Frente a aquella tesis, otra sacraliza a la necesidad como valor supremo
del derecho y de la politica. Para esta posicion, el bien comun se subor-
dina a la necesidad.

Tal vez un precedente para la version posterior de esta teoria sea la
elaboracion juridica de Federico II de Sicilia —quien promulga en 1231
las Constituciones de Melfi—, segtin la cual, escribe Juan Beneyto, todo
responde a una nueva concepcion: la necessitas. En concreto, no intere-
sa si el poder politico deriva del bien o del mal: lo tinico rescatable de la
experiencia, es que nace de la necesidad del mismo poder.’

Esa justificacion intrinseca de la necesidad —la necesidad es buena
por si, simplemente porque es necesaria— cuenta en el siglo xvi con
una fundamentacion doctrinaria tan cruda como calificada.

Sin hesitacion, es en Maquiavelo (1469-1527) donde se encuentra
la legitimacion mas contundente y lograda de la necesidad. Para el flo-
rentino, como se sabe, los tres factores esenciales del comportamiento
politico con la fortuna —emparentada con el azar, con los condicio-
namientos fisicos y el destino—, la virtu —aptitud o cualidad para el
gobierno— vy la necessita.

Magquiavelo construye, como explica Meinecke, una verdadera teo-
ria de la necesidad. La necessita es, en definitiva, el motor de la virtu
y aun el origen de la moral. La necesidad —Ia fuerza de las cosas, la
evolucion de las circunstancias—, acucia e impulsa a la virtu: excita las
dotes del Principe inteligente y provoca su conducta de gobierno. Por
ejemplo, explica, de la amenaza de los principados, surge la voluntad y
la necesidad de conquista, para el amenazado. A mayor necesidad, pues,
mayor virti.

o Cftr. Beneyto, Juan, Historia de las ideas politicas, 3* ed., Madrid, Aguilar, 1968, p.
125.
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Hasta aqui, el concepto de “necesidad” parece inocuo, cuando no
positivo, como estimulo para la acciéon de gobierno. Sin embargo, su
desborde se produce cuando Maquiavelo desliga la necesidad de la éti-
ca. Asi, puntualiza, en tren de conservar el poder y conservar al Esta-
do, la necesidad ensefia al Principe cuando debe obrar moralmente, y
cuando debe actuar no moralmente —es decir, amoralmente—; cuando
debe respetar la ley y los pactos y cuando debe apartarse de ellos, aun-
que en principio, si puede, Maquiavelo le sugiere comportarse moral y
juridicamente.

De tal modo, el ingenio de Maquiavelo estriba en presentar a la ne-
cesidad como fuente simultanea del bien y del mal politicos. Asi se llega,
concluye Meinecke, a la justificacion mas elevada de toda politica inmo-
ral.!'’ La legitimidad de la necesidad, por ende, es en politica superior a la
legitimidad misma de la moral.

Poco después, en los Seis libros de la Republica (1576) Bodin dira
que “nada indispensable a la salvacion del Estado puede aparecer como
ignominioso”. Trajano Boccalini (1553/1613) ensefia que llevado por la
necesidad, el Principe “estd obligado a hacer cosas que ¢l mismo odia y
repugna”, y en aras de esa necesidad puede comprenderse, por ejemplo,
que asesine a sus parientes mas proximos, “pues no es nada conveniente la
abundancia de retofios de sangre real”.

Johann Elias Kessler, llamado con justeza “el Hobbes aleman”, es-
cribia en 1678 que la necesidad autoriza en caso de rebeliones a “no
respetar siquiera la inocencia, si asi lo requiere el bienestar comun”, y
que por necesidad el gobernante debe renunciar a obrar bien, para lo
cual puede disponer “del cuerpo y bienes de los subditos”.!!

Gabriel Naudé¢ (1600-1653), autor de un libro a la postre profético
—~Considerations politiques sur les coups d’ Etat— diferencia una jus-
ticia natural —inspirada en las leyes divinas y naturales— y una justicia
artificial, “particular y politica”, inspirada en la necesidad, la que obliga
a realizar al gobernante muchas cosas que la justicia natural condenaria
irremediablemente.'?

Cfr. Meinecke, Friedrich, op. cit., pp. 35-47; Conde, Francisco J., El saber politico
de Magquiavelo, Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1948, pp. 50

y ss.
Meinecke, Friedrich, op. cit., pp. 139-141; y en cuanto Bodin, pp. 60-62.

12 Meinecke, Friedrich, op. cit., pp. 199-205.
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Tal vez podria concluirse esta narracion de la necesidad con alguna
cita de Federico e/ Grande de Prusia (1712-1786), y de Leopoldo von
Ranke (1795-1886). El primero, después de destacar que la “necesidad
monstruosa” justifica las guerras de conquista, concluye que la misma
necesidad puede obligar al Principe a violar acuerdos y alianzas, ya que
es mejor que rompa un tratado a que haga perecer a su pueblo. El segun-
do, al estudiar las corrientes vitales de la historia, termina por reconocer
que “no es la libre eleccion, sino la necesidad de las cosas”, la que rige
el movimiento de los Estados.'

Para la ética de maxima, sintetizando, la necesidad o es legitima por
si misma, o esta exenta del control ético, o es ella misma fuente de legiti-
midad —indica cuando actuar moral o inmoralmente—. En todo caso, se
encuentra por encima de los demas valores juridico-politicos, especial-
mente del valor legalidad.

D. Necesidad y razon de Estado

La “ética de maxima” del estado de necesidad se vincula estrechamente
con otro concepto importante, como es el de “razén de Estado”.

Para esta tesis, la “razon de Estado” justifica cualquier medida ten-
dente a “mantener al Estado sano y robusto”.'* El fin del Estado, el
interés del Estado, es en esta perspectiva inmanente, y consiste primero
en su conservacion y engrandecimiento. Las ideas de moralidad, de de-
recho y de bien comun se subordinan aqui a la “razén de Estado”, y se
convierten en instrumentos de ella.

Es obvio que la doctrina de la necesidad acompatfia perfectamente a
la teoria de la razon de Estado. El interés del Estado es su Ley suprema:
“Hay que seguir ciegamente al interés del Estado”."

Ibidem, pp. 303 y ss.

Meinecke, Friedrich, op. cit., p. 3. En Maquiavelo, el “Estado”, /o stato, “so6lo as-
pira a subsistir en el sentido del puro conservarse... No es un Estado justo, sino un
Estado de necesidad en sentido profundo”: Conde, Francisco J., El saber politico
de Magquiavelo, Madrid, Ministerio de Justicia y Consejo Superior de Investiga-
ciones Cientificas, 1948, p. 85.

La frase es de Federico el Grande de Prusia: Meinecke, Friedrich, op. cit., p. 318.
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3. LA EMERGENCIA ECONOMICA EN EL DERECHO ARGENTINO
A. Emergencia sustantiva y emergencia procesal

En varias materias y en momentos muy distintos el Estado argentino ha
dictado normas de emergencias, asi conceptuadas explicitamente por
los autores de tales reglas —poderes legislativo y ejecutivo, en parti-
cular cuando éste las propuso—, o por el poder judicial, al considerar
su validez.

Es factible distinguir dos tipos de emergencia: la sustantiva y la
procesal.

a) La emergencia sustantiva alude a materias de fondo. Leyes
como la 9481, que suspendi6 el régimen de conversion del
papel moneda por oro sellado, obligatorio segun la ley 3871
(Adla, 1889-1919, 473), dictada cinco dias después de inicia-
da la primera guerra mundial; la ley 12.591 (Adla, 1920-1940,
841), de precios maximos, fundado su proyecto por el poder
ejecutivo expresamente en razones de necesidad, derivadas de
la segunda guerra mundial y que al decir del senador Landabu-
ru tenia su base, a fin de cuentas, en el principio salus populi
suprema lex est; las normas sobre moratoria hipotecaria y de
fijacion de su interés, “por graves perturbaciones economicas
y sociales”; las prorrogas de locaciones y reduccion del monto
de alquileres (v. gr, decreto-ley 1380/43 y sucesivas amplia-
ciones); la ley 23.696 (Adla, XLIX-C, 2444), que declaré en
estado de emergencia “la prestacion de los servicios publicos,
la ejecucion de los contratos a cargo del sector publico y la si-
tuacion econdmico-financiera de la administracion publica na-
cional centralizada y descentralizada”, programando para ello
un sistema de intervenciones y privatizaciones (arts. 1°, 2°, 8°)
y de contrataciones de emergencia (arts. 46 y ss.); la ley 23.697
(Adla, XLIX-C, 2458), rotulada “de emergencia economica”,
que pone “en ejercicio el poder de policia de emergencia del
Estado, con el fin de superar la situacion de peligro colectivo
creada por las graves circunstancias econdmicas y sociales que
la Nacion padece” (art. 1°), e instrumenta, por ejemplo, un ré-
gimen de suspension a los sistemas de promocion industrial
(art. 4°), e impide en ciertos casos despidos sin causa del per-
sonal bajo relacion de dependencia (art. 9°), son ejemplos de
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la legislacion de emergencia sustantiva. En igual sentido, los
impactantes decretos 36 y 37/90 implantaron una moratoria de
diez afios.!'®

b) La emergencia procesal refiere a temas de derecho adjeti-
vo, como la suspension de sentencias de desalojos (v gr, ley
16.739) o la ejecucidon de sentencias y laudos arbitrales que
condenen al Estado nacional, entidades autarquicas y empresas
del Estado al pago de sumas de dinero (art. 50, ley 23.696).

Algunas veces se ha declarado “en estado de emergencia economi-
ca... al sistema nacional de prevision social”, por medio de un decre-
to de necesidad y urgencia (art. 1°, decreto 2196/86 —Adla, XLVI-D,
4180—), atento el receso del Congreso y la necesidad y urgencia de
procurar soluciones inmediatas a la existencia de miles de reclamos tra-
mitados en sede administrativa y judicial, que fueron paralizados (art.
2°, decreto cit.). La norma aludida fue complementada y corregida por
el decreto 648/87 (Adla, XLVII-B, 1579), todo ello ante la inexistencia
de fondos suficientes para afrontar los pagos del caso.

B. Emergencia bajo la Constitucion
y fuera de la Constitucion

Desde otra perspectiva, la emergencia econdmica —sustantiva o proce-
sal— puede estudiarse en funcion de su compatibilidad o incompatibi-
lidad con la Constitucion nacional.

C. Emergencia econémica bajo la Constitucion.
Situaciones expresamente incluidas en la Constitucion

En ciertos casos, el derecho constitucional comparado ofrece respues-
tas especificas para los casos de emergencia econoémica. Asi, el articu-

Véase Bielsa, Rafael, op. cit., pp. 61-63. Véase también Linares, Segundo V., op.
cit., pp- 909 y ss., con el mensaje del Poder Ejecutivo sobre la ley 12.591 y parte
del debate parlamentario. Los decretos 36/90 y 37/90, argumentando emergencia
econdmica convirtieron los depdsitos a plazo fijo en la suma mayor al millon de
australes, en bonos externos serie 1989, a devolver en délares en un plazo de diez
aflos. También canjearon titulos de la deuda publica de otra indole en los mismos
bonos externos.
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lo 185 de la Constitucion de Nicaragua apunta que para los supuestos
de guerra, o cuando lo demande la seguridad de la nacién, las con-
diciones econdmicas o hipotesis de catastrofe nacional, el presidente
de la Republica podra suspender los derechos y garantias constitucio-
nales, decretando el “Estado de emergencia” por tiempo determinado
y prorrogable, pudiendo en ese lapso aprobar el presupuesto general.
Segtn el articulo 41 de la Constitucion de Chile, declarado el estado
de asamblea por el presidente de la Republica, éste dispone requisi-
ciones de bienes y establece limitaciones al ejercicio del derecho de
propiedad (art. 41, inc. 1°). También mediante declaracion del estado
de catastrofe el presidente esta en condiciones de adoptar medidas ana-
logas (art. 41, inc. 5°).

En Argentina, la Constitucion contempla en su articulo 4°, “para
urgencias de la Nacion”, la instrumentacion de “empréstitos y operacio-
nes de crédito”. El articulo 75, inciso 2° alude a otra fuente impositiva,
transitoria —“por el tiempo determinado”—: las contribuciones direc-
tas, en razon de defensa, seguridad comtin y bien general del Estado.

El estado de sitio, legislado en el articulo 23 de la Constitucion
nacional, se prevé para casos “de conmocidn interior y de ataque ex-
terior que pongan en peligro el ejercicio de esta Constitucion y de
las autoridades creadas por ella”. Aunque los hechos causantes del
estado de sitio parecen ser de indole esencialmente politica, nada im-
pide que tengan raiz econdomica —puesto que muchos problemas de
origen econdmico originan malestares politicos— y que, en su con-
secuencia, sea factible declarar el estado de sitio por acontecimientos
econdémicos, que hayan provocado conmocion interior, por ejemplo.

En tal hipoétesis, cabe preguntarse si la suspension de las garantias
constitucionales (que es la consecuencia prevista por el art. 23 de la
Constitucion, en ocasion de la declaracion del estado de sitio), puede
afectar derechos econdmicos de las personas, precisamente para aten-
der la emergencia econémica —en la eventualidad que damos— cau-
sante del estado de sitio.

La respuesta a este interrogante dificilmente seria negativa, cumpli-
dos que sean los recaudos de causalidad y de proporcionalidad que debe
haber entre los motivos del estado de sitio y el acto restrictivo dispuesto
por el poder ejecutivo sobre los derechos patrimoniales. Esta conclu-
sion estd avalada por la doctrina mayoritaria, e incluso se desprende de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion enuncia-
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da, v. gr, en los casos “Alem”, “Alvear”, “Semanario Azul y Blanco”,
etc. Recientemente, Alberto B. Bianchi habla, al respecto, del “estado
de sitio econdémico”.!’

En sentido analogo, la declaracion de guerra, instituto previsto en la
Constitucion nacional por los articulo 75, inciso 25 y 99, inciso 15, con-
lleva una situacion de emergencia tratada por la Constitucion, de la que
se infiere, por ejemplo, la facultad de adoptar determinadas medidas
econdmicas en la urgencia bélica, como v. gr., las requisiciones, incluso
sin ley que las permita, de haber necesidad al respecto.'®

D. La emergencia en el derecho consuetudinario
constitucional. Descripcion de la emergencia

Al lado de las previsiones constitucionales formales sobre la emergen-
cia, el derecho constitucional consuetudinario ha elaborado una serie
de normas, generalmente de origen judicial, en torno a las condiciones
y limites del derecho de emergencia enunciado en las leyes y decretos
que lo declararon y aplicaron.

En cuanto a la definicién de la emergencia, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion —v. gr:, en “Perén”—, expuso que ella deriva
de situaciones de caracter fisico —terremotos, epidemias—, economico
social, o politico —como una revolucion—. Su naturaleza puede ser
diversa. Lo que tipifica la emergencia, es su modo de ser extraordina-
rio, la gravedad y amplitud de sus efectos, y la necesidad imperiosa de
establecer normas adecuadas para resolverla, en funcion de los intere-

Sobre el tema, véase Gregorini Clusellas, Eduardo L., Estado de sitio y la armo-
nia en la relacion individuo-Estado, Buenos Aires, Depalma, 1987, pp. 368 y ss.;
Bianchi, Alberto B., “El estado de sitio econémico”, en Revista del Colegio de
Abogados de Buenos Aires, 50-13, 1990.

Sobre la guerra, véase Linares, Juan F., Derecho administrativo, Buenos Aires,
Astrea, 1986, pp. 433 y 492; Bidart Campos, German, J., Tratado elemental de
derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Ediar, 1986, t. 1, pp. 199-200,
quien recuerda el discutido criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en “Merck Quimica Argentina c¢. Gobierno nacional”, segtin el cual el derecho de
guerra confiere al Estado poderes “anteriores, preexistentes y superiores a la mis-
ma Constitucion”, y a los cuales puede recurrir cuando hay apremiante necesidad.
En base a ello, la Corte llego a justificar la confiscacion de la propiedad enemiga.
Véase Fallos: t. 211, p. 162 (Revista Juridica Argentina La Ley, t. 51, p. 255).
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ses afectados, reglas que no son propias del derecho ordinario: acon-
tecimientos extraordinarios, dice la Corte, reclaman remedios también
extraordinarios.!

E. Requisitos del derecho de emergencia.
Realidad de la situacion de emergencia

La doctrina de la Corte enuncia varios recaudos para la constitucionali-
dad de la normatividad de emergencia.

El primero de ellos es exigir que medie una auténtica circunstan-
cia de emergencia, esto es, una realidad factica excepcional —v. gr.,
doctrina de “Ghiraldo”—.% Esto obliga a aclarar que si la adopcion
de la norma de emergencia es esplirea —o sea, si en los hechos no hay
efectivamente una situaciéon de emergencia—, la regla del caso no seria
constitucional.

F. Transitoriedad de 1a norma de emergencia

El quid de esta otra exigencia de la Corte estriba en que, para dicho
Tribunal, la ley de emergencia moviliza poderes del Estado de indole
excepcional, cuyo ejercicio es legitimo en esos momentos extremos,
pero no en periodos normales. En otras palabras, si graves circunstan-
cias de perturbacion autorizan “el ejercicio del poder de policia del Es-
tado, en forma mas enérgica que lo que admiten periodos de sosiego
y normalidad”, la norma de emergencia tiene que ser circunstancial y
temporaria.?!

En resumen, conforme a la directriz jurisprudencial que menciona-
mos, la norma de emergencia es constitucional durante la emergencia,
pero inconstitucional si €sta desaparece.

19 Cfr. Bidart Campos, German J., op. cit., t. I, p. 197; Corte Suprema de Justicia de
la Nacion (en adelante, CSINA), Fallos: t. 238, p. 76 (Revista Juridica Argentina
La Ley, t. 87, p. 113).

20 CSINA, Fallos: t. 202, p. 456. Véase sus citas t. 172, p. 21 y t. 199, p. 473.

21 Véase las sentencias dictadas en “Ercolano c. Lanteri de Renshaw, en CSINA, Fa-
llos: t. 136, p. 171, “Ghiraldo”, en t. 202, p. 456, y en particular, “Martini e Hijos,
en t. 200, p. 450.
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El tema de la transitoriedad presenta varios problemas. Asi, se ha
discutido en el seno del Congreso argentino si la norma de emergencia
debe mencionar explicitamente el lapso de su vigencia circunstancial,
cosa que para algunos es indispensable. Para otra postura, en cambio,
si la ley se autodefine como de emergencia, o ello surge claramente de
su articulado, la duracion transitoria de ella es implicita, de tal modo
que si desaparece la situacion de emergencia, la norma de emergencia
resultaria automaticamente inoperante.?

En la praxis legislativa argentina la mayor parte de las reglas de
emergencia han fijado plazos, aunque otras no. La alternativa de plazo
indefinido ha sido, v. gr, la adoptada por la ley 9506, que autorizé al
Poder Ejecutivo, vencidos los plazos de la ley 9481 (Adla, 1889-1919,
910; 912), a prorrogar por los dias y meses que fuesen necesarios la
suspension de la conversion de papel moneda por oro sellado.?

En rigor de verdad, parece que el enunciado del plazo expreso res-
ponde a la mejor doctrina, ya que la tesis de la inoperatividad automa-
tica implicita de una regla de emergencia —si desaparece la situacion
de emergencia— peca de notoria inseguridad e imprecision.

Otro punto discutible es el de la duracion del periodo de emergen-
cia. Nuestras normas han establecido plazos diversos: por ejemplo, de
treinta dias, luego prorrogados (ley 9481); dos afios (art. 50, ley 23.696,
suspension de ejecucion de sentencias contra el Estado); tres afios (ley
de moratoria hipotecaria), o términos muchos mas extensos (Romero
recuerda el decreto-ley 1380/43 y posteriores leyes en materia de alqui-
leres, con mas de veinte afios de prolongaciones).*

El problema que plantea la tesis de la temporalidad de la legis-
lacion de emergencia es el de su constitucionalidad si la situacion de

2 Véase la opinion del legislador Arancibia Rodriguez en el Senado de la Nacion, al
tratarse la después ley 12.591, en Linares Quintana, Segundo V., op. cit., p. 912.

23

Linares Quintana, Segundo V., op. cit., p. 913.

24 Romero, César, E., Derecho constitucional, Buenos Aires, Zavalia, 1976, t. 11, p.

153. Un caso llamativo fue el de las leyes 17.016 y 17.905, que dispusieron que
ciertas retraoctividades previsionales en materia militar debian pagarse en ocho
ejercicios fiscales sucesivos, al no existir los fondos pertinentes. Véase Hutchin-
son, Tomas; Barraguirre, Jorge A. y Greco, Carlos M., Reforma del Estado. Ley
23.696, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1990, p. 259.
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emergencia, o de necesidad transitoria, propio de una crisis coyuntural,
para a ser un caso de necesidad permanente, caracteristico de una crisis
estructural.

En “Veix vs. Sixth Ward Building”, la Corte Suprema de Estados
Unidos puntualizé que una ley de emergencia no es inconstitucional,
una vez terminada la emergencia, si su contenido pudo dictarse segiin
la Constitucion, como poder permanente.”® Pero la duda subsiste si la
ley de emergencia instrument6 poderes especiales, no propios de una
legislacion permanente.

En sintesis: si un estado de necesidad transitoria se convierte en
estado de necesidad permanente, puede concluirse que la ley de emer-
gencia, basada inicialmente en una circunstancia de necesidad circuns-
tancial, conserva de todos modos legitimidad juridica para resolver, en
definitiva, un estado de necesidad constante. La doctrina de la emergen-
cia es, segun vimos (véase numeral 1-B) parte de la doctrina de la nece-
sidad, y tributaria de ésta. El derecho de necesidad moviliza remedios
excepcionales en razon, precisamente, del estado de necesidad; y si éste
se convierte en algo perdurable, también debera serlo la normatividad
destinada a enfrentarlo.

Sin embargo, en esta hipotesis de mutacion de necesidad transi-
toria a necesidad constante, bien podria ocurrir que la legislacion de
emergencia, constitucional para el primero de tales supuestos, no lo
sea para el segundo. Esto nos lleva al problema del derecho de nece-
sidad supra o anticonstitucional, que veremos mas adelante (numeral
3-Kyss.).

G. Legitimidad intrinseca
de la medida legal de emergencia

El tercer recaudo que demanda nuestra Corte Suprema consiste en la
justicia del “acto necesario” adoptado, legitimidad que debe entenderse
en un doble sentido:

a) proposito de bien comun. La Corte exige que la norma de emer-
gencia se dicte en funcion de los intereses generales, los inte-
reses publicos, los intereses supremos de la comunidad; el bien

% Véase Linares Quintana, Segundo V., op. cit., p. 920.
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comun, en resumen. Por ende, deviene inconstitucional todo
derecho de emergencia contrario al bienestar general,* y

b) razonabilidad y justicia. En “Martini e hijos”, por ejemplo,
la Corte reitera que la ley de emergencia —como cualquiera
otra— debe ser justa y razonable. En sentido igual, puede citar-
se “Ghiraldo”, entre otros fallos.?’

La razonabilidad del derecho de emergencia es entendida por Ger-
man, J. Bidart Campos en el sentido que debe guardar proporcion y
adecuacion con los motivos que dieron origen al acto necesario y el fin
perseguido.? Juan F. Linares anade que la evaluacion de la razonabili-
dad de una disposicion de emergencia tiene que realizarse con criterio
prudente, “acorde con la emergencia”.? Vale decir, pensamos, con una
logica de la emergencia, y no con una logica de la normalidad.

H. Respeto a la Constitucion

Esta cuarta exigencia de la Corte argentina ya tuvo sus precedentes en
la doctrina de la Corte Suprema de Estados Unidos.

En el derecho judicial estadounidense, en efecto, se han sentado es-
tandares como los siguientes: “Las condiciones extraordinarias pueden
exigir remedios extraordinarios... (pero) las condiciones extraordinarias
no aumentan los poderes constitucionales” (“ALA Schechter Paultry
Corp.”); “Mientras que la emergencia no crea poder; puede, en cambio,
suministrar la ocasion para el ejercicio del poder; y aunque no puede
dar vida a un poder que no ha existido nunca, sin embargo, puede su-
ministrar una razon para el ejercicio de un poder existente” (“Wilson
vs. New”).

En la doctrina judicial estadounidense, la emergencia puede operar
en distintos modos:

a) sirve para movilizar poderes constitucionales del Estado cuyo
gjercicio no seria correcto en circunstancias ordinarias;

%6 CSJINA, Fallos: t. 202, p. 456; t. 136, p. 171, cft. igualmente Bidart Campos, Ger-
man J., op. cit., t. I, p. 199.
27 CSJNA, Fallos: t. 200, p. 450; t. 202, p. 456.

2 Bidart Campos, German J., op. cit., t. I, p. 199.

29

Linares, Juan F., op. cit., p. 433.
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b) aprovecha, también, las clausulas constitucionales de tipo
“abierto”, o generales, que si admiten varias interpretaciones,
resulta factible entenderlas en la emergencia de un modo espe-
cifico para resolverla, y

¢) laemergencia no crea poderes inconstitucionales; “ni suprime, ni
disminuye las restricciones impuestas sobre el poder otorgado o
reservado”.®

L. Distincion entre “frustracion” y “suspensién”
de los derechos constitucionales

En sentido coincidente, la Corte Suprema argentina ha puntualizado,
por ejemplo, que las leyes de emergencia “no puede escapar a las ga-
rantias y normas sefialadas por la Constitucion Nacional”, y que “la
Constitucion es un estatuto para regular y garantir las restricciones y
los derechos de los hombres que viven en la Reptblica, tanto en tiempo
de paz como en tiempo de guerra, y sus previsiones no podrian suspen-
derse en ninguna de las grandes emergencias de caracter financiero o
de otro orden en que los gobiernos pudieran encontrarse. La sancion de
una ley, aun de emergencia, presupone pues el sometimiento de la mis-
ma a la Constitucion y al derecho publico y administrativo del Estado

en cuanto éste no haya sido derogado”.?!

En resumen, para nuestra Corte Suprema el derecho de emergen-
cia puede instrumentar poderes “en forma mas enérgica que lo que
admiten periodos de sosiego y normalidad™? pero no poderes incons-
titucionales.

Para apoyar la validez constitucional de ciertas normas de emer-
gencia, la Corte Suprema ha creado la doctrina distintoria entre “frus-
tracion” y “suspension” de derechos constitucionales.

En un interesante voto del juez de la Corte Boffi Boggero, puede
leerse con nitidez esta posicion. Segun ella, las leyes de emergencia

30 Linares Quintana, Segundo V., op. cit., p. 918.

31 Jurisprudencia Argentina., t. 26, p. 903.

32 CSINA, Fallos: t. 200, p. 450. En otros fallos (v. gr., t. 238, p. 76), la Corte indica
que si bien la emergencia no autoriza al Estado ejercer poderes que la Constitucion
no le acuerda, “si justifica, con respecto a los poderes concedidos, en ejercicio
pleno y a veces diverso del ordinario”.
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reglamentan los derechos constitucionales —v. gr., el de propiedad—
del mismo modo que las leyes ordinarias, en funcion del articulo 14 de la
Constitucion nacional, cldusula que reconoce el goce de tales derechos
“conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio”. En tal quehacer
regulatorio, la ley de emergencia no podria frustrar un derecho consti-
tucional —v. gr;, no estaria habilitada para desconocer un derecho ad-
quirido por ley o contrato—, pero si podria suspender su goce, de modo
razonable. La suspension, agrega Boffi Boggero, no importa desnatura-
lizacion del derecho constitucional regulado.*

Siguiendo esta linea doctrinaria, la Corte Suprema admitio6 la cons-
titucionalidad de la suspension, durante un periodo de emergencia, de
la ejecucion de derechos adquiridos ante un tribunal de justicia, como
expresion valida del poder de policia del Estado (en el caso, art. 1°,
ley 14.442 —Adla, XVIII-A, 53— y sus prorrogas). La suspension
inicial era por siete meses). En “Russo”, el voto de los ministros de
la Corte Oyhanarte y Araoz de Lamadrid subrayé que “no son inva-
lidas ni atentan contra la seguridad juridica las disposiciones legales
que, sin desconocer la sustancia de una decision judicial, se limitan a
postergar durante breve lapso el instante en que empezaran a produ-
cirse sus efectos, o sea que se reducen a suspender transitoriamente
la exigibilidad de una obligacion reconocida no creada por sentencia
ejecutoriada” dado, se dijo, “que ello no afecta de modo irrazonable a
la cosa juzgada”.>*

Otra aplicacion de la tesis que comentamos puede hallarse, por
ejemplo, en “Roger Bialet”. Alli la Corte concluy6 que

[...] el derecho adquirido a obtener mediante la ejecucion de una
sentencia firme lo que ésta determina, no puede ser sustancialmente
alterado por una ley posterior, tanto en lo relativo a la determinacion
imperativa del derecho como a la eficacia ejecutiva de aquélla. No
comporta esta alteracion constitucional la ley que se limita a regular
el modo y tiempo de obtener el efecto de manera distinta a la que es-
tablecia la ley vigente cuando el fallo judicial se dictd, a menos que la
nueva regulacion lo destituyera practicamente de eficacia; lo que ha-
bria que apreciarse con el mismo criterio que otras regulaciones lega-
les de emergencia por las que se modificaran circunstancialmente los

3 CSINA, Fallos: t. 243, p. 467.

# Idem.
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alcances atribuidos a ciertos derechos por las leyes bajo el imperio de
las cuales se adquiri.®

Sin embargo, en materia de emergencia la actitud de la Corte Su-
prema no ha sido siempre uniforme. Otra linea de fallos ha procurado
encuadrarla dentro de pautas constitucionales mas severas. Asi, en “Na-
cioén Argentina c. Diiring” puntualizé que si bien una ley de emergencia
puede fundarse en el poder de policia del Estado —se trataba de la ley
12.830—, ello no significa que la propiedad no esté garantizada en los
supuestos de expropiacion, dado que “la emergencia esta sujeta en un
estado de derecho a los mismos principios que amparan a la propiedad
en épocas normales”.* En otros fallos destaco que porque una ley de
locaciones se defina como de orden publico, no puede alterar el princi-
pio de cosa juzgada, ya que también revisten caracter de orden publico
las reglas constitucionales que aseguran el principio de estabilidad de las
sentencias judiciales.’’

Uno de los problemas mas arduos de la doctrina que diferencia,
en orden al derecho de emergencia, situaciones de “frustracion” y de
“suspension”, estriba en fijar el lapso razonable —que vendria a ser el
término constitucional— de la suspension. Si el lapso es irrazonable,
por extremo, la “suspension” rozaria, o simplemente configuraria, a la
“frustracion”.

Sobre el punto, hemos visto que diversas leyes han instrumentado
periodos disimiles, de meses a un par de afios, y todavia mas —en par-
ticular, en materia de prérroga de locaciones y reduccidon de sus cano-
nes—. La cuestion se agrava cuando la necesidad transitoria (emergen-
cia) pasa a ser necesidad permanente —v. gr;, si una moratoria en favor
del Estado, por carecer éste de dinero para afrontar sus obligaciones, se
define como constante—. ;Resultaria, en tal supuesto, constitucional la
legislacion producto del derecho de necesidad? La Corte Suprema no ha
respondido a tal incognita, aunque de hecho legitimé la viabilidad cons-
titucional de leyes sobre locaciones que duraron varias décadas.

En definitiva, en Argentina bien puede reputarse que hay un derecho
constitucional consuetudinario que la validez constitucional al derecho de

3 CSJNA, Fallos: t. 209, p. 405.
36 CSJNA, Fallos: t. 237, p. 38.
37 CSJNA, Fallos: t. 235, p. 512.
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emergencia, satisfechas ciertas condiciones: realidad de la emergencia,
legitimidad intrinseca de la norma de emergencia, transitoriedad de ella,
respecto a la Constitucion. Pero no hay normas de derecho constitucional
consuetudinario sobre el derecho de necesidad permanente, en particular
si ése se opone a la Constitucion.

J. Conflicto entre el derecho de emergencia
y la Constitucion

Cabe abordar ahora el punto incuestionablemente mas polémico de las
relaciones entre el derecho de necesidad y la Constitucion. Se trata, por
supuesto, de las situaciones de oposicion entre ambos.

Tal disputa puede suscitarse ante dos casos:

a) una norma de derecho de necesidad transitorio —derecho de
emergencia—, constitucional en tal condicion, pasa a ser in-
constitucional al tener que afrontar un caso de necesidad per-
manente, al provocar la frustracion de un derecho constitucio-
nal que en su comienzo solo fue suspendido —inconstitucio-
nalidad sobreviniente del derecho de necesidad, inicialmente
constitucional—, y

b) una norma de derecho de necesidad, permanente o transitorio,
va contra una regla de la Constitucion —inconstitucionalidad
liminar del derecho de necesidad— al frustrar derechos consti-
tucionales de los particulares o de algunos de los operadores de
la Constitucion —v. gr., si afecta atribuciones de un 6rgano del
Estado, en favor de otro—.

Esta doble confrontacion ha dado lugar a distintas respuestas juri-
dicas.

K. Distintas alternativas. Rechazo total del derecho
de necesidad opuesto a la Constitucion

De darse batalla entre el derecho de necesidad y la Constitucion, buena
parte de la doctrina opta por descalificar al primero, reputandolo in-
constitucional y por ende, inaplicable.

Conforme con esta postura, el derecho de emergencia “en ningin
caso” puede afectar los principios ni la estructura constitucional del
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Estado.*® Tampoco puede crear poderes superiores o ajenos a la Cons-
titucion, ni suspender su vigencia, ni autorizar a un poder del Estado a
desempefiar tareas de otro.*

L. Admision parcial (en materia de asuncion
del ejercicio de competencias de los 6rganos del poder)
del derecho de emergencia inconstitucional

Para esta postura, el derecho de necesidad no puede perjudicar “el im-
perio total de la Constitucion, sus poderes, sus declaraciones y garan-
tias”, de tal modo que aunque la necesidad altere ciertos principios del
derecho positivo, tiene siempre como limite a la Constitucion.*

Sin embargo, explica Rafael Bielsa —de quien tomamos estas expre-
siones—, el estado de necesidad justifica excepciones al principio de se-
paracion de los poderes. Asi, de existir tal estado, es posible que un poder
ejercite competencias de otro, como es el caso de los decretos-leyes de
gobiernos de jure —“decretos de necesidad y urgencia”—, y de acordadas
judiciales dispuestas ante la inexistencia del poder legislativo o asuncion
de gobiernos de facto —asi, recuerda, la célebre acordada del 10 de sep-
tiembre de 1930—.*' La necesidad autorizaria pues, fundamentalmente,
transgresiones a reglas de distribucion de competencias entre los poderes.

En ese mismo orden de ideas, el autor que citamos menciona a la
revolucion —“un hecho impuesto por la necesidad”, donde priva el
principio necessitas jus constituit—, como acto legitimado por la nece-
sidad, siempre que esa revolucion sea triunfante.*

3 Véase también Linares Quintana, Segundo V., op. cit., p. 909: “Si bien las leyes de

emergencia responden a una necesidad colectiva stbita y grave que debe ser satis-
fecha con disposiciones que faltan en la legislacion y las cuales pueden apartarse
del sistema positivo, nunca debe olvidarse que el imperio total de la Constitucion,
sus poderes, sus declaraciones y garantias no cesan ni aun en estado de necesidad,
al menos por los procedimientos de derecho, tinico aspecto que interesa a nuestro
estudio”. Cft. asimismo, p. 921.

¥ Véase Bidart Campos, German I, op. cit., t. I, pp. 198-199.

40

Bielsa, Rafael, op. cit., pp. 64y 85.

4 Ibidem, pp. 75-77. Sobre la admision de los decretos de necesidad y urgencia, véase

Marienhoff Miguel S., Tratado de derecho administrativo, 3* ed., Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1982, t. I, p. 267.

2 Bielsa, Rafael, op. cit., pp. 67-69, 127.
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M. El derecho de emergencia y de necesidad
como derecho constitucional implicito

Esta via de admision del derecho de necesidad, alegada particularmente
por parte de la doctrina suiza, explica que las reglas constitucionales no
se encuentran en situacion de paridad, desde el momento en que hay cier-
tas normas fundamentales —v. gr, las que aluden a los fines del Estado,
a su subsistencia y perdurabilidad—, y otras secundarias, de tipo instru-
mental u organizativo. Las primeras tienen primacia sobre las segundas.

En caso de necesidad, se afirma, deben prevalecer las reglas cons-
titucionales generales y basicas, por sobre las organizativas. El derecho
de necesidad es asi algo inherente o implicito a toda constitucion, pre-
sente en ella aunque expresamente no lo mencione, y que en todo caso,
puede explicarse juridicamente como un medio de cobertura de una
laguna constitucional.*

N. El derecho de emergencia
como derecho supraconstitucional

Ya en una confrontaciéon mas drastica entre el derecho de la necesidad
y el derecho constitucional, un grupo de autores, en base al principio
de conservacion del Estado, o de su legitima defensa, postula como
derecho natural del mismo su aptitud de evadirse de la Constitucion, si
la necesidad lo impone.

De darse una real situacion de necesidad, surgiria un derecho de
necesidad con potencialidad para producir el nacimiento, la alteracion
o la desaparicion de cualquier norma del ordenamiento juridico (incluso
la Constitucion), suscitandose incluso un “deber de salir de la legali-
dad”, de ser ello indispensable.* Dicho de otro modo, durante el estado

43

Sobre las ideas de Bukhardt y Waldkrch, véase Garcia Pelayo, Manuel, “Derecho
constitucional comparado”, en Revista de Derecho Privado, Madrid, 1950, p. 475.
En cuanto la aceptacion implicita en la Constitucion de la anormalidad, véase Ver-
du, Pablo Lucas, Curso de derecho politico, Madrid, Tecnos, 1974, t. 11, p. 676,
y Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucion, 2* ed., trad. por Alfredo Gallego
Anabitarte, Barcelona, Ariel, 1976, en nota 54, p. 286.

4 Sobre el derecho de necesidad como derecho natural en Hoerni y Labaud, y el

“deber de salir de la legalidad” en Jeze, Esmein y Nézard, véase Linares Quintana,
Segundo V., op. cit., p. 909. En cuanto la potencialidad del derecho de necesidad
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de necesidad se produce la subordinacion de las reglas de derecho posi-
tivo ordinarias y extraordinarias, a la Ley fundamental de subsistencia
del Estado. Salus populi suprema lex est.®

4. REEXAMEN DE LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO
CONSTITUCIONAL Y EL DERECHO DE EMERGENCIA

A. La necesidad como opcion constitucional

Una nueva evaluacion de las conexiones entre el derecho de necesidad
y el derecho constitucional permite distinguir, tal vez, dos opciones ba-
sicas: la necesidad como opcion constitucional y la necesidad como
superacion de la Constitucion. Esta ultima, a su turno, admite dos mo-
dalidades: evasion y dispensa.

Comenzaremos por la necesidad como opcidn constitucional, que
funciona asi: cuando la Constitucion brinda dos o mas alternativas ju-
ridicas para encarar un problema o situacion de necesidad, v. gz, un
remedio ordinario y otro extraordinario, y a su vez, cada uno de ellos
permite adoptar distintos caminos, bueno es que el operador de la Cons-
titucion, dentro del marco de posibilidades que ella brinda, tome la via
mas adecuada para solucionar la situacion de necesidad.

El tema ha sido reiteradamente resuelto, y con tino, tanto por la
jurisprudencia estadounidense como por la argentina: la necesidad y
la emergencia deben resolverse agotando al maximo todos los recursos
que la Constitucién contempla, instrumentandolos incluso de modo pe-
culiar para encarar la situacion de necesidad, con modalidades que no
serian aceptables en épocas de normalidad, pero que si se “constitucio-
nalizan” en periodos de emergencia.*

El derecho de emergencia, cuando opera como opcién de y en la
Constitucion, tiene por supuesto fundamento en la misma Constitucion
y se encuentra recortado por el derecho positivo de ésta, aunque cabe
tener en cuenta:

sobre la Constitucion, y las ideas de Perassi, cfr. Fink, Andrés, Los gobiernos de
facto, Buenos Aires, Depalma 1984, p. 158.

4 Lacita es de Luigi Rossi. Véase Verdu, Pablo L., op. cit., t. I1, p. 675.

46

Cfr. Linares Quintana, Segundo V., op. cit., pp. 913 y ss.
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a) que por “Constitucion” y “reglas constitucionales”, se com-
prenden tanto las normas del derecho constitucional formal —la
constitucion escrita— como las normas del derecho constitu-
cional consuetudinario y del derecho constitucional repentino
originadas en cualquier ambito del derecho constitucional;*’

b) que en cualquiera de estos supuestos, las reglas constituciona-
les del derecho constitucional formal e informal son elasticas,
tanto por su enunciado —a menudo se formulan en clausulas
“abiertas”, de amplias posibilidades exegéticas para el opera-
dor de la Constitucion—, como por su vocacion de futuridad
—en el sentido que mas que normas rigidas, cosificadas en una
instancia historica—, son instrumentos de gobierno para regu-
lar situaciones del porvenir, y

¢) que el derecho de necesidad reclama una interpretacion de las
normas constitucionales conforme a una “légica de la nece-
sidad” y no a una ldégica de la normalidad”. La “logica de la
necesidad” pone a menudo en tension y a prueba a la Consti-
tucion misma, a fin de tornarla operativa para abarcar la mayor
cantidad posible de situaciones de necesidad, y darles respuesta
dentro, y no fuera de la Constitucion.

B. La necesidad como superacion de la Constitucion.
Supuestos de cumplimiento materialmente imposible,
o racionalmente imposible de la Constitucion

Puede ocurrir, sin embargo, que la Constitucion carezca de rutas juridi-
cas idoneas para atender una situacion cierta y determinada de necesi-
dad —permanente o circunstancial— que haga peligrar la continuidad
del sistema politico o la estabilidad social.

Existen dos supuestos nitidamente diferenciables donde anida el
problema:

a) imposibilidad material de cumplimiento de la Constitucion.
Esto se produce cuando el operador de la Constitucién no pue-

47 Sobre el derecho constitucional informal —consuetudinario y repentino— nos

remitimos a nuestro estudio “Derecho y realidad en el derecho constitucional”,
anticipo de “Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires”, afio XXXIV, nim. 27, pp. 6 y ss.
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de aplicarla, aunque lo quisiera, al ser fisicamente imposible la
efectivizacion de la Ley suprema. Un ejemplo clasico, para el
derecho argentino pudo ser el articulo 3° de la Constitucion de
1853, norma que establecidé como capital de la Confederacion
a la ciudad de Buenos Aires, y declar6 a ella como lugar de
residencia de las autoridades nacionales.
Como se sabe, toda la provincia de Buenos Aires, incluyendo
a la capital, se habia separado de la Confederacion Argentina,
dictando después incluso su Constitucion particular —la del
“Estado de Buenos Aires”™—, en 1854. De ahi que fuese mate-
rialmente imposible que tal localidad actuase como ciudad ca-
pital de la Confederacion, situacion de necesidad que justifico
el dictado de un derecho de necesidad que instald la capital en
la ciudad de Parana, a pesar de la explicita declaracion cons-
titucional del mentado articulo 3° (ley del 13 de diciembre de
1853; decreto del 24 de marzo de 1854), y

b) imposibilidad racional de cumplimiento de la Constitucion.
Esta situacion, desde luego mas polémica que la anterior,
acaece si la ejecucion de la Constitucion, aunque material-
mente factible, conduce a un absurdo mayusculo, apto para
quebrar el sistema politico o causar la desintegracion de la
comunidad.

También, tomando como punto de referencia al texto original de
la Constitucion de 1853, el jurista recordara que su articulo 30 pro-
hibia la reforma de ella hasta “pasados diez afios desde el dia en que
la juren los pueblos™. La interdiccidn regia, pues, hasta el 9 de julio
de 1863.

Sin embargo, los hechos determinaron que luego de la batalla de
Cepeda y consecuente Pacto de San Jos¢ de Flores, fuese posible la
unificacion del pais —separado, segiin dijimos, entre la Confederacion
Argentina y el Estado de Buenos Aires—, pero solo después de una
reforma constitucional, exigida por la provincia separada. Hacia 1860,
entonces, la opcion era: cumplir con el articulo 30, y no unificar al pais;
o reunirlo, evadiéndose del cumplimiento de tal norma. En la emer-
gencia, se opto por lo segundo, decision pacificamente aceptada por la
literatura constitucionalista nacional.

Si el asunto es claro, y si no caben otras alternativas normativas, el
constitucionalista debe asumir —y no negar— el fendémeno de la impo-
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sibilidad racional de cumplimiento de la Constitucion, y equipararlo al
de imposibilidad material de cumplimiento de ella. En definitiva, es tan
ilégico demandarle al operador de la Constitucion que realice una con-
ducta fisicamente impracticable, como otra racionalmente inadmisible,
insensata o descabellada. Maxime si tal absurdo, subrayamos, provoca
la extincion del sistema politico o el caos social.*®

C. Fundamentos del derecho de necesidad
como superacion de la constitucion.
Orden factico

La solucion del conflicto entre realizar una norma constitucional de
cumplimiento material o racionalmente imposible, o aceptar un derecho
de necesidad que la supere, tiene diversos planos de estudio.

En el orden de las realidades el asunto es quiza mas simple, porque re-
sulta muy raro —si lo hay— encontrar algin ejemplo de Estado que haya
preferido desaparecer o sumergir a su poblacion en una situacion de des-
integracion social, antes que incumplir la Constitucion. Incluso naciones
con un destacado espiritu legalitario y constitucionalista, como Suiza, han
adoptado medidas de emergencia transgresoras de aspectos de fondos y de
distribucion de competencias constitucionales, v. g7, en ocasion de las dos
guerras mundiales. Otros paises, como Estados Unidos, han reconocido
que la necesidad crea institutos extraconstitucionales, como la ley marcial
(martial law), que implica la asuncion del gobierno civil por la autoridad
militar, y cuya constitucionalidad lo menos que puede calificarse es de
“muy dudosa”.*

4 Alo expuesto cabe agregar que, segin la CSJINA, toda interpretacion que conduzca

aun absurdo debe rechazarse (Fallos, t. 111, p. 367; t. 306, p. 802, Revista Juridica
Argentina La Ley, t. 1985-C, 542); y resultaria francamente absurdo interpretar y
hacer funcionar una norma de la Constitucion, si esa aplicacion provoca la destruc-
cién del sistema politico o el caos social. Un caso interesante de inobservancia de
la Constitucion fue tratado por la Corte Suprema de Minnesota, Estados Unidos,
en “Naftalin vs. King”: el tribunal constatd que un impuesto era inconstitucional,
pero no lo declard asi, porque de hacerlo hubiese causado la paralizacion de un
impresionante plan de obras publicas, con un perjuicio social inconmensurable.
Véase Sagiies, Néstor P., “Control judicial de constitucionalidad: legalidad vs. pre-
visibilidad”, en EI Derecho, Buenos Aires, t. 118, p. 909.

Garcia Pelayo, Manuel, op. cit., pp. 360 y 474-475.
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D. Orden conceptual

La fundamentacion juridica del derecho de necesidad —entrevisto
como superacion de la Constitucion— es, desde luego, mas discutible.

El derecho de emergencia y de necesidad permanente, cuando actia
como superacion de la Constitucion —i. e., en los supuestos de cumpli-
miento materialmente imposible, o racionalmente imposible de la Cons-
titucion— bien puede entenderse, al hilo de Waldkirch y Buckhardt, por
ejemplo, y mejor todavia en Kagi, como un derecho constitucional im-
plicito o sobreentendido en toda Constitucion (véase par. 25). Cuando
ésta enuncia en su Preambulo o en determinadas clausulas fundamenta-
les (v. g, en la Constitucion argentina, su art. 1°, al definir la forma de
Estado y de gobierno) ciertas metas esenciales o el tipo de régimen que
adopta, esta presuponiendo la existencia misma del Estado, y su conser-
vacion, para alcanzar tales objetivos. Sin Estado, dicho de otro modo, no
hay Constitucion, como tampoco hay gestion de gobierno.

La Constitucion y su proyecto de organizacion social reposan, en-
tonces, en un dato previo y obvio: que tiene que haber Estado. Si el
cumplimiento de la Constitucion formal provocase la extincion del sis-
tema politico o la desintegracion social, obvio es también que alli caeria
asimismo la Constitucion. Y no es sensato imaginar como aceptable esa
alternativa de suicidio constitucional.

Concomitantemente, el derecho de necesidad tiene apoyatura juri-
dica —aun en su version supra o extraconstitucional como evasion de
la Constitucion—, en el principio impossibile nulla obligatio est. Si la
observancia de la Constitucidon es material o racionalmente imposible
en un caso concreto, la norma de necesidad opuesta a la Constitucion
—derecho de necesidad, permanente o transitorio— se recuesta en el
aludido postulado, que aunque no lo enuncie el derecho positivo —aun-
que alguna vez si lo haga—, tendra base, de todos modos, en el dere-
cho natural.

La tercera vertiente juridica del derecho de necesidad como dis-
pensa constitucional se encuentra, finalmente, en otro principio iusna-
turalista, como es de autoconservacion. Es cierto que toda Constitucion
programa una serie de mecanismos para afrontar emergencias politi-
cas, y aun econémicas o de otra indole. Si ellos son insuficientes para
afrontar la situacion de necesidad, cabe admitir que existe una laguna
constitucional que debe cubrirse, a falta de otras reglas constitucionales
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analdgicas, por el salto a los valores juridico-politicos,” y al derecho
natural.

En este terreno, si se admite que el Estado, como forma politica
contemporanea, es un producto natural y necesario de y para la con-
vivencia humana, y sin el cual resulta —hasta ahora al menos— in-
concebible la coexistencia social; si se reconoce también que para la
consecucion de valores juridico-politicos como justicia, orden, paz,
igualdad, etc., el Estado aparece como sujeto indispensable y fundan-
te, de tal modo que con prescindencia de ¢l tales metas no pueden
obtenerse, no cabe otra alternativa que reconocerle un derecho natural
a la subsistencia y conservacion, no tanto en funcion de si mismo sino
de la sociedad y de los hombres a los cuales debe servir, atento, preci-
samente, al papel instrumental —y no inmanente— que debe cumplir
la estructura estatal.>!

De haber entonces una laguna constitucional, por no existir norma
apta para enfrentar una situacion de necesidad en donde se debata la
continuidad misma del Estado, el recurso al principio iusnaturalista de
la autoconservacion no deviene anéomalo, sino perfectamente acepta-
ble.

Podria agregarse, para el caso argentino, otra consideracion suple-
mentaria. El articulo 33 de la Constitucion nacional trata, como es sabi-
do, de los derechos humanos implicitos o no enumerados, que emanan
de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno. La
clausula, rectamente interpretada, tiene en rigor de verdad una exten-
sion mucho mas amplia, ya que comprende también todos los dere-
chos que correspondan al hombre desde el angulo del derecho natural,
aunque no fuesen necesariamente de indole politica, o vinculados con
la republica. Més todavia: refiere a los derechos tanto del hombre como

Sobre el recurso a los valores, en particular a la justicia, para cubrir las lagunas
constitucionales, siguiendo el esquema de Werner Goldschmidt, véase Sagiies,
Néstor P., “Integracion de la norma constitucional”, en Revista Uruguaya de
Derecho Constitucional y Politico, t. 11, num. 12, Montevideo, 1986, pp. 350
y ss.

Sobre la necesidad del poder y del Estado [su “naturalidad”], véase Sanchez Ages-
ta, Luis, Los principios cristianos del orden politico, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, 1962, p. 144. En cuanto el caracter servicial del Estado, cfr. Rommen,
Heinrich, £/ Estado en el pensamiento catdlico, trad. por Enrique Tierno Galvan,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1956, p. 354.
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ER T3

“de los pueblos”, “para el pueblo como entidad colectiva”, “de ese ser
moral que se llama sociedad”.*

Asi entendido el articulo 33 de la Constitucion Nacional, bien pue-
de hablarse asimismo de un derecho natural de la sociedad —i. e., del
pueblo— a poseer un Estado —desde el momento en que ese Estado es
sujeto necesario para el desenvolvimiento de la sociedad— y de alli,
otra apoyatura suplementaria al derecho de necesidad, fundado esta
vez no tanto en una facultad del Estado —su derecho a subsistir—,
sino de la comunidad —la que, a su vez, para también existir, precisa
inevitablemente del Estado—. Ademas, si la situacion de necesidad no
comprometiese directamente la vida del Estado, pero si de la comuni-
dad —caso v. gr;, de una situacion de peligro inminente de caos social,
si no se acepta la norma de necesidad—, el cimiento de ese derecho de
necesidad estaria vinculado, de modo inmediato, al derecho natural de
la sociedad de conservarse y sobrevivir.

Interesa remarcar que de aceptarse esta linea discursiva, el dere-
cho de necesidad podrian hallar primero abono iusnaturalista, pero
también de derecho positivo constitucional en el articulo 33 de la
Constitucion nacional —regla en la que buena parte de la doctrina ha
hallado otro derecho natural de la sociedad, como el de resistencia a
la opresion—.

En resumen, buena parte de la discusion sobre la constitucionali-
dad o inconstitucionalidad del derecho de necesidad, como evasion o
dispensa de la Constitucion, olvida que el principio de conservacion
del Estado y de la sociedad es un postulado constitucional obvio, so-
breentendido y tacito del ordenamiento juridico. Puede ser perfecta-
mente admitido, entonces, como principio de derecho constitucional
positivo implicito, y desde luego, como principio también de derecho
natural.

Si se concibe a tal postulado como inmerso en la constitucion for-
mal —de modo tacito— el conflicto entre una norma genuina de dere-
cho de necesidad y una regla formal de la Constitucion debe resolverse
no como una oposicion entre un “hecho” y la norma constitucional, o
entre una “norma inconstitucional” —Ia del derecho de necesidad—

2 Sagiiés, Néstor P., “Constitucion nacional. Derechos no enumerados”, en Enciclo-

pedia Juridica Omeba, Buenos Aires, 1986, Apéndice V, pp. 33 y ss., en especial
p. 38.
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y la Constitucion, sino entre dos géneros de preceptos constituciona-
les: a) por un lado, la norma constitucional afectada por el derecho de
necesidad; y por otro, ) las reglas constitucionales que implicita o
indirectamente avalan al derecho de necesidad. La litis, desde luego,
tendra que resolverse en favor del postulado constitucional prevale-
ciente, que no sera dificil de descubrir: el de persistencia del Estado y
de la sociedad.

Por el contrario, si se vislumbra al derecho de necesidad como —so-
lamente— un derecho natural —y no de derecho positivo—, la con-
troversia sera entre dos reglas de naturaleza no similar —el derecho
natural y la Constitucion formal—, aunque el resultado sea en definitiva
el mismo, atento la primacia en las posiciones que reconocen al derecho
natural, de éste sobre el derecho positivo.

E. Variantes y fronteras del derecho
de necesidad superador de la Constitucion.
La necesidad como evasion

Tanto o mas importante que averiguar el fundamento juridico del dere-
cho de necesidad que supera a la Constitucion —derecho supraconsti-
tucional—, es establecer sus variaciones y sus limites. En este terreno
existen dos modalidades opuestas: la necesidad como evasion y la ne-
cesidad como dispensa.

El derecho de necesidad como evasion de la Constitucidn trata,
en ultima instancia, de ubicar al derecho de necesidad como categoria
meta juridica, desligada de toda norma: necessitas non habet legem —la
necesidad no tiene ley—. Se trata de una vision donde el derecho de
la necesidad se emancipa totalmente de la Constitucion, otorgandole a
su operador una suerte de “piedra libre” en su actuacion.

El fundamento axioldgico del derecho de necesidad como evasion
constitucional esta en la “ética de maxima” sobre la necesidad (véase
par. 2-C) para la cual, como vimos, “nada indispensable para la salva-
cion del Estado puede aparecer como ignominioso” (Bodin), y puede
hablarse incluso de una “justicia artificial” que le da sustento en todo
caso. La teoria de la “razén de Estado” —o el engrandecimiento del
Estado como meta suprema de ¢l mismo— aporta también su cuota de
legitimacion para esta postura.
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Si la necesidad es en si misma legitima, y fuente a su turno de
legitimidad, el derecho de necesidad no puede contar con mas topes
que la propia necesidad, entendida en sentido amplio. Por supuesto, la
doctrina del derecho de necesidad como evasion constitucional auspicia
las interpretaciones mas autoritarias de tal derecho, y subordina toda la
Constitucion al mismo. Tampoco parecen existir aqui limites consisten-
tes provenientes del derecho natural.

F. La necesidad como dispensa

Esta clase del derecho de necesidad como superacion de la Constitucion
es mucho mas moderada, y parte del principio necessitas ius constituit,
recurriendo, para su legitimacion, a la doctrina de la “ética de minima”,
en cuanto la necesidad (véase par. 2-B).

Si la necesidad genera derecho —aun supraconstitucional—, el de-
recho de necesidad es una categoria juridica, que debe desarrollarse
segun principios juridicos que, aunque flexibles y desenvueltos con la
logica juridica de la necesidad —y no con la logica juridica de la nor-
malidad—, tienen también limites juridicos.

Si opera como dispensa de la Constitucion, el derecho de necesidad
autoriza el incumplimiento de la constitucion —formal o consuetudina-
ria— de manera similar a como la equidad, o justicia del caso concreto,
puede legitimar la inaplicacion de una regla juridica que, aunque en
términos generales es justa, produce injusticia si se la efectiviza sin méas
en una situacion singular, especifica.>

En tal sentido, el derecho de necesidad actuante como dispensa de
la Constituciéon cuenta con una doble serie de limitaciones: de derecho
natural y de derecho positivo constitucional.

a) Desde el angulo del derecho natural, que en ultima instancia
da cimiento al derecho de necesidad de modo indudable —auto-
conservacion del Estado y de la sociedad—, la norma de ne-
cesidad o de emergencia no podria l6gicamente contradecir tal
derecho que le sirve de fuente.

33 Sobre la coincidencia entre equidad y necesidad para autorizar la inobservancia

de la ley, en Francisco Sudrez, cfr. Bielsa, Rafael, op. cit., p. 29. Sobre la equidad,
véase Gardella, Lorenzo, “La equidad en la funcién judicial”, en Anuario de la
Facultad Catdlica de Derecho de Rosario, Rosario, afio I, nim. 1, 1979, p. 223.
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b)

Por ende, ciertos derechos naturales basicos, inherentes a la
condicion humana —como la vida, el honor, el derecho a formar
una familia, a la dignidad— aparecen asi como practicamente
inalterables por la situacion de necesidad. Para dar ejemplos
extremos, una situacion de necesidad politica no puede legi-
timar la tortura, los secuestros o la desaparicion de personas;
como un estado de necesidad econémica tampoco podria legiti-
mar la esclavitud o salarios infrahumanos, so pretexto de obte-
ner mano de obra barata para alcanzar determinados propdsitos
financieros, rentisticos o de hacienda publica.

Naturalmente, cuando tratamos derechos naturales que son pa-
sibles de mayor limitacion —por perfilarse como derechos me-
nos absolutos, en el ambito del derecho natural—, el derecho
de necesidad y de emergencia puede avanzar mas sobre ellos.
El tema, como se sabe, es particularmente conflictivo con rela-
cion al derecho de propiedad, uno de los mas sacudidos por el
derecho de emergencia.

Sobre el punto, el iusnaturalismo cristiano reputa al derecho de
propiedad como derecho natural —incluso en lo que hace a los
bienes de produccion—, pero también enuncia como derecho
natural —de los demas hombres y de la sociedad— asignarle
a esa propiedad una funcién social, y alerta que resulta justo
que ciertos bienes de produccion, en particular aquellos que en-
gendran un poder econdmico muy significativo, no siempre es
bueno que queden en manos de personas privadas. Por lo demas,
y esto es importante en la regulacion por el derecho de emergen-
cia del derecho de propiedad privada, el iusnaturalismo cristiano
reitera que “en el plan de la creacion, los bienes de la tierra estan
destinados ante todo para el digno sustento de todos los seres
humanos”.>*

Desde el derecho positivo, nos parece asimismo que el de-
recho de necesidad —permanente o de emergencia—, entre-
visto como dispensa de la Constitucion, conduce a visualizar
aquello que podriamos denominar “principio de restrictivi-
dad”; esto es, que solo puede afectar las reglas constitucio-
nales en la medida indispensable para enfrentar la situacion
de necesidad. En otras palabras, el derecho de emergencia no

54
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impide que subsista todo el aparato normativo constitucional
de derecho positivo, fuera de las reglas cuyo cumplimiento
se dispensa en virtud de la necesidad. Tampoco, el conjunto
de principios juridicos enunciados por ese derecho positivo
que no sea palmariamente necesario afectar por la situacion de
necesidad.

Igualmente, comprendido el derecho de necesidad como dispen-
sa de la Constitucion, surge nitidamente que no es un mecanismo de
destruccion del derecho constitucional; y que supletoriamente, le son
aplicables las categorias juridicas y los principios establecidos por el
derecho consuetudinario constitucional para la doctrina de la necesidad
€Omo opcion.

Asi, la legitimidad constitucional de la necesidad como dispensa
de la Constitucion demanda una legitimidad de fines en el derecho de
emergencia. Si las normas de éste no se funden en una auténtica situa-
cion de necesidad, o si tratan temas ajenos a dicha emergencia, o si no
estan inspiradas en una genuina solucion de la necesidad, en términos
de bien comun, desaparecerian las bases constitucionales de su justifi-
cacion.

Del mismo modo, si el derecho de necesidad, aun fundado en una real
circunstancia de necesidad y bien inspirado para resolverla, no satisface
una legitimidad de medios —o sea, si resulta irrazonable al no guardar
proporcionalidad con la emergencia, ni realiza una adecuada seleccion de
instrumentos para resolverla—,” tampoco cubriria los requisitos mini-
mos que lo tornan viable como dispensa de la Constitucion.

Bueno es advertir, en tal sentido, que el derecho de emergencia
tiene que ser un derecho inevitable para hallar legitimidad en cuanto
inobservancia de la constitucion. Si la solucidén de la necesidad puede
hallarse a través de vias constitucionales, la necesidad o emergencia
debe encararse como opcioén constitucional, y no como dispensa de la
Constitucion. Esta conclusion es evidente por si misma, en resguardo
del valor orden.

En resumen, la metamorfosis del derecho de necesidad, de opcion
constitucional a dispensa de la Constitucion, no puede importar un “bill

55 Interesa apuntar que el derecho de emergencia esta sometido como cualquier nor-
ma al principio de razonabilidad, véase Linares, Juan F., op. cit., pp. 113 y ss.

91 |



LA CONSTITUCION ACOSADA

de indemnidad” para quien lo sancione o haga funcionar. Se trata de un
fenomeno juridico, casi siempre basado en el derecho natural, y de ahi
que no deba ser incompatible con éste. Tampoco es destructor en todo el
derecho positivo, ya que subsiste plenamente este ultimo, en los aspec-
tos cuya dispensa no legitima la necesidad. Un derecho de emergencia,
pues, aun supraconstitucional que violase el principio de restrictividad,
como el que no cubriese los requisitos de legitimidad de fines y de
medios, 0 que no aparezca como inevitable, concluye como derecho
impropio, injustificable aun desde la optica de la necesidad: ilegitima
desde la perspectiva jusnaturalista, e inconstitucional desde el visor del
derecho constitucional positivo.

G. Judiciabilidad del derecho
de emergencia

Aqui cabe contemplar dos puntos: la judiciabilidad de la declaracion
del estado de emergencia, y la judiciabilidad de las normas y medidas
concretas adoptadas en virtud de aquélla.

En ambos ordenes, cierta doctrina es renuente en reconocer al Po-
der Judicial competencias para evaluar si hay situacion de emergencia
que autorice la adopcion del derecho de emergencia.®® En general, se
ha reputado que la meritacion de si hay emergencia y de si es necesario
crear derecho de emergencia, es una “cuestion politica no justiciable”,
reservada a los poderes tradicionalmente llamados “politicos” —ejecu-
tivo y legislativo—. Incluso, algin calificado voto emitido en el seno
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho que la mision de
los jueces, como guardianes de la Constitucion y de los dos derechos
por ella reconocidos, no los autoriza a convertirse en arbitros de las
cuestiones sociales, ni a sustituir al legislador en la funcion normativa
que institucionalmente le corresponde.’’

Sin embargo, la judiciabilidad de la declaracion y adopcion del
derecho de emergencia, y de la evaluacion de legitimidad de fines y
de razonabilidad de medios concretos adoptados en su consecuen-

%6 Véase por ejemplo Loewenstein, Karl, op. cit, p. 286; Marienhoff, Miguel S.,
“Tratado de derecho administrativo”, t. I, p. 264.

ST CSINA, Fallos, t. 243, p. 467.

192



Derecho constitucional y derecho de emergencia

cia, ha sido aceptada por otro sector doctrinario, ya de modo amplio,
ya restringido —en este caso, solo para los actos de ejecucion, y
no para evaluar si hay o no una situacion de emergencia—.* En
Estados Unidos, la jurisprudencia de la Corte Suprema federal ha
indicado que es claro para los tribunales inquirir si existe un caso
de emergencia que justifique la normatividad consecuente, y si ella
subsiste tiempo después; y si las medidas adoptadas para encararla
son razonables en funcion del fendmeno de la emergencia que las
provoca.”” En buena medida lo ha hecho también la corte suprema
argentina.

El tema es, de algin modo, muy similar al de la judiciabilidad de
la declaracion del estado de sitio, y de sus actos de ejecucion. Lo he-
mos tratado en anterior oportunidad;®® en un estado legalitario, donde
la Corte Suprema es la intérprete final de la Constitucion, no parece
caber otra alternativa que admitir la judiciabilidad en el asunto que nos
ocupa, bien que reconociendo que la evaluacion primera de los hechos
es atribucion de los poderes que declaran y pronuncian el estado y el
derecho de emergencia, correspondiendo al poder judicial revisar solo,
desde el angulo de la razonabilidad, la existencia y subsistencia de los
motivos que lo provocaron, asi como de las reglas y medidas concretas
que se adopten, en funcion de las pautas de restrictividad, legitimidad
de fines y legitimidad de medios (proporcionalidad y razonabilidad)
que ellas deben guardar con la situacion de emergencia, y que ya hemos
precisado. En ese examen, la judicatura debe manejarse, claro esta, con
la presuncion de legitimidad de las declaraciones y normas adoptadas
por los Poderes de Estado.

8 Cfr. Hutchinson Tomas, Barraguirre, Jorge y Grecco, Carlos, op. cit., p. 268, don-

de se indica que el Poder Judicial debe revisar tanto la real existencia de una
situacion de necesidad como la temporalidad de la medida, y la razonabilidad del
medio escogido por el Congreso. En sentido parecido, Bidart Campos, German
J., Tratado elemental..., cit., t. 1, p. 199. Por su parte, Romero, César E., (Derecho
constitucional, cit., t. 11, p. 146) insinua también el mismo control judiciario. En
sentido restrictivo, de control judicial de efectos de la declaracion del estado de
necesidad, pero no del pronunciamiento en si, ver Bielsa, Rafael, op. cit., pp. 112-
113.

Véase la excelente descripcion de Linares Quintana, Segundo V., op. cit., pp. 914
y SS.

% Sagiiés, Néstor P., Derecho procesal constitucional. Hdabeas corpus, 4* ed., Bue-
nos Aires, 2008, t. 4, pp. 268 y ss.
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5. CONCLUSIONES
A. Sinopsis

El derecho de emergencia es un capitulo del derecho de necesi-
dad. Alude a los casos de necesidad transitoria.

En el estado de necesidad cabe distinguir: a) la situacion de ne-
cesidad —de hiper o maxinecesidad: aquella que compromete
la persistencia del sistema politico, o de la vida social—; b) el
acto necesario para enfrentarla; ¢) el sujeto necesitado —Esta-
do—, y d) el derecho de necesidad dictado para adoptar al acto
necesario.

El andlisis de las relaciones entre el derecho constitucional y
el derecho de emergencia es muy grave y complejo. El jurista
debe reconocer que detras de esa problematica existe otra, pro-
pia de la filosofia politica, en torno a la cotizacion ética de la
necesidad.

En este ultimo plano, una posicion sacraliza el concepto de ne-
cesidad, lo emparenta con el de razon de Estado, y declara que
nada hay de ignominioso para la necesidad. Segun esa ética de
maxima, la necesidad no tiene topes juridicos ni axioldgicos,
porque carece de ley y ella es en si misma ética.

Otra postura, que llamamos ética de minima, opina que la ne-
cesidad puede a lo mas operar como dispensa de la ley, y que
esta sometida a parametros éticos, como la idea de bien comun.
Adherimos a ella.

En Argentina el derecho de emergencia econdémica ha operado
como emergencia procesal —en particular, suspendiendo proce-
s0s y ejecucion de sentencias— o como emergencia sustantiva,
prorrogando contratos o reduciendo deudas. Ultimamente ha re-
currido también a la sustitucion de una obligacion por otra.

Con relacion al derecho constitucional, el derecho de emergen-
cia se desenvuelve como opcion constitucional o como supera-
cion de la Constitucion.

El derecho de emergencia como opcion constitucional actua
cuando los poderes publicos, en razon de la emergencia, adop-
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10.

tan normas y medidas que no serian constitucionales en cir-
cunstancias ordinarias.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha elaborado una
especie de derecho consuetudinario constitucional regulatorio
de la emergencia como opcidn constitucional, en base a cua-
tro recaudos claves: realidad de la emergencia, transitoriedad
del derecho de emergencia, legitimidad —razonabilidad— del
mismo, y sometimiento a la Constitucion. Para esto ultimo, exi-
ge que no haya frustracion, sino solo suspension de los dere-
chos constitucionales en juego, durante la emergencia.

. La necesidad como superacion de la Constitucion aparece en

situaciones de imposibilidad material de cumplimiento de la
Constitucion, o de imposibilidad racional de cumplimiento de
la Constitucion.

En tales supuestos, se puede optar entre dos posturas de pro-
yecciones muy distintas: como evasion o como dispensa de la
Constitucion.

La necesidad en cuanto evasion de la Constitucion se sostie-
ne en el principio necessitas non habet legem, y en la “ética
de maxima” de la necesidad. En definitiva, procura llevar al
derecho de necesidad a una zona casi extra-juridica, sin topes
normativos ni morales. Otorga una especie de “piedra libre” al
gobernante, so pretexto de la necesidad. Esta doctrina da pie,
desde luego, a posiciones autoritarias y totalitarias.

La necesidad como dispensa de la Constitucidon se basa en el
principio necessitas jus constituit, y en la “ética de minima” de
la necesidad. Exime el cumplimiento de las reglas constitucio-
nales del mismo modo que la equidad: para casos de excepcion
y en lo indispensable para, enfrentar la situacion de necesidad.
Por tltimo, ubica al derecho de necesidad en el &mbito juridico.
La exencion del cumplimiento de la Constitucion se regula aqui
con los principios de “restrictividad” —el resto de la Consti-
tucion no afectado por el derecho de necesidad permanece vi-
gente, y en caso de duda habra de reputarse en operatividad—,
de “naturalidad” —el derecho de emergencia no puede valida-
mente alterar los derechos naturales basicos de la persona—,
de “legitimidad de fines” —el derecho de emergencia debe
inspirarse en el bien comun, y atender reales situaciones de
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12.

emergencia— y de “legitimidad de medios” —el derecho
de emergencia debe ser razonable e inevitable en funcion de la
circunstancia que pretende resolver—.

Entendido el derecho de emergencia como dispensa de la Cons-
titucion, segun los limites resefiados, puede encontrar apoyatu-
ra juridica como principio tacito o subyacente en toda Consti-
tucion, en cuanto ésta presupone, para alcanzar sus objetivos
y erigir los 6rganos del Poder, la existencia de un Estado cuya
continuidad resulta necesaria para la funcionalidad de la misma
Constitucion.

Paralelamente, cabe concluir que si una circunstancia que pon-
ga en riesgo la persistencia de ese Estado no tiene remedio en
los recursos normales o anormales previstos por la Constitu-
cion, la laguna constitucional del caso debe integrarse median-
te el correspondiente llamado al derecho de necesidad, como
dispensa excepcional del cumplimiento de los articulos de la
Constitucion que obstan a resolver aquel problema.

En el derecho argentino, el derecho de emergencia puede tam-
bién hallar cobertura en el articulo 33 de la Constitucion, en
cuanto derecho no enumerado de la sociedad —al igual, v. gr,
del derecho de resistencia a la opresion— para asegurar la con-
tinuidad de su sistema politico y de ella misma como tal.
Finalmente, y aun de entenderse que el derecho de necesidad
y emergencia no se encuentra implicitamente contenido en la
Constitucion, el mismo se desprende, de todos modos, del de-
recho natural de autoconservacion del Estado, como formula
politica indispensable para el hombre y la comunidad.

No hay otra alternativa que reconocer al poder judicial apti-
tud para meritar la existencia de los presupuestos facticos que
ocasionalmente autorizan al derecho de emergencia, y evaluar
después su juridicidad y validez en funcion de los topes res-
trictividad, naturalidad, legitimidad de fines y legitimidad de
medios que debe satisfacer.



Capitulo IV
El concepto
de “desconstitucionalizacion”

1. INTRODUCCION

Constitucionalistas y politologos han empleado con distintos sentidos
la palabra “desconstitucionalizacion”, originada, al parecer, en Francia
(déconstitutionnalisation). En otros casos, no se ha utilizado explicita-
mente esa palabra, pero si nociones muy proximas a ella. En este capi-
tulo se realizara una muestra elemental de esos significados y procurara
reelaborar las notas distintivas de la desconstitucionalizacion, sus tipos
principales y la calificacion que merecen desde el angulo de la estima-
tiva juridica.

2. DESCONSTITUCIONALIZACION
COMO REDUCCION DE LA CONSTITUCION

En esta version del concepto, “desconstitucionalizar” importa cefir
la Constitucion a un conjunto de “reglas de organizacion”, relativas
a la ereccidon y funcionamiento de los poderes del Estado, quitandole
la “parte dogmatica” y reduciendo a la Ley suprema, en verdad, a un
“code de procédure constitutionnel”’, o cddigo de procedimientos de la
operatividad de los 6rganos de gobierno.!

! Sobre esta acepcion y su enunciado en Barthélemy y Duez, y en Esmein y Nézard,
véase Kigy, Werner, La Constitucion como ordenamiento juridico fundamental
del Estado. Investigaciones sobre las tendencias desarrolladas en el moderno de-
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Desde esta perspectiva, la Constitucion, circunscrita a su “parte or-
ganica”, no se ocupa de enunciar los derechos de las personas, que en
definitiva pasan a tener categoria legislativa, pero no constitucional.
De esa manera, apunta Werner Kédgy, el legislador goza de un enorme
margen para determinar el contenido de las leyes, ya que no esta condi-
cionado, respecto a ese contenido, por derechos de nivel constitucional.
Un ejemplo de ello pudo ser Francia, de 1875 a 1940, que tenia como
“constitucion” —inorganica— un conjunto de leyes constitucionales
que no describian derechos, sino que estructuraban a los poderes del
Estado francés y determinaban las pautas de su interrelacion.?

Si bien cabe recordar que la primera version de la Constitucion de
Estados Unidos (1787) no contenia la descripcion de derechos —aunque
pronto se corrigié con las diez enmiendas iniciales, que instrumentaron
el llamado writ of rights norteamericano—, lo cierto es que una consti-
tucion sin derechos equivale a una Constitucion con derechos dejados a
la discrecionalidad del poder legislativo y a las mayorias de turno. Eso
puede conducir, como se ha dicho con acierto, a una “democracia abso-
luta”, pero no a una genuina “democracia constitucional”.?

3. DESCONSTITUCIONALIZACION COMO ABANDONO
DE LOS PRINCIPIOS POLITICOS LIBERALES DEL CONSTITUCIONALISMO

Una segunda posibilidad es la de entender la desconstitucionalizacion
como la pérdida de ciertos postulados clave del movimiento constitu-
cionalista de la primera etapa, de corte liberal, como el principio de-
mocratico, el régimen representativo, o la division de los poderes. Este
fenomeno se produce, por ejemplo, en la primera posguerra, en los esta-
dos totalitarios y autoritarios entonces en boga: Italia, Alemania, Union
Soviética, etcétera.*

recho constitucional, trad. por Sergio Diaz Ricci y Juan José Reyven, Madrid,
Dykinson, 2005, pp. 140-141.

2 Idem.
3 Ibidem, p. 142.

Véase Posada, Adolfo, “El principio del Fiihrer o la desconstitucionalizacion del
Estado”, en La Nacion, Buenos Aires, 6 may 1935, cit. por Linares Quintana,
Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentino y compa-
rado, Buenos Aires, Plus Ultra, t. I, 1987, pp. 182-183.
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Segundo V. Linares Quintana, quien acepta ese concepto, detalla
entre otras razones que provocaron la referida desconstitucionalizacion,
las siguientes:

a)
b)
¢)

d)

g

h)

la inseguridad de la paz y el estado latente de guerra que exis-
tieron apenas concluida la primera guerra mundial;

lo que llama “la crisis de la psicologia nacional”, o sentimien-
tos regresivos desatados en diversas comunidades nacionales;
la falta de coincidencia entre los textos constitucionales y las
realidades locales, vale decir, la contradiccion entre la dimen-
sion normativa del llamado “constitucionalismo teorizante o
profesoral” —constituciones redactadas por catedraticos, al
estilo de Alemania y Austria—, y la dimension factica o exis-
tencial;

las luchas sociales, apuradas por las crisis econémicas y fal-
samente resueltas por “los enunciados liricos y declamatorios
incluidos en el papel de una Constitucion”;

la crisis de los principios morales, devaluados por una sociedad
materialista y maquiavelizada;

el progreso de la ciencia y de la técnica, que ha contribuido al
engrosamiento del poder del Estado, confiriéndole un poder de
coercion inimaginable afios atras;

el advenimiento al poder de las masas, que generé en muchos
paises un clima politico demagdgico y dictatorial;

el factor economico y de prevalencia de intereses de ese tipo,
sectoriales, sobre el bien comun, y

politicas rutinarias y vegetativas en las democracias, inaptas
para adaptarse a las nuevas crisis que se presentaron, y para
formular respuestas utiles para solucionarlas.’

4. DESCONSTITUCIONALIZACION COMO PERDIDA
DE RANGO CONSTITUCIONAL DE NORMAS CONSTITUCIONALES

Parte de la doctrina francesa ha explicado que ante fendmenos de gol-
pe de estado o revolucionarios, sobreviven juridicamente no solamente
las leyes anteriores compatibles con el nuevo régimen, sino también las

5 Linares Quintana Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional...,
cit, pp. 183-193.

99 |



LA CONSTITUCION ACOSADA

normas constitucionales previas que no se refieren al régimen politico
—ciertas declaraciones de derecho administrativo o penal, por ejemplo,
que al decir de Esmein, solamente eran constitucionales por la forma, al
estar incluidas en la constitucion, pero no por su objeto o naturaleza—,
aunque en este caso lo hacen solamente con fuerza de ley. A ello se lla-
mo, explican Prélot y Boulois, “la desconstitucionalizacion por efecto
de las revoluciones”.®

5. DESCONSTITUCIONALIZACION COMO DEROGACION
SOCIOLOGICA DE NORMAS CONSTITUCIONALES

En ese sentido, se sostiene que el incumplimiento, la desnaturalizacion
o la violacion reiterados de reglas constitucionales, no sancionados por
los custodios de la supremacia constitucional, puede provocar en deter-
minados casos la abrogacion sociologica, por desuetudo, de las normas
en cuestion. Segun situaciones que varian de pais en pais, es factible
que tramos significativos de la Constitucion queden asi desconstitucio-
nalizados. En homenaje a la verdad, cabe constatar esas exclusiones de
reglas constitucionales, mas alla de lo lamentable que sea el proceso
de desconocimiento de clausulas de la Ley suprema.’

6. FENOMENOS PROXIMOS. DESCONSTITUCIONALIZACION
Y “DESMONTAJE DE LA CONSTITUCION”

Interesa abordar situaciones que aunque no hayan sido etiquetadas ex-
plicitamente como formas de desconstitucionalizacion, de todos modos
guardan cercania con esta ultima.

Para Werner Kigy, el “desmontaje” de la Constitucion es un fe-
némeno vinculado a la decadencia o desplazamiento de lo normati-

6 Cfr. Esmein A., Eléments de Droit Constitutionnel frangais et comparé, T* ed.,
Paris, Recueil Sirey, 1921, t. I, p. 580; Prélot, Marcel y Boulois, Jean, Institutions
politiques et droit constitutionnel, 8 ed., Paris, Dalloz, 1980, p. 197.

Hemos utilizado tal sentido de la palabra “desconstitucionalizacion’: Sagiiés Nés-
tor Pedro, Teoria de la Constitucion, cit., 1* reimp., Buenos Aires, Astrea, 2004, p.
358.
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vo-constitucional, entendido como un proceso de debilitamiento de la
fuerza motivadora de la norma de la Ley suprema. Importan casos de
desviaciones o aberraciones normativas, ya que la regla constitucional
no queda formalmente afectada, aunque si su eficacia. A su entender, la
decadencia de lo normativo-constitucional es una consecuencia general
de la declinacion de lo normativo en la existencia humana en comuni-
dad.®

Entre los indicadores de ese desmontaje constitucional, Kagy des-

taca los siguientes:

a) el “derecho de emergencia” refrendado por una lectura de la
Constitucion entrevista como la “constitucion extraordinaria
o de emergencia”, que desvincula al operador gubernativo de
controles y responsabilidades, y que magnifica un derecho
de emergencia intra o extraconstitucional;

b) la admision de la doctrina del “quebrantamiento constitucio-
nal”, por via consuetudinaria, y conforme a la cual es admi-
sible que en un caso concreto se infrinja a la Constitucion,
siempre que el precepto constitucional continte rigiendo en el
futuro;’

¢) la delegacion de competencias legislativas, y la “concesion de
plenos poderes”, al poder ejecutivo, confiriéndole un “poder
constitucional exorbitante”, traducido por ejemplo en la defi-
nicion de la autoridad del Fiihrer como poder “amplio, total,
libre e independiente, exclusivo e ilimitado”.'” En definitiva, se

Cfr. Kdgy, Werner, op cit., pp. 54 y ss., 62, 137 y ss.

Sobre la aceptacion del quebrantamiento de la constitucion —infraccion para un
caso especifico— en virtud de que “su necesidad resulta de la situacion especial de
un caso concreto, de una coyuntura anormal imprevista”, “en interés de la existen-
cia politica del todo”, y como muestra de “la supremacia de lo existencial sobre la
simple normatividad”, véase Schmitt, Carl, “Teoria de la Constitucion”, en Revista
de Derecho Privado, reimp., Madrid, s/f, p. 125. El autor puntualiza que el que-
brantamiento no significa una reforma constitucional, ya que el texto quebrantado

contintia en vigor.

Asi, se llegd a decir que “El fiihrer y canciller del Reich es el delegado plenipoten-
ciario y constituyente del pueblo aleman que, sin atencion de los requisitos forma-
les, determina la configuracion de la forma externa del Reich como asimismo la
politica general... En el Fiihrer se retine todo el poder del pueblo aleman”, incluso
“la maxima autoridad jurisdiccional”. V. Kdgy, Werner, op. cit., p. 144, nota 154,
con mencion como fuente de H. Frank y Carl Schmitt.
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d)

g

h)

arriba a “una emancipacion progresiva de la actividad estatal de
las normas constitucionales”;

una concepcion de la “constitucion politica”, o “constitucion
viviente”, sustraida de la normativizacion clésica, de tipo con-
suetudinario, no moldeada en forma de ley, sino vivencialmen-
te, modificable por la ley comtn o incluso individualmente por
el Fiihrer;

la identificacion entre derecho y politica, y entre el ordena-
miento populista y el derecho;

la admision de la reforma o cambio de la Constitucion por me-
dio de la interpretacion constitucional —“dinamica” o “mu-
tativa”—, o por un procedimiento distinto al previsto por la
propia constitucion —hipotesis de “reforma despreciativa de
la Constitucion”; y caso de las “mutaciones constitucionales”™ —.
También, la reforma “indirecta” o “tacita” de la Constitucion,
por medio de la ley comun opuesta a ella, pero no declarada
inconstitucional, o de la costumbre opuesta a la Constitucion;!!
evitar la aplicacion de preceptos constitucionales precisos me-
diante el avance de los conceptos juridicos indeterminados
—*“conceptos-valvula”—, o la “fuga hacia las clausulas gene-
rales”, y

recurrir a la “adaptacion de la Constitucion” como estrategia de
evasion de las directrices constitucionales.

7. DESCONSTITUCIONALIZACION
Y “DESVALORIZACION” DE LA CONSTITUCION

Karl Loewenstein plantea el problema de la “desvalorizacion” de la
constitucion escrita, preferentemente en el &mbito de las constituciones
que denomina normativas, esto es, de las cumplidas u obedecidas en

Cabe recordar que respecto de la constitucion de Weimar, fue frecuente el uso de la
llamada reforma “implicita”, que consistia en decidir una enmienda constitucional
con la mayoria legislativa requerida por el art. 76 de aquel texto, pero sin expresar
que se reformaba a la Constitucion. Por ello, no era claro determinar en multiples
casos, si mediaba o no reforma. Para terminar con esa practica, algunas Constitu-
ciones modernas, como la alemana, demandan que si se reforma la Constitucion,
ello se diga expresamente en el acto reformatorio. Véase de Otto, Ignacio, Derecho
constitucional. Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 1987, pp. 62-63.
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una proporcion aceptable —no en la esfera de las constituciones nomi-
nales, cuya dosis de observancia es minima, ni en el campo de las cons-
tituciones semdnticas, que importan un simple disfraz constitucional
para encubrir hipdcritamente situaciones de poder—."?

En concreto, define esa desvalorizacion como un episodio sig-
nado por dos acontecimientos. El primero es la “falta de observancia
conciente de la Constitucion”, por parte de los detentadores del poder
constitucional. Y acaece cuando una disposicion constitucional de tipo
esencial no es deliberada y consecuentemente aplicada o realizada. La
norma constitucional sigue formalmente vigente, pero permanece, ex-
plica, como lex imperfecta, o letra muerta, “en contradiccion con la
supuesta obligatoriedad inalienable de la Ley fundamental”. Ello es asi
porque la efectivizacion de la norma perjudicaria a los operadores de la
Constitucion.

Esta patologia, explica Loewenstein, se produce algunas veces
(1) incumpliendo prohibiciones constitucionales —v. gr, el rearme ja-
ponés, interdicto por la Constitucion de 1946; la concesion de delega-
ciones legislativas parlamentarias en el poder ejecutivo, en la Consti-
tucion francesa de 1946—, o (ii) no realizando deberes constitucionales
—algo que hoy llamariamos inconstitucionalidad por omision: la falta
de lanzamiento de la Corte Constitucional italiana durante ocho afios,
por desacuerdos entre los partidos politicos acerca de los jueces que ca-
bia designar; y la ausencia de ley reglamentaria de la vida interna de los
partidos politicos en Alemania Federal, durante un lapso prolongado,
a pesar de las previsiones de la Ley fundamental de 1947—. En otros
casos, (iii) se adoptan medidas que la Constitucién no contempla —por
ejemplo, en Suiza, durante bastante tiempo, las “resoluciones federales
urgentes”—. El listado es simplemente enunciativo.

El segundo factor que coadyuva a la desvalorizacion de la Cons-
titucion es la “erosion de la conciencia constitucional” en la sociedad,
vale decir, la pérdida de prestigio de la Constituciéon en la comuni-
dad, suceso que para nuestro autor es muy frecuente: “la masa de la
poblacion ha pedido su interés en la Constitucion, y ésta, por tanto,
su valor efectivo para el pueblo. Esto es un hecho indiscutible y alar-
mante”. Existen, eso si, distintos grados de desapego y de indiferen-

12 Loewenstein, Karl, op. cit., pp. 222 y ss. Lo cursivo es nuestro.
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cia hacia la Constitucion, que en casos extremos pueden llegar hasta
la hostilidad constitucional. Lograr la “revitalizacion de la conciencia
constitucional” en el pueblo puede en ciertos casos resultar una mi-
sioén harto dificil, que demanda, concluye, o acercar al pueblo a su
Constitucién o acercar la Constitucion al pueblo, mediante la reforma
constitucional."

En definitiva, el incumplimiento conciente de cldusulas constitu-
cionales importantes por los operadores oficiales de la Constitucion,
encuentra en la indiferencia u hostilidad popular hacia la Constitucion
un excelente caldo de cultivo para el éxito de la empresa evasiva de la
Constitucion. El producto final, la desvalorizacion de la Constitucion,
bien puede configurar, entendemos, a la desconstitucionalizacion en si,
o al menos a una de sus manifestaciones mas significativas.

8. DESCONSTITUCIONALIZACION
Y “FALSEAMIENTO” O “FRAUDE’’ CONSTITUCIONAL

La expresion “falseamiento” de la Constitucion ha sido aplicada de dis-
tinto modo. A titulo ejemplificativo mencionamos algunos:

a) Sanchez Agesta cita como primera manifestacion del falsea-
miento constitucional la imposicion de una Constitucion inspi-
rada en valores o principios incapaces de vertebrar a una socie-
dad. El segundo caso ocurre cuando los valores originales de
una Constitucion sufren una desviacion historica, pierden con-
viceién comunitaria y terminan como una tradicion muerta. De
hecho se impone un nuevo orden, con otros principios y creen-
cias, pero bajo el ropaje del mismo texto constitucional viejo,
que concluye entonces falseado en el orden de las realidades.
La version extrema del falseamiento deliberado, sostiene, es
el “fraude constitucional”, que se dio de modo manifiesto, por
ejemplo, con Mussolini, al manipular el Estatuto albertino de
1848, o con Hitler, al distorsionar las reglas constitucionales
del texto de Weimar de 1919,y

3 Ibidem, p. 231.

4 Sanchez Agesta, Luis, Principios de teoria politica, 3* ed., Madrid, Editora Nacio-
nal, 1970, pp. 341-342.
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b) Maurice Hauriou empled la expresion falseamiento de la
Constitucion igualmente con dos acepciones, ambas referidas
a la modificacioén o cambio encubierto de la constitucion for-
mal. Una, mediante la sancidon de leyes ordinarias opuestas a
la Constitucion, pero no declaradas inconstitucionales por los
organos de control de la constitucionalidad, con lo que pueden
terminar derogandola.” Otra, a través de practicas y costum-
bres, en particular de los érganos gubernativos, opuestas a la
Ley suprema.

9. REEXAMEN

Un nuevo encuadre del concepto de “desconstitucionalizacion” obliga
recordar que el prefijo “des” denota negacion o inversion del signifi-
cado de la palabra a la que es antepuesto. Por ende, aplicado a nuestro
caso, implica negacidn o inversion de una constitucionalizacion.

a) un primer sentido de la “desconstitucionalizacién” es, conse-
cuentemente, quitar rango constitucional a algo que tiene esa
calidad. Eso puede producirse por via de reforma expresa de la
Constitucion, sea (i) eliminando del escenario juridico a un ins-
tituto incluido en la Constitucion —asi, la reforma constitucio-
nal de la provincia de Tucuman del afio 2006 borro al Tribunal
Constitucional formalmente creado por la constitucion local de
1990—, sea (ii) manteniéndolo, pero en un plano subconstitu-
cional —un ejemplo de ello es el tema del numero de jueces
de la Corte Suprema de Justicia argentina, punto tratado en el
texto constitucional de 1853 (art. 91), que los fijaba en nueve,
pero que a partir de la reforma de 1860 desaparece tal cifra de
la constitucion formal (actual art. 108) y se regula por ley—.
En esta ultima hipdtesis, el asunto, de estar antes constituciona-
lizado, pasa a la condicion de legalizado.

Hauriou, Maurice, Principios de derecho publico y constitucional, 2* ed., trad. por
Carlos Ruiz del Castillo, Madrid, Reus, s/f, pp. 331-332. Debe recordarse que al
escribir Hauriou su obra, varios paises carecian de un sistema de control de cons-
titucionalidad, motivo por el cual en ellos las leyes inconstitucionales aprobadas
por el Parlamento, no podian ser declaradas por los operadores juridicos como
opuestas a la Constitucion. En tal hipdtesis, la ley comun del caso reformaba obli-
cuamente a la Constitucion.
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b)

Todavia estamos, conviene aclararlo, dentro del marco de lo
constitucional, en tanto la enmienda se haya realizado respetan-
do a la Constitucion;

a los supuestos de los temas en que el propio constituyente los
“baja” —constitucionalmente— de la constitucion formal, hay
que afiadir los casos de derogacion sociologica de reglas cons-
titucionales, por medio de la costumbre constitucional abroga-
toria, o desuetudo.'® También ellos entran en el catalogo de los
rubros desconstitucionalizados, pero por conductos no formal-
mente constitucionales. Ingresamos asi en la dimension incons-
titucional de la desconstitucionalizacion;

la palabra “desconstitucionalizacion” puede proyectarse igual-
mente hacia situaciones mas sutiles, propias del llamado “des-
montaje” (supra, par. 6), “falseamiento” (supra, par. 8) o “desva-
lorizacion” constitucional (supra, par. 7), cuando una regla
constitucional no es formalmente cambiada, pero si resulta
desvirtuada, pervertida, bloqueada o desnaturalizada, especial-
mente por practicas, costumbres o interpretaciones mutativis-
tas, generalmente manipulativas de la Constitucion,!” que en
definitiva producen una caida en el vigor juridico —o “fuer-
za normativa”— del precepto constitucional sancionado en su
momento. Uno o mas tramos del mismo, en efecto, dejaran
realmente de aplicarse, a veces incluso con sustitucion del con-
tenido constitucional, por mas que el operador simule que los
estd haciendo funcionar a pleno.

Ese vaciamiento —o erosion— puede referirse, cabe destacar-
lo, tanto a la letra como al espiritu —fines, principios, ideolo-
gia— que anime a la clausula constitucional.

Como se anticipd, otra importante fuente de desconstitucionali-
zacion surge de la reiterada sancion de leyes o decretos incons-

No abordamos aqui el debate sobre la posibilidad de que la costumbre derogue una

regla de la constitucion formal. Nos inclinamos a la doctrina que asi lo acepta, véa-
se nuestra Teoria de la Constitucion, cit., pp. 413 y ss., adonde derivamos al lector.

Sobre la interpretacion mutativa —que puede quitar algo al texto constitucional,

agregarselo o realizar ambas operaciones: mutacion por sustraccion, adicion y
mixta—,y en cuanto la interpretacion manipulativa, nos remitimos a Sagiiés Nés-
tor Pedro, La interpretacion judicial de la constitucion, 2* ed., Buenos Aires, Lexis
Nexis, 20006, pp. 42 y ss., 165 y ss.
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d)

titucionales, pero no declarados asi por los drganos de control
de constitucionalidad, con lo que, indirectamente, rigen por
encima de la Constitucion y de hecho, bloquean o anestesian a
las reglas constitucionales que los contradicen.'® La aplicacion
de un derecho subconstitucional contrario a la Constitucion, en
efecto, importa paralelamente la inaplicacion del derecho cons-
titucional que se le opone;

conceptualmente, una cosa es la “desconstitucionalizacion”
de una norma constitucional —su vaciamiento o desmontaje,
como vimos—, y otra su “quebrantamiento”, ya que en este
ultimo caso el precepto sigue en vigor, por mas que haya sido
infringido en una situacion especifica (véase supra, par. 6,
nota 9). Sin embargo, si en un pais se dan situaciones de que-
brantamiento de multiples reglas constitucionales importantes,
puede por cierto hablarse de una crisis de constitucionalidad
lindante, o similar, llegado el caso, con un estado de descons-
titucionalizacioén. Quiza podria clasificarse el problema asi: el
decaimiento o desvalorizacion —para hablar en términos de
Loewenstein— de la constitucion, puede perpetrarse tanto por
quebrantamiento como por desconstitucionalizacion inconsti-
tucional;

la superficie de la desconstitucionalizacion —ya en la letra,
ya en los fines e ideologia— es forzosamente variable. Hay
constituciones con una baja cuota de desconstitucionalizacion,
pero en otras los tramos desconstitucionalizados pueden ser
enormes. Los episodios de fraude constitucional consignados
supra, en el paragrafo 8 a, son indicativos de situaciones extre-
mas, y

la desconstitucionalizacion se consolida en el plano norma-
tivo, si el intérprete final —y por ende, definitivo— de la
Constitucion la acepta, explicita o implicitamente, no exclu-
yéndola del escenario de la validez constitucional, por mas
que se trate de una operacion inconstitucional. Pero otro dato

18

Cabe recordar que como ensefia Kelsen, la ley inconstitucional vale como consti-
tucional mientras no sea declarada inconstitucional. En realidad, agrega, es cons-
titucional hasta que se produzca su descalificacion como inconstitucional. Cft.
Kelsen, Hans, Teoria general del derecho..., cit., p. 187.
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importante, en la realidad existencial, es el refrendo sociolo-
gico de la desconstitucionalizacion, que se produce cuando
obtiene un real consenso en el medio, consecuencia, de vez en
cuando, pero no siempre —volviendo a Loewenstein (supra,
par. 7)— de vivencias colectivas de desapego o indiferencia
hacia la Constitucion.

10. REFLEXIONES AXIOLOGICAS

Cabe inquirir si la desconstitucionalizacion, que en el plano ideologico
se encuentra intimamente vinculada a los valores, bienes y creencias
juridico-politicas, esta signada solamente por el abandono de los prin-
cipios politicos liberales (supra, par. 3).

La respuesta a este interrogante depende de si se exige, para plas-
mar una Constitucion, la pertenencia a una concepcion ideoldgica de-
terminada, como es la liberal, o si puede haber constituciones y dere-
cho constitucional no liberales. De hecho, los Gltimos han existido y
existen. Si un pais contaba con una constitucion liberal y adopta una
marxista, por ejemplo, se ha desconstitucionalizado en lo liberal, y se
ha constitucionalizado en lo marxista.

En rigor de verdad, actualmente existe un principio de derecho
constitucional que opera como recaudo de legitimidad de una Cons-
titucién y de un derecho constitucional cualquiera: la adopcion de las
pautas del estado social de derecho. Desde esta perspectiva, un pais que
adopte hoy una Constitucion opuesta al mismo, se ha desconstituciona-
lizado ideoldgica e ilegitimamente. El estado social de derecho invo-
lucra a distintas variantes ideologicas, aunque exige ciertos recaudos
indispensables y comunes: democracia, justicia social y respeto por los
derechos fundamentales de la persona, entre otros."”

Por tultimo: jes la desconstitucionalizacion un fenémeno positivo
o negativo? Generalmente, la de tipo inconstitucional es un episodio
nocivo, como muestra de desorden o falseamiento normativo, o decai-
miento de ciertos valores clave.

19 Ello importa concluir que el derecho constitucional actual no es ideologicamente
neutro. Nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro, Teoria de la constitucion, cit., p.
107.
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No obstante, no toda desconstitucionalizacion es de por si mala.
Veamos algunas alternativas: si un Estado quita —respetando los tra-
mites del caso— rango constitucional a cierto tema —Ia sede concreta
de la capital, por ejemplo— y lo relega a una ley ordinaria (asi lo hizo
Argentina, con la reforma de 1860: el texto de 1853 indicaba en su art.
3° que la sede de los poderes era la ciudad de Buenos Aires), ello puede
ser una opcion discrecional para el constituyente, ni buena ni perversa.

En otro orden de ideas, si una regla constitucional notoriamente ile-
gitima es —felizmente— incumplida y termina derogada por desuetu-
do, o por una interpretacion mutativa por sustraccion, ese vaciamiento
puede festejarse. Por ejemplo, los articulos 55, 89 y 111 de la Constitu-
cion argentina demandan para ser senador, presidente, vicepresidente y
juez de la Corte Suprema, contar con un ingreso econémico significati-
vo —2 000 pesos fuertes de renta—, y tal clausula, de corte oligarqui-
co, bueno es que haya quedado ahora desconstitucionalizada por una
experiencia juridica que practicamente nunca la aplico.

11. CoLOFON

A titulo de sintesis esbozamos estas proposiciones:

1. El concepto de “desconstitucionalizacion”, como otros del de-
recho, ha tenido muchas versiones. No obstante, es posible ras-
trear ciertos elementos comunes en ellas e intentar algo para su
precision y determinacion.

2. Visualizado en este trabajo como el vaciamiento o desmontaje
de normas, principios o valores de la Constitucion, puede afec-
tar uno o varios segmentos de ella y realizarse, de modo expre-
s0 o tacito, por distintos operadores constitucionales, actuando
individualmente o asociados en esa empresa.

3. La desconstitucionalizacién puede ejecutarse constitucional-
mente, mediante reformas o enmiendas practicadas, segin
los dispositivos de la Ley suprema, o inconstitucionalmente,
a través —principalmente— de practicas o costumbres contra
constitutionem, vias de hecho, interpretaciones manipulativas
de la Ley suprema, o la sancion de normas subconstitucionales
opuestas a ésta, pero no declaradas inconstitucionales por los
organos custodios de la supremacia constitucional.
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1110

La desconstitucionalizacion inconstitucional es, como regla, un
fenomeno axiolégicamente disvalioso, pero ocasionalmente no
—si produce el vaciamiento de reglas o principios constitucio-
nales notoriamente ilegitimos—. La desconstitucionalizacion
operada por vias de reforma constitucional es en principio le-
gitima, pero requiere que el procedimiento seguido y el nuevo
escenario normativo sean a su vez legitimos.

La desconstitucionalizacion se consuma definitivamente cuan-
do el intérprete supremo de la Constitucion la convalida, tam-
bién de modo expreso o tacito. Tal es la consolidacion juridica
de la desconstitucionalizacion. La sociologica ocurre cuando
logra consenso en una comunidad.



Carituro V
Hiperpresidencialismo
y reeleccion presidencial en Argentina*®

1. INTRODUCCION

La reeleccion presidencial es un tema relevante —y recurrente— en
la historia constitucional argentina. Provoco tres reformas constitucio-
nales, la derogacion, literalmente manu militari, de una Constitucion
y, en concurrencia con otros factores, un movimiento revolucionario
triunfante. Hasta hoy, estimula debates inconclusos.

Liminarmente cabe observar que la actual Constitucion argentina
fue sancionada en 1853, con reformas en 1860, 1866, 1898, 1949, 1957,
1972y 1994. Las de 1949 y 1972 han perdido vigencia. A continuacion
abordaremos los avatares de la reeleccion presidencial a partir del lan-
zamiento de aquella constitucion, limitando nuestro analisis al &mbito
constitucional nacional.

2. PRIMERA FORMULA.
SEXENIO PRESIDENCIAL CON POSIBILIDAD DE REELECCION DIFERIDA.
EL TEXTO ORIGINAL DE LA CONSTITUCION DE 1853/60

El texto original de 1853 (art. 74; después de la reforma constitucional
de 1860, numerado, sin cambios en la redaccion, como art. 77), estable-

*  El presente trabajo se inserta en el programa de investigaciones de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Pontificia Universidad Catolica
Argentina.
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ci6 lo siguiente: “El Presidente y Vicepresidente duran en sus empleos
el término de seis afos, y no pueden ser reelegidos sino con intervalo de
un periodo”. Esta Constitucion sera llamada aqui de 1853/60.

En tal esquema, concretamente, la reeleccion no estd interdicta,
sino permitida, pero de modo diferido, esto es, dejando un intervalo o
periodo presidencial en blanco.

La clausula constitucional era muy parecida al articulo 79 del Pro-
yecto de Constitucion de Juan Bautista Alberdi (1852), quien al sus-
tentar esta norma, escribio: “Admitir la reeleccion, es extender a doce
afios el término de la presidencia. El presidente tiene siempre medios de
hacerse reelegir y rara vez deja de hacerlo. Toda reeleccion es agitada,
porque lucha con prevenciones nacidas del primer periodo; y el mal de
la agitacion no compensa al interés de espiritu de logica en la adminis-
tracion, que mas bien depende del Ministerio”.!

Pero debe alertarse que con posterioridad, Alberdi se lament6 ex-
presa y categoricamente de su propuesta, es decir, de la admision de la
posibilidad reeleccionista, aun mediando el lapso de un periodo “hue-
co” o vacio. En concreto, sugirio prohibir toda forma de reeleccion, “en
ningln caso y en ninguna forma”. La reeleccion importaba, segin su
propia autocritica, “un ataque contra el sistema republicano”, porque

“cambia la repuiblica en una especie de monarquia”.?

Se da aqui el curioso caso, pues, de un precepto constitucional re-
pudiado por su propio autor intelectual, a pocos afios de haberse pro-
mulgado.

No obstante ello, el grueso de la doctrina constitucional argentina
acepto la legitimidad de la formula predicha. Durante la vigencia de la
norma, en los hechos, solamente dos presidentes, Julio Argentino Roca
e Hipolito Irigoyen, hicieron uso de la posibilidad reeleccionista. Sin
embargo, el segundo fue depuesto antes de culminar su segundo perio-
do, por un golpe de estado, el 6 de septiembre de 1930.

! Alberdi, Juan Bautista (coord.), “Bases y puntos de partida de la organizacion poli-
tica de la Republica Argentina”, en Organizacion politica y economica de la Con-
federacion Argentina, nueva edicion oficial, Besanzon, Imprenta de José Jacquin,
1856, p. 186.

2 Alberdi, Juan Bautista, Reelecciones presidenciales. Obras selectas, t. 5, cap. X,
pp- 325-329, y Las reformas de 1860. Obras Selectas, t. 10, pp. 576-580, cit. por
Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional
argentino y comparado, Buenos Aires, Plus Ultra, 1987, t. 9, pp. 630-2.
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Como dato complementario, y no menor, es del caso subrayar que
este esquema reeleccionista se plantea dentro de un régimen fuertemen-
te presidencialista, o si se prefiere, hiperpresidencialista. El ya citado
Juan B. Alberdi, al programar al poder ejecutivo, penso en “un Presi-
dente constitucional que pueda asumir las facultades de un rey en el
instante que la anarquia le desobedece como presidente republicano”, y
al que recomienda darle “todo el poder posible, pero por medio de una
Constitucion”.?

3. SEGUNDA FORMULA:
LA REELECCION INDEFINIDA. CONSTITUCION DE 1949

Esta Constitucion, fuertemente marcada por una evidente impronta cau-
dillista —segun se declar6 desde su inicio—,* establecio en su articulo
78 lo siguiente: “El Presidente y el vicepresidente duran en sus cargos
seis aflos; y pueden ser reelegidos”.

La posibilidad de instaurar la reeleccion indefinida no habia sido
anticipada por el entonces presidente de la Nacion, Juan Domingo
Peron, cuando oficialmente propicid la reforma constitucional. El dis-
curso de referencia insiste varias veces en actualizar al texto constitu-
cional de 1853, y entre otros objetivos, asegurar los derechos sociales
de los trabajadores, suprimir la economia capitalista de explotacion y
afianzar al régimen republicano, representativo y federal, pero en nada
postula la reeleccion presidencial indefinida.’

Pese a ello, dicho tema fue uno de los ejes principales de la nueva
carta constitucional. El diputado constituyente Arturo Enrique Sampay,
al fundar, por la mayoria, al nuevo texto, se detuvo largamente en el

Alberdi, Juan Bautista, “Bases y puntos de partida...”, cit., en nota 1, pp. 104-105.

Cfr. Sampay, Arturo Enrique, La reforma constitucional, La Plata, Laboremos,
1949, p. 73: “...esta reforma constitucional... podra ser exhibida por el general
Perén como su gran obra —de alli que la voz del pueblo, que es vox Dei, la lla-
me Constitucion de Peron—". Se trata del discurso del aludido jurista y diputado
constituyente al fundar, por la mayoria de la Comision Revisora, en el recinto de

sesiones de la convencion, al nuevo texto.

Cfr. Sampay, Arturo Enrique, Las Constituciones de la Argentina (1810-1972),
Buenos Aires, Eudeba, 1975, t. 11, pp. 475-479.
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asunto. Las razones invocadas para justificar la formula de la reeleccion
indefinida, fueron las siguientes:

a)

b)

d)

“fidelidad al régimen democratico”. Para Sampay, negarle al pue-
blo el derecho a elegir a quien desee, reuniendo el candidato las
condiciones constitucionales para postularse, implica una contra-
diccion sistémica;

“madurez politica argentina”. Las razones esgrimidas en otros
paises latinoamericanos para vetar la reeleccion presidencial no
son valederas aqui, donde reina la “madurez politica”. Citando
a Emile Giraud, apunta que fue “el predominio de los indige-
nas y mestizos sobre los blancos, el fermento de las oposiciones
de clases, motivadas por luchas de razas que obligan a reglarse
por una dictadura, cuyo limite es dado por el principio de la no
reeleccion”. Sampay agrega: ‘“Pero la Republica Argentina...
—digamoslo como una refutacion a tantos infundios—, es una
comunidad politica que en ninglin aspecto va a la zaga de los es-
tados europeos... En la Argentina paso el tiempo —Dios quiera
que para siempre— de la incultura politica sudamericana”;
“indiscutibles bondades de la reeleccion presidencial”. El ex-
positor se remitid, para ello, a una extensa cita de Hamilton y a
la experiencia del derecho comparado, incluyendo el estadou-
nidense, donde sus jefes de Estado son —con obvia referencia
a Franklyn Delano Roosevelt—, “reelegidos hasta la muerte”, y
“circunstancias politicas excepcionales”, en Argentina, que de-
mandan la reeleccion constante, teniendo en cuenta el momen-
to critico que enfrenta el pais, de “profundo proceso revolucio-
nario de superacion del liberalismo burgués”, en concurso con
la “personalidad politica excepcional”, del entonces jefe de Es-
tado, que “conduce al pais, con firmeza y clarividencia, hacia la
superacion del momento crucial que vive el mundo”. La “suerte
de esa empresa argentina, concluye, depende de la posibilidad
constitucional de que el General Peron sea reelegido Presidente
de la Republica por el voto libre de sus conciudadanos”.®

De los cuatro argumentos precedentes, inicamente el primero po-
dia tener cierta consistencia, aunque por cierto resultaba algo burdo:
afirmar que en una democracia, en virtud del adagio vox populi vox Dei,

6

Sampay, Arturo Enrique, La reforma constitucional, cit., en nota 4, pp. 68-73; Las

Constituciones..., cit., en nota 5, pp. 514-517.
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la mayoria del pueblo puede hacer lo que quiera y perpetuar en el poder
a quien le guste, vitaliciamente llegado el caso, no constituia una ver-
sion muy madura ni axioldégicamente refinada para una Republica mo-
derna de mediados del siglo xx, que pretendia ser modelo en su género.

Los otros tres eran desechables liminarmente. La idea de la Argen-
tina como una suerte de insula europeizada y politicamente mejor que
el resto de Latinoamérica, repetia un viejo prejuicio local basado en un
falso complejo de superioridad racial y cultural, que los hechos iban a
desmentir, y estaban ya desmintiendo, al galope. La sucesion de golpes
de estado que sufria el pais desde 1930 era realmente preocupante, y se
increment6 a poco de sancionarse la Constitucion de 1949, en buena
parte por ella misma. Si de inestabilidad sistémica se trataba, Argentina
estaba destinada a batir récords regionales, cuando no mundiales.

El argumento estadounidense tampoco era valido. Es cierto que
Franklyn Delano Roosevelt fue reelegido varias veces, y que habia
muerto, pocos afnos antes, en ejercicio de la presidencia, pero también
lo fue que la enmienda constitucional XXII limité la posibilidad de ser
electo a solamente dos periodos, precisamente como respuesta a la ex-
periencia habida por dicho mandatario.

Finalmente, el recurso al Lider-Mesias como tabla de salvacion,
piloto de tormentas y unica alternativa imaginable ante la formidable
empresa politica que, segin se decia, Argentina atravesaba en esos mo-
mentos, concluyd absolutamente falso. Ni en la primera presidencia de
Juan Domingo Perdn (1946-1952), ni en la segunda (1952-1955), como
tampoco, y menos todavia, en la tercera, (1973-1974), dicho jefe de
Estado intent6 destruir el régimen liberal capitalista burgués de propie-
dad privada de los medios de produccion, segun, en cambio, predecia y
fomentaba Sampay. Las estrofas de la marcha partidaria del peronismo,
que exaltaban al lider de los trabajadores, o gran conductor, y que
mostraban a los obreros “combatiendo al capital” fueron, precisamente,
eso solo: letra y musica, pero no cambio en las relaciones basicas de
estructura y de funcionamiento del sistema economico. Lo dicho no
impide, desde luego, desconocer los muy significativos aportes econo-
micos y sociales del justicialismo, o peronismo, a favor de los emplea-
dos, tanto en el derecho individual como en el colectivo del trabajo, en
el derecho previsional, en los planes de vivienda y de salud, e incluso
en el ambito electoral, mediante el reconocimiento del voto femenino,
entre otros rubros destacables.
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4. EL FIN DE LA SEGUNDA FORMULA
REVOLUCION DE 1955, REFORMAS CONSTITUCIONALES
DE 1956 v 1957

La llamada revolucion libertadora, iniciada el 16 de septiembre de
1955, puso fin a la segunda presidencia de Juan D. Perdn, quien habia
sido reelecto en 1952 como consecuencia de la habilitacion reeleccio-
nista establecida por el articulo 78 de la Constitucion de 1949.

El régimen de facto emiti6 el 27 de abril de 1956 una Proclama
por la que dejo sin efecto la Constitucion de 1949, y restaurd la de
1853, con las reformas de 1850, 1866 y 1898. La Proclama, dictada en
ejercicio de “poderes revolucionarios” indica, como uno de los vicios
imperdonables de la reforma de 1949, haber tenido por meta esencial la
reeleccion indefinida del presidente de la Republica.’

La Proclama significo, en los hechos, el manejo del poder constitu-
yente por el régimen militar, que abolié una Constitucion, y reimplantd
otra, la anterior. La Asamblea Constituyente de 1957, convocada por
el mismo gobierno, convalidd la extincion de la constitucion de 1949.%
Esta convencion se encuentra seriamente cuestionada por las proscrip-
ciones electorales que rodearon su convocatoria, realizada, ademas, no
por el Congreso (segun lo exigia el art. 30 de la Constitucion de 1853),
sino por el gobierno provisional.

A partir de la Proclama vuelve a regir, entonces, la primera formula
en materia de reelecciones, que ya hemos descripto (supra, par. 2).

5. TERCERA FORMULA: PERIODO
PRESIDENCIAL DE CUATRO ANOS
Y POSIBILIDAD DE UNA SOLA REELECCION

En 1972, la Junta de Comandantes en Jefe de las fuerzas armadas, du-
rante un gobierno de facto, € invocando explicitamente el ejercicio del
poder constituyente, sanciond un Estatuto Fundamental, que modifica-
ba varios articulos de la Constitucion de 1853/60. Se argumentd, para

7 Zarini, Helio Juan, Esquema institucional argentino (1810-1976), Buenos Aires,
Astrea, 1977, p. 91.

8 Ibidem, pp. 172-3.
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hacerlo, “corregir la crisis de funcionalidad de los 6rganos de gobierno
del Estado”, asi como “superar un largo periodo de graves desinteligen-
cias internas e inestabilidad politica”.’

Una de las enmiendas, al articulo 77, dijo lo siguiente: “El presi-
dente y vicepresidente duran en sus cargos cuatro afios y pueden ser
reelegidos una vez”. La formula admitia entonces la reeleccion, pero
solamente para una ocasion; y acortaba la duracion del periodo presi-
dencial, de seis a cuatro afios. La receta parecia combinar cierta posible
prolongacion en la gestion de un gobierno, pero dentro de margenes
temporales acotados.

Asi fueron electos el presidente y vicepresidente de la Nacion en
1973. La norma tuvo escasa vigencia, porque el golpe de estado del 24
de marzo de 1976 hizo caducar las autoridades constitucionales. Ade-
mas, el propio Estatuto Fundamental dispuso una suerte de autodes-
truccion, en una norma algo confusa (art. 4°), al establecer que regiria
hasta el 24 de mayo de 1977; y que si no era incorporado al texto cons-
titucional, o derogado total o parcialmente por una Convencién Consti-
tuyente, antes del 25 de agosto de 1976, concluiria su vigencia el 24 de
marzo de 1981. Tal incorporacidon no se cumplimento.

Al reinstitucionalizarse el pais, en 1983, volvio a regir la primera
formula que hemos consignado, segun el texto original de la Constitu-
cion de 1853/60: el sexenio presidencial, con la eventual reeleccion,
pero dejando un periodo en blanco (véase supra, par. 2).

6. CUARTA FORMULA:
REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994. PERIODO DE CUATRO ANOS,
CON POSIBILIDAD DE UNA REELECCION INMEDIATA,
CON MAS POSIBLES REELECCIONES,
DISTANCIADAS POR UN PERIODO EN BLANCO

En el afio 1993, la obsesion del entonces presidente, Carlos Satl Me-
nem —y del partido justicialista en el poder— para intentar su reelec-
cion inmediata —la Constitucion entonces vigente demandaba, como

K Véase Avila Ricci, Francisco Miguel, Nueva Constitucion nacional desde la his-

toriografia institucional argentina, Salta, Comisién Bicameral Examinadora de
Obras de Autores Saltefios, 1997, pp. 545-549.
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vimos, un periodo en blanco para postularse nuevamente al cargo pre-
sidencial—, planteo en términos imperiosos e impostergables la necesi-
dad de una enmienda constitucional que habilitase aquella posibilidad.
El tema de la reeleccidn, incuestionablemente, era el eje principal de la
reforma.

El argumento principal para justificar la reforma giraba en torno
a la tesis populista, ya sostenida por Arturo Enrique Sampay en 1949,
sobre el derecho del pueblo soberano a elegir a quien y cuantas veces
quisiera (véase supra, par. 3). Por razones de buen gusto, y por la triste
experiencia habida en materia de inestabilidad politica, no se menciono
mas la presunta superioridad politica local sobre el resto de América
Latina, ni se insistid en los roles mesidnicos del jefe de Estado. Tam-
poco, en la necesidad de acabar con el régimen liberal burgués, en par-
te porque el gobierno de entonces estaba embarcado en un desaforado
proceso de privatizaciones que era precisamente todo lo opuesto a lo
declamado en 1949.

Conviene aclarar que todo cambio, aun reducido a un solo articulo,
de la Constitucion argentina, no es una empresa facil de lograr, ya que
requiere un pronunciamiento expreso de cada Camara del Congreso,
actuando como poder “preconstituyente”, de dos tercios de votos, y la
convocatoria de una convencion constituyente a ese efecto (art. 30 de
la Constitucion). Se ha discutido largamente si tales dos tercios de vo-
tos deben requerirse (i) sobre el total de los miembros de cada Sala del
poder legislativo, (ii) sobre el total de los miembros en ejercicio, o (iii)
sobre quienes estén presentes en la sesion, una vez obtenido el quérum
para sesionar. En materia de antecedentes parlamentarios, los hay de
diversa factura y para todos los gustos.

En definitiva, y después de un amago de convocatoria por parte del
poder ejecutivo, a un plebiscito para auscultar la opinion popular sobre
la cuestion de la reforma (decretos 2181 y 2258/93), las dos principales
fuerzas politicas del pais —los partidos justicialista y radical—, arriba-
ron el 14 de noviembre de 1993, a un acuerdo politico, llamado “Pacto
de Olivos”, que proporcioné el anhelado computo de los dos tercios de
votos para sancionar la ley de convocatoria a reforma constitucional,
24.309.1°

10 Véase Sagiiés, Néstor Pedro, “Introduccion”, en Constitucion..., cit., pp. 17y ss.
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La formula de conciliacion fue la siguiente: habria reeleccion in-
mediata, pero con un acortamiento del periodo presidencial —de seis a
cuatro afos, como lo decia el Estatuto Fundamental de 1972—, y tam-
bién con un imaginado recorte de las competencias del jefe de Estado,
ya que se intentaba moderar el régimen hiperpresidencial de la Cons-
titucion de 1853/60 con la creacion, en la Constitucion, de un pompo-
samente llamado “Jefe de Gabinete de Ministros”, a quien le tocaba,
entre otros importantes papeles, “ejercer la administracion general del
pais” (art. 100, inc. 1 del nuevo texto). También se moderaban cier-
tas competencias del poder ejecutivo, por ejemplo en la nominacion
de jueces y declaracion del estado de sitio. En otras palabras: no hubo
acuerdo politico para la reeleccion inmediata de un presidente fuerte y
de largo aliento, pero si para un presidente con poderes y tiempos algo
reducidos.

Electa la Convencion Constituyente, ésta sanciono en 1994 el nue-
vo articulo 90 de la Constitucion nacional en vigor, que dice: “El presi-
dente y vicepresidente duran en sus funciones el término de cuatro afios
y podran ser reelegidos o sucederse reciprocamente por un solo periodo
consecutivo. Si han sido reelectos o se han sucedido reciprocamente no
pueden ser elegidos para ninguno de ambos cargos, sino con el interva-
lo de un periodo”.

El convencional Alberto Garcia Lema, miembro informante en la
asamblea por el despacho mayoritario, al sustentar esta norma, informoé
que seguia el modelo estadounidense, e indicod que era la practica en los
paises mas desarrollados.'!

Hubo también dos normas complementarias aprobadas por la Con-
vencion, la disposicion transitoria novena, que dijo: “El mandato del
presidente en ejercicio al momento de sancionarse esta reforma, debera
ser considerado como primer periodo...”, y la décima, que estatuyd lo
siguiente: “El mandato del presidente de la Nacion que asuma su cargo
el 8 de julio de 1995, se extinguira el 10 de diciembre de 1999

Respecto de este manojo normativo, debe observarse, en primer
lugar, que el texto del nuevo articulo 90 no es muy claro respecto de una

Convencion Nacional Constituyente de 1994, Diario de Sesiones, version provi-
soria, Buenos Aires, Imprenta del Congreso de la Nacion, 1994, pp. 2213 y 2214;
Obra de la Convencion Nacional Constituyente 1994, Buenos Aires, Ministerio de
Justicia de la Nacion, 1998, t. V, pp. 4884-4885.
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cuarta eleccion de una misma persona como presidente. Desde luego, la
norma habilita con nitidez la primera y la segunda eleccion consecuti-
vas. Para una tercera, debe dejarse un periodo en blanco. Pero una vez
respetado tal “hueco”, y electo un sujeto por tercera vez, ;puede pre-
sentarse a otra eleccion inmediata —la cuarta—, o debe también dejar
en blanco otro periodo? ;O no puede presentarse a ninguna mas, con lo
que estaria prohibido tal cuarto periodo?

Fuera de estas conjeturas, lo cierto es que la tentativa de mode-
rar los poderes del presidente, mediante la figura del reluciente “Jefe
de Gabinete de Ministros”, fue el fracaso mas llamativo de la reforma
constitucional de 1994. El aludido “jefe”, comencemos, era nombrado
y removido a piacere por el presidente (art. 99, inc. 7° de la Constitu-
cion), y termind por convertirse, de hecho y de derecho, esto ultimo por
la legislacion reglamentaria, en un sujeto satelizado y en un auxiliar
mas del presidente, sometido a sus humores e instrucciones y ademas,
con la facultad presidencial de avocarse al conocimiento de los asuntos
que el “jefe” estuviere manejando.!? Tampoco han tenido buen suceso
los topes constitucionales fijados al poder ejecutivo para reducir sus po-
testades legisferantes: el presidente argentino, en temas fundamentales,
legisla, mediante la emision de los decretos de necesidad y urgencia.
Lo unico realmente consistente de la reforma, para procurar limitar al
titular del poder ejecutivo, fue el achicamiento de su mandato, a cuatro
afios.

7. TENTATIVA DE INTERPRETACION
ESPUREA DE LA CONSTITUCION

Al aproximarse la conclusion del segundo mandato presidencial de Car-
los Saul Menem, hubo diversas acciones judiciales que intentaron habi-
litar un tercer periodo, sin esperar el transcurso del “hueco” o tramo en
blanco entre el segundo y el tercero.

Se dijo, al respecto, que la disposicion transitoria novena de la Con-
vencion Constituyente, que hemos transcrito en el pardgrafo anterior,
en el sentido que el mandato del presidente en ejercicio al momento de
sancionarse la reforma de 1994, debia entenderse como primer periodo,

12 Nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro, Manual de derecho constitucional, Buenos
Aires, Astrea, 2007, pp. 368-369.
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no podia racionalmente computarse a los efectos del articulo 90 de la
Constitucion, “por su breve duracion”, ya que abarcaba solamente once
meses —desde el 24 de agosto de 1994, fecha de la jura de la reforma
constitucional, hasta el 8 de julio de 1995—. Afortunadamente, la ma-
yoria de la Camara Nacional Electoral no acepto tal criterio.'* En rigor
de verdad, el texto de la disposicidn transitoria novena era diafano, e
impedia adoptar aquella tesis. Ademas, el presidente Menem habia asu-
mido en julio de 1989, de tal modo que al concluir ese segmento de su
mandato, en 1995, habia gobernado seis afios, a los que hubo que sumar
después otros cuatro, como segundo periodo, desde 1995 a 1999 —mas
de diez anos, en total—.

Otro argumento lanzado por algunos para no aplicar el texto del
articulo 90 de la Constitucion y permitir la libre reeleccion era, nada
mas ni menos, que el articulo 23.2 del Pacto de San José de Costa Rica,
que admite exclusivamente regulaciones electorales por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, condena penal o
incapacidad civil o mental, y sin mencionar limitaciones por haberse
desempefiado ya en anteriores periodos en la funcion presidencial. Para
algunos, interpretado entonces al pie de la letra, dicho precepto del Pac-
to permitiria las reelecciones indefinidas, como un derecho humano de
quien asi desee presentarse a los comicios.

Con acierto, y en un importante pronunciamiento, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, en el caso Partido Justicialista de Santa
Fe, desecho tal interpretacion meramente literalista y gramatical, resol-
viendo que las clausulas constitucionales que impedian postularse in-
definidamente a un cargo electivo, y que demandaban dejar un periodo
“hueco” o en blanco, para la reeleccion, no violaban la Constitucion
nacional ni los derechos personales, ni los tratados o convenciones con
rango constitucional mencionados por el articulo 75, inciso 22 de la
Constitucion nacional, entre los que estaba el de San José de Costa Rica.
Al respecto, la Corte argumento: a) la forma republicana de gobierno,
que tiene una amplia gama de alternativas justificadas por razones so-
ciales, culturales, institucionales, etc., “no exige necesariamente el re-
conocimiento del derecho de los gobernantes a ser nuevamente electos”;
b) el articulo 32.2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos del Hu-

13 Caso “Fernandez Roberto”, Camara Nacional Electoral, en La Ley, Buenos Aires,

1998-B-593. Un voto en disidencia, sin embargo, adhiri6 a la peregrina tesis de la
re-reeleccion, que criticamos.
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manos o Pacto de San José de Costa Rica, enuncia que los “derechos
de cada persona estan limitados... por las justas exigencias del bien co-
mun en una sociedad democratica”, y la restriccion de la no reeleccion
consecutiva “resulta compatible con ese tipo de organizacion politica”,
y por ende, con el articulo 23 de la misma convencion; ¢) el reconoci-
miento de la soberania popular tampoco requiere que se reconozca al
cuerpo electoral “la facultad de mantener como representante a quien ha
cumplido con su mandato en los términos en que originariamente habia
sido elegido™; d) la soberania popular ha sido preservada cuando los re-
presentantes del pueblo han sancionado una Constitucion que establece
aquella interdiccion reelectiva.'

8. MODULACION FAMILIAR
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

El texto en vigor, como vimos (art. 90 de la Constitucion), permite que
una persona intente una reeleccion inmediata; y demanda, para postu-
larse a un tercer periodo, que tal individuo deje un periodo presidencial
“en blanco”.

La Norma constitucional nada dice en cuanto a si la esposa del
jefe de Estado —o su esposo, si tal presidente es mujer—, estan o no
comprendidos en las citadas incompatibilidades o inhabilidades consti-
tucionales. Algunas constituciones, en cambio, si lo han hecho, incluso
en el orden provincial argentino.' Tal silencio puede interpretarse, en
Argentina, y en el orden nacional, como prohibicion, por razones éticas
y para cumplir genuinamente con el mensaje de la norma, impeditivo
de ciertos continuismos, o en cambio, como autorizacion, si se lo en-
tiende con criterio favorable, en la duda, al ejercicio, y no a la inhibicion
de un derecho a postularse, como aplicacion de la regla interpretativa

Caso Partido Justicialista de Santa Fe, Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion, 6/10/94, La Ley, Buenos Aires, 1995-A-201, y Fallos, 317:1195, conside-
rando 4°.

Véase por ejemplo, el art. 240, inc. 6° de la Constitucion de Honduras, que inhibe a
los parientes del presidente, dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad, postularse para la presidencia. En sentido similar, art. 186 inc. ¢) de la
Constitucion de Guatemala. En Argentina, pueden citarse con restricciones pareci-
das, v. gr,, las Constituciones de las provincias de Rio Negro, art. 172, y Jujuy, art.
127.
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pro persona o pro homine, o favor libertatis, e incluso por el principio
de interpretacion expansiva en materia de derechos humanos.'®

En 2003, Néstor Kirchner fue elegido por primera vez presidente de
la Nacion. Al concluir su periodo, en 2007, estaba constitucionalmente
autorizado para presentarse de inmediato para otro, el segundo, confor-
me al citado articulo 90 de la Constitucion. Sin embargo, postuldé como
candidata a su conyuge, Cristina Ferndndez de Kirchner, quien resulto
elegida. De seguirse tal practica, podria haberse planteado una sucesion
entre los componentes del matrimonio, de modo indefinido, una vez
uno, y otra vez el otro, periodo por periodo, alternativamente, sorteando
asi los posibles obstaculos de la referida clausula. Coincidiendo con esa
posible alternativa, en marzo de 2010, el entonces diputado nacional —y
expresidente— Néstor Kirchner afirmoé publicamente, en un acto parti-
dario, que habria Kirchner en la presidencia por largo rato, por ejemplo
hasta 2020. En octubre de 2010, sin embargo, fallecio, con lo cual la
prediccion quedo frustrada, al menos con el binomio matrimonial.

El tema ha provocado la iniciativa de ampliar una extension del
aludido articulo 90, incluyendo a parientes proximos del presidente o
vicepresidente, entre los sujetos inhabilitados para las reelecciones. La
historia de la reeleccion presidencial, pues, no ha concluido.

9. CONCLUSIONES. SITUACION ACTUAL

El tema de la reeleccion presidencial ha sacudido fuertemente, ocasio-
nalmente con violencia, a la historia constitucional argentina. Ha tenido
en el ambito nacional cuatro soluciones constitucionales distintas y ha
provocado, mas de una vez, enmiendas constitucionales de jure o de
facto, un movimiento revolucionario, hondas disputas politicas e inter-
pretaciones controvertidas de la Ley suprema.

El apetito reeleccionista ha prendido fuerte en los habitos argenti-
nos, generalmente asociados a tendencias populistas y caudillescas pro-
pias de un subdesarrollo politico mas apegado a las personas que a las
instituciones. Cabe reconocer que la alternancia en la presidencia no ha

16 Sobre estos principios derivamos al lector a Sagiiés, Néstor Pedro, La interpreta-

cion judicial de la Constitucion, 2°* ed., Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006, pp. 211
y Ss.
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sido un valor asumido por las grandes mayorias de la poblacion, quie-
nes gustan, con frecuencia, del continuismo en el elenco gobernante. Y
¢éste no es un dato novedoso: registra antecedentes desde el siglo xix, a
poco de formarse Argentina. Se trata, ademas, de un amor compartido
entre partidos de masa, enormes sectores de la comunidad y varios jefes
de Estado obsesionados por permanecer en el poder al costo que fuera.

Las razones dadas para el continuismo —sea la reeleccion consecu-
tiva al desempefio de un primer periodo, por uno mas, sea la reeleccion
indefinida—, han transitado niveles muy diversos: soberania popular
irrestricta —vox populi, vox Dei—; el argumento del lider clarividente,
la necesidad de consumar una hazana historica que no permite imaginar
cambios en quien la conduce, convertido asi en el presidente impres-
cindible; el recurso al derecho comparado, no siempre manejado con
honestidad intelectual, o incluso, a la luz de los derechos humanos, el
alegato de no victimizar ni discriminar al presidente ya electo que desea
revalidar su titulo con el aval de su pueblo. En el plano de las realida-
des, esa ideologia reeleccionista no resulta convincente. De hecho, con-
forme la experiencia habida hasta ahora, intenta justificar una idée fixe,
o desvelo, a menudo obcecado y monotematico, de permanencia en el
poder. Un rechazo, casi visceral, a la idea de asumir que en la democra-
cia la alternancia es un dato corriente y por lo comin, muy saludable,
importante para diferenciarla de las monarquias y de los autoritarismos.

La experiencia nacional muestra que los dispositivos constituciona-
les limitativos de la reeleccion han disminuido su vigor con la reforma
de 1994, y que, ademads, no son absolutamente seguros. Se han ensa-
yado, en efecto, estrategias mas o menos evasivas de tales restriccio-
nes. Mas todavia, nadie puede asegurar que, en el futuro, una exégesis
manipulativa y desnaturalizadora de la Constitucion no adormezca la
eficacia de los recaudos exigidos por el actual articulo 90 para prohibir
las posibilidades de una reeleccion simple e indefinida. O que, si ello
fracasare, no se retorne, de ser necesario por via de enmienda formal, al
régimen de 1949, habilitante de esa modalidad.

Precisamente, a comienzos de marzo de 2011 circularon versiones
en torno a una posible reforma constitucional para instituir un régimen
cuasi parlamentario y permitir la reeleccion indefinida de la presidenta
Cristina Fernandez de Kirchner, a partir de 2015, operativo al que se
denomind “Cristina eterna”. Dicha iniciativa, al menos en parte, fue
auspiciada incluso por la diputada nacional Diana Conti, aunque la pre-
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sidenta de la Nacion la desautorizod explicitamente. La propuesta, sin
embargo, parece seguir en pie en algunos sectores de la clase politica
argentina.'’

Lo cierto es que, para la eleccion presidencial de 2015, no pudo re-
formarse la Constitucion ni se impuso alguna interpretacion —incons-
titucional— permisiva de la re-reeleccion, motivos por los que la presi-
denta para entonces en ejercicio, se encontro inhibida, por el momento,
para postularse para un nuevo periodo inmediato.

10. EL TEMA EN LAS CONSTITUCIONES
PROVINCIALES. REMISION

El presente trabajo se ha cefiido al &mbito nacional. Como Estado fede-
ral, cada provincia disefia a su turno su propio esquema en materia de
reeleccion de su gobernador (art. 5° de la Constitucion federal).

A simple titulo de muestra: (i) Algunas autorizan sin tapujos la re-
eleccion indefinida, como Catamarca, Santa Cruz, Formosa, San Luis.
Esta posicion, lamentablemente, ha generado una patologia reeleccio-
nista preocupante.'® (ii) Otras, consienten la reeleccion hasta por un
periodo legal —Misiones—, por un periodo en forma consecutiva o
alternada —Entre Rios—, o por un periodo consecutivo —San Juan—.
(iii) Pocas, habilitan la reeleccion pero no de manera inmediata, sino
dejando un intervalo o hueco de un periodo —Santa Fe, Mendoza—.
(iv) En La Pampa, el gobernador puede ser reelecto por un periodo
consecutivo. Para otra reeleccion mas, debe dejar un periodo de inter-
valo o “hueco”. Este sistema es el mas divulgado: se sigue en La Rioja,
Corrientes, Buenos Aires, Rio Negro, Santiago del Estero, Tierra del
Fuego, Cordoba, Jujuy, Chubut, Chaco, Neuquén, Tucuman y la ciudad
autonoma de Buenos Aires.

Cftr. Obarrio, Mariano, Apoyo oficial a la reeleccion de Gioja, diario La Nacion, 8
mar 2011, p. 8.

Cfr. La obsesion reeleccionista, editorial del Diario La Nacion, Buenos Aires
16/1/2011, p. 28. Como muestras de esa patologia se recuerda alli el caso del go-
bernador Adolfo Rodriguez Saa, de San Luis, que ejercio su cargo desde fines de
1983 hasta fines de 2001, y el del gobernador Gildo Insfran, de Formosa, quien en
2011 se presentd exitosamente a elecciones para iniciar, entonces, un sexfo periodo
al frente del Poder Ejecutivo local.
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En los primeros dias de marzo de 2011 se hizo saber, asimismo, una
propuesta de enmienda constitucional en la Provincia de San Juan, a fin
de permitir al gobernador un tercer periodo consecutivo de mandato.
De hecho, se convocd por la Legislatura a un plebiscito para el 8 de
mayo, a fin de instrumentar tal enmienda."” Realizado el mismo, hubo
una cuota de ausentismo al comicio del 30%. Respecto de los votos
emitidos, el 65% aprobd el cambio. Para voces de la oposicion, ello
significd que en realidad solamente el 35% de los electores la consintio,
pero como los ausentes no son tenidos en cuenta, la enmienda constitu-
cional qued6 consumada.?

Obarrio, Mariano, op. cit., nota 16, p. 8. La convocatoria a plebiscito para el 8
de mayo de 2011 ha provocado dudas sobre su constitucionalidad, puesto que la
Constitucion de la Provincia de San Juan (art. 277), si bien admite ese procedimien-
to para reformar un articulo de la misma, dispone que el comicio popular se realiza
“en oportunidad de la primera eleccion que se realice”. Esta frase da a entender
que la consulta tiene que practicarse no en un acto especial y separado, sino con-
juntamente con la primera eleccion que tenga lugar, segun la Constitucion.

20

Diario La Nacién, Buenos Aires, 9 may 2011, p. 1.
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Carituro VI
Parlamentarismo y presidencialismo.
Un ensayo sistémico para la gobernabilidad
democratica: el “minipremier” en Peru
y Argentina. Experiencias y perspectivas*

PRIMERA PARTE: PRESIDENCIALISMO
Y PARLAMENTARISMO EN AMERICA LATINA

1. Introduccion. El parlamentarismo como esperanza

En Latinoamérica el parlamentarismo es un tema ciclico y recurrente.
De vez en cuando, y siempre que se somete a debate una eventual re-
forma de la Constitucion de cualquier pais del area, la alternativa parla-
mentarista ocupa un lugar obligado en la mesa de discusiones.

El parlamentarismo tiene para Latinoamérica algo de magico, de
extrafo y de ilusion. No pocos ven en €l una formula politica prestigio-
sa, pero también un remedio fantastico y definitivo para superar cual-
quier disfuncionalidad del sistema local. Por si solo curaria los excesos
del poder ejecutivo, la molicie del Congreso, la burocracia administra-
tiva, la lentitud de la justicia.

Detras de toda esa mitologia parlamentarista subyace una impor-
tante dosis de fantasia constitucional, que en definitiva opera como me-
canismo de evasion de la realidad politica cotidiana. Asi, se supone que
derrumbando al presidencialismo, todo, o lo principal, quedara resuelto.

*  Publicado en AA.VV., 4 diez arios de la reforma de la constitucion nacional, Bue-
nos Aires, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, 2005, pp. 231 y ss.
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Tal parlamentarismo “de esperanza”, muchas veces utopico, olvida
que el sistema politico se integra con mecanismos de poder, pero tam-
bién con protagonistas —en particular, con los operadores de la Consti-
tucion— que si son los mismos que hoy actian en el presidencialismo, y
conservan sus viejos habitos, actitudes y mentalidades, lo mas probable
es que en lugar de adaptarse ellos a un futuro parlamentarismo, acomoden
¢ste a sus estilos y costumbres presidencialistas. Dicho de otro modo: el
parlamentarismo requiere, ademas de un organigrama de poder, parlamen-
taristas genuinos que lo protagonicen. Un parlamentarismo interpretado
por actores presidencialistas sera una muy mala pieza del teatro politico.

2. El presidencialismo, un régimen a la defensiva

La ilusion parlamentarista cuenta con un socio importante: el complejo
de inferioridad del presidencialismo.

Aqui hay datos innegables. El parlamentarismo es, desde el punto
de vista cuantitativo, mucho mas numeroso que el presidencialismo.!
Cualitativamente, tiene también mas status y prestigio institucional que
el presidencialismo. Riggs apunta, por ejemplo, que ninglin pais del
primer mundo —si se exceptua a Estados Unidos— o del segundo, ha
adoptado el esquema presidencialista. Por el contrario, el presidencia-
lismo tiene su fuerte en las naciones del tercer mundo, donde fue acep-
tado por mas de treinta.?

La palabra “presidencialismo” huele pues, por lo comun, a bajos
ingresos per capita. Pero ademas, destifie inestabilidad politica. La
mayoria de los paises presidencialistas, en efecto, ha tenido quiebras
institucionales. Ninguno —salvo la clasica excepcion de Estados Uni-
dos— ha podido eludir experiencias antidemocraticas, casi siempre

En parte eso se explica porque las constituciones de las excolonias europeas —sobre
todo de Francia e Inglaterra—, han seguido el modelo preferentemente parlamenta-
rista de sus antiguas metropolis. Vedse Lijphart, Arend, “Democratizacion y mode-
los democraticos alternativos”, en AA.VV., Presidencialismo vs. Parlamentarismo,
Buenos Aires, Eudeba, 1988, p. 5.

Riggs, Fred W. La supervivencia del presidencialismo en EEUU: prdcticas para-
constitucionales, en AA.VV., Presidencialismo vs. parlamentarismo, cit., p. 48.
A su turno, derrumbada la URSS, muchas naciones desmembradas de ella, como
expaises satélites, adoptaron también modelos parlamentaristas, aunque la Federa-
cion Rusa constituya un caso distinto.
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autoritarias —en particular, intervenciones militares—. En cambio, la
dosis de inestabilidad y de autoritarismo en los paises parlamentaristas
es sensiblemente menor.

Circunstancias como las indicadas conducirian a una muy facil
simplificacion: el presidencialismo es de por si malo, y por excepcion,
bueno. El parlamentarismo, exactamente lo contrario: naturalmente
es bueno, pero ocasionalmente, malo. Tal maniqueismo politico, exce-
siva y sospechosamente sencillo, ha llevado a preguntarse sobre como
es posible que Estados Unidos, un pais del primer mundo, y con un
positivo grado de desarrollo gubernativo, puede manejarse bien con
un sistema presidencialista.’

El presidencialismo aparece pues en el escenario constitucional
como un personaje primitivo, decadente y tal vez peligroso. A menudo
cumple un papel perverso: es el villano de la pelicula.* Si —rara avis—
su perfomance es eficiente, tendra que explicar el por qué de su triunfo,
y quiza pedir perdon por €l. No todos, ademas, quedaran satisfechos por
sus disculpas de éxito.

El investigador podra afiadir otro dato complementario: ninglin pais
parlamentarista —o practicamente ninguno—, programa actualmente
su cambio hacia un régimen presidencialista. Solo los estados presiden-
cialistas imaginan un transito hacia el parlamentarismo.

En definitiva, el presidencialismo se presenta ahora como un régi-
men a la defensiva, de dudosa legitimidad, con un fuerte complejo de
inferioridad, cuando no de culpa. Mal comienzo, desde luego, para su
eventual comparacion con el parlamentarismo.

3. Modelos normativos de confrontacion.
Alternativas parlamentaristas

Si por via de abstraccion el constitucionalista latinoamericano in-
tenta despojarse de la mitologia parlamentarista y del complejo de

Riggs, Fred W., op. cit., pp. 61 y ss.

Asi, en paises presidencialistas es usual que se atribuya a dicho régimen “la culpa
exclusiva por las grandes crisis que contintian surgiendo del choque entre institu-
ciones formalmente democraticas y una estructura social profundamente oligar-
quica”: Vease Mangabeira Unger, Roberto. La forma de gobierno que conviene al
Brasil, en AA.VV., Presidencialismo vs. parlamentarismo, cit., p. 95.
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inferioridad del presidencialismo, tendra que ocuparse de cotejar
los dos sistemas en cuestion.

Sin embargo, bueno es advertir que la comparacion de virtudes y
defectos del parlamentarismo y del presidencialismo no es simple, dado
que no hay un tnico modelo de “estado parlamentario”, ni de “esta-
do presidencialista”. En concreto, abundan los subtipos de una y otra
formula. Incluso, existen zonas grises, de estados hibridos, “semipresi-
dencialistas” o “semiparlamentarios” segiin como se los quiera llamar.
Estos casos de hermafroditismo politico, dificiles de encasillar, confun-
den y atraen al mismo tiempo.’

Veamos, como muestra de esa heterogeneidad, dos clasificaciones
escogidas al azar, sobre el sistema parlamentario.

La primera, relativa a las modalidades estructurales que puede
adoptar un régimen con primer ministro, la tomamos de Carlos S. Ni-
no.® Distingue, al respecto, estas posibilidades:

a) paises con primer ministro facultativo para el presidente;
b) paises con primer ministro obligatorio, segtin la Constitucion, y
entre ellos:

b’) paises sin responsabilidad parlamentaria del primer minis-
tro —so6lo es removible por el presidente—;

b”) paises con responsabilidad parlamentaria del primer mi-
nistro. Aqui, a su vez, existen dos variantes: el presidente
necesita de la confianza previa parlamentaria para nombrar
al primer ministro; o lo nombra sin esa conformidad pre-
via, pero el Parlamento puede destituirlo mediante voto de
censura. A su turno, la censura puede adoptarse, segtn las
diferentes constituciones, por mayoria simple, por mayoria
absoluta o por mayoria calificada de los dos tercios del Par-
lamento.

La historia no termina aqui. Después del voto parlamentario de cen-
sura, pueden ocurrir varias alternativas constitucionales: que el presi-
dente necesite de la confianza previa del Parlamento para nombrar al

5 Sobre la “versatilidad” de los sistemas mixtos véase, por ejemplo, Nino, Carlos
Santiago, “Presidencialismo vs. Parlamentarismo”, en Presidencialismo vs. Parla-
mentarismo, cit., p. 123.

¢ Cfr. Reforma constitucional. Dictamen preliminar del Consejo para la Consolida-
cion de la democracia, Buenos Aires, Eudeba, 1986, pp. 400-401.
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nuevo primer ministro, o que no la necesite. También puede pasar que
el presidente tenga, o no, la facultad de disolver al Parlamento, convo-
cando a nuevas elecciones.

Anadimos que hay paises donde el primer ministro es responsable
simultaneamente ante el presidente y el Parlamento —parlamentarismo
“orleanista”™—."

La segunda clasificacion atiende a las cuotas de poder entre el pre-
sidente y el primer ministro —dado que el parlamentarismo supone,
habitualmente, la division del poder ejecutivo entre el jefe de Estado
(presidente, rey) y el jefe de Gobierno, llamado premier, o primer mi-
nistro—. En tal sentido, hemos distinguido tres opciones:

a) el premier “grande”, o maxipremier, al estilo de Italia o Espa-
fia, v. gr. Del viejo poder ejecutivo, tal vez le toque 80% o mas
de sus competencias. El 20% restante le queda al jefe de Estado
—rpresidente, rey, etc.—.

b) el premier “medio”, con atribuciones cuyo peso politico equi-
valen, aproximadamente, a las del jefe de Estado —modelo
francés de 1958, de la “diarquia”™—. Aqui, premier y presidente
poseen cada uno alrededor del 50% del capital politico de un
ejecutivo presidencialista.

c) el premier “chico” o “mini-premier”, como el peruano, donde
su cuota de autoridad es reducida —20% de las competencias
del antiguo poder ejecutivo. El presidente retiene el 80% de
ellas—.®

4. Alternativas presidencialistas

El panorama presidencialista tampoco es uniforme. Si se acepta el es-
quema de Nogueira, hay que distinguir inicialmente entre un presiden-
cialismo autoritario, con fuerte concentracion de poderes en el presi-
dente, falta de competencia politica abierta y la facultad de aquél de

Cfr. Daranas Peldez, Mariano, Las constituciones europeas, Madrid, Nacional,
1979, t. 11, p. 1603, nota 58.

Véase Sagiiés, Néstor Pedro, Reforma constitucional (1) Relaciones Iglesia-Esta-
do. Primer ministro y reeleccion presidencial. Proceso legisferante. Situaciones
de emergencia, en Reforma Constitucional. Segundo dictamen del Consejo para
la Consolidacion de la Democracia, Buenos Aires, Eudeba, 1987, p. 160.
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disolver al Congreso en ciertos casos —en términos generales, men-
ciona al respecto las constituciones de Chile de 1980, Haiti de 1964 y
Paraguay de 1967— y otro, de corte democratico, que permite la al-
ternancia politica y el libre juego electoral, con poderes presidenciales
mas reducidos.

Para Nogueira, que escribe el trabajo que citamos al declinar la dé-
cada de los ochenta, el presidencialismo democratico asume en Améri-
ca Latina distintas posturas. Detecta primero un presidencialismo puro
—constituciones de Argentina, Colombia, Ecuador, Chile de 1925—,
donde el presidente nombre y remueve libremente a los ministros, tie-
ne facultades colegisladoras e influye en la designacion de los jueces;
otro que llama presidencialismo parlamentario o atenuado, en el que
el Congreso puede remover a los ministros mediante votos de censura
o rechazo de votos de confianza; un tercero que bautiza como presiden-
cialismo dirigido, mediante, por ejemplo, un partido hegemoénico, como
sucedio en México; o acuerdos bipartidistas, al estilo de Colombia; y
finalmente de un parlamentarismo semipresidencial, instrumentado en
la ultima Constitucion del Peru, donde al lado del presidente de la Re-
publica coexiste un presidente del Consejo de Ministros, removible por
la Camara de Diputados a través del voto de censura, sin perjuicio de
su destitucion por el presidente de la Republica, y con significativas
atribuciones en el manejo de los servicios publicos, ademas de otras
competencias.’

Podra advertirse, por ltimo, que hay presidencialismos modera-
dos y parlamentarismos también restringidos, con fuertes ingredientes
mixtos, que han dado lugar, para algunos, a neoparlamentarismos y
neopresidencialismos con muchos elementos comunes entre si.!

5. Otras variables
Ademas de los engranajes normativos constitucionales, conviene aler-

tar que un sistema normativo parlamentario o presidencialista puede ser
profundamente alterado por otros factores.

Nogueira, Humberto A., Analisis critico del presidencialismo, en AA.VV., Presi-
dencialismo vs. Parlamentarismo, cit., p. 144.

10 Cfr. Quiroga Lavie, Humberto, “El neopresidencialismo, (1989)”, en La Ley Ac-
tualidad, Buenos Aires, 21 sep 1989, p. 1.
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Estan, en primer término, los ingredientes personales. El eje del
poder en un sistema fuertemente presidencialista puede trasladarse
del presidente formal a un “hombre fuerte”, civil o militar, verdadero
duefio del poder ejecutivo de ese Estado, y que bien puede ser un mi-
nistro. En un pais parlamentarista, simultdneamente, el primer ministro
puede convertirse en un auténtico dictador constitucional, merced a sus
dotes carismaticas, el apoyo del ejército, la pleitesia del partido predo-
minante, del Parlamento o de la Justicia, etc. En los paises comunistas,
la aparicion de estos premiers dotados de enormes cuotas de poder no
ha sido un fenomeno raro.

Otras variables que condicionan de derecho y de hecho el desen-
volvimiento de un régimen presidencialista o parlamentarista son, por
ejemplo, la estructura federal o unitaria del pais —cosa que incide es-
pecialmente en el cupo de competencias del presidente o del premier
nacional—, el régimen electoral vigente —si es de representacion
proporcional, puede ocasionar que ningun partido tenga mayoria en el
Congreso, y que por ende, los partidos minoritarios controlen mejor
al poder ejecutivo—, el grado de dominacion politica de los partidos
sobre sus legisladores; y a su turno, del presidente sobre su partido, el
sistema de elecciones —escalonado o no— para elegir al presidente y
que generen un Parlamento no afin al partido del presidente, el fraccio-
namiento del poder legislativo en dos camaras, que asi pueden autoblo-
quearse y no regular al poder ejecutivo, etcétera.'!

En sintesis, un esquema presidencialista es raro que derive ha-
cia practicas parlamentaristas, aunque si es posible que un Congreso
discolo y autébnomo extreme sus controles sobre el poder ejecutivo,
o bloquee su gestion. En casos de confrontacion, también es factible
que el presidente, si no se somete a esos avances del Parlamento,
responda con vetos ejecutivos que a su vez cercaran la tarea del Con-
greso.'?

Por su parte, un esquema parlamentarista puede mutarse, en los he-
chos, a semipresidencialista. “Los primeros ministros —escribe Linz—

Nino, Carlos S., op. cit., p. 16.

Entre otras confrontaciones célebres, pueden recordarse las del presidente Johnson,
sucesor de Lincoln, con el Congreso estadounidense; o las del presidente ecuato-
riano Febres Cordero con el Poder Legislativo de su pais. Sobre esto ultimo, véase
Nogueira, Humberto A., op. cit., p. 159.
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cada vez se estan pareciendo mas a los presidentes” debido —entre
otras cosas— a la mayor influencia de los liderazgos personales y a la
identificacion de los votantes con los lideres.'

Las mutaciones son definitorias en los paises con formulas interme-
dias —“semipresidencialistas” o “semiparlamentarias”—. En ellos, si
el partido del presidente controla también, por si solo o con aliados, al
Parlamento, y el presidente tiene fuertes dotes carismaticas, el sistema
tiende a perfilarse como fuertemente presidencialista —caso del Pert
de Alan Garcia y de Fujimori, v. gr—. En cambio, si el Congreso retie-
ne su significacion politica, el régimen asume una fisonomia mas bien
parlamentarista —India, por ejemplo—.'*

6. Evaluacion

Cabe recapitular lo dicho hasta ahora: hay muchas clases de regimenes
parlamentarios, y también muchos tipos de regimenes presidencialistas.
Y ademas del esquema constitucional del pais del caso, cabe atender a
una estructura subconstitucional —sistemas electorales, tipos de par-
tidos, factores personales, vivencias federales o unitarizantes, etc.—,
para situar a un pais en uno u otro grupo.

Pero, al fin de cuentas ;qué es lo que hace que un Estado pueda
rotularse como “parlamentarista” o “presidencialista”?

Vamos a cefiirnos a dos elementos que reputamos esenciales:

a) Biparticion real del poder ejecutivo: al decir “real”, entende-
mos que las cuotas de competencias de ese poder son otorgadas
en cantidades significativas a un jefe de Estado, por un lado, y
a un jefe de Gobierno, por el otro. Al menos, debe concederse a
cada uno 50% del paquete de competencias del poder ejecutivo
antiguo. Si la Constitucion confiere menos de ese cupo al jefe
de Gobierno —premier, presidente del Consejo de Ministros,
etc.—, por ejemplo, cuando es s6lo 20%, el régimen es sustan-
tivamente presidencial, con vestigios de parlamentarismo. Si la
ecuacion es al revés —por ejemplo, 30% de poderes ejecutivos

3 Ling, Juan, Democracia presidencialista o parlamentarista. ;Hay alguna diferen-

cia?, en AA.VV., Presidencialismo vs. Parlamentarismo, cit., p. 22.
14

Nino, Carlos S., op. cit., p. 116.
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al presidente, y 70% al premier—, el sistema es sustantivamen-
te parlamentario.

b) La atribucion al Congreso o al Parlamento de remover al pre-
mier y a su gabinete, mediante censuras o negacion de con-
fianzas. Si esa competencia la tiene el Congreso de modo muy
restringido —v. gr:, una sola vez al afio, requiriéndose ademas
mayorias calificadas como de 2/3 de votos de la Legislatura—,
el sistema es sustantivamente presidencialista. En Estados Uni-
dos, el Congreso puede mediante el impeachment destituir al
presidente y a sus ministros, con 2/3 de votos en la Camara
de Representantes y del Senado, cuantas veces quiera, y nadie
llamara a eso “parlamentarismo”.

7. La opcion entre parlamentarismo y presidencialismo.
Activo y pasivo de cada régimen

Corresponde ahora detenernos en la eleccion entre un esquema parla-
mentarista o presidencialista de poder.

En esa tarea, el constitucionalista debe advertir que cualquiera de
estos regimenes tiene aspectos positivos y negativos. Ademas, cada uno
de ellos debe solventar determinados costos, juridicos y politicos. Ta-
les costos son inexorables: ninglin parlamentarismo o presidencialismo
es perfecto en si mismo, y para instrumentarlo, resulta indispensable
afrontar determinadas inversiones, contar con ciertos capitales y reali-
zar importantes erogaciones juridico-politicas. En el mercado del po-
der, practicamente nada es gratuito: todo tiene su precio.

Veamos las ventajas o productos tedricos positivos, el “activo” que
puede brindar cada sistema: '

Al presidencialismo se le imputa rigidez sistémica, porque el presidente inepto
es dificil de reemplazar por los mecanismos corrientes del juicio politico —im-
peachment— 'y, por ende, muchas veces un fracaso presidencial ha llevado a
salidas inconstitucionales, como los golpes de estado. Ademas, ha engrosado el
presidencialismo de modo excesivo los poderes del presidente, quien ha caido
a menudo en el “delirio cesareo”, y en la demagogia como recurso para man-
tenerse en el poder. Todo eso provoca, igualmente, la tendencia presidencial a
no transferir el poder y a quedarse todo lo posible en él. Por tltimo, como en
los esquemas presidencialistas el Congreso no puede —salvo por el juicio po-
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Presidencialismo Parlamentarismo

* Coherencia y rapidez en la adopcion de de- < Flexibilidad del sistema.
cisiones. * Alternancia politica.
» Conduccion. * Poder moderado.

Y sus defectos principales —el “pasivo”—:

Presidencialismo Parlamentarismo

» Rigidez y eventual quiebra del sistema, fra- ¢ Transitoriedad de los ga-

caso del presidente = fracaso del régimen. binetes.
* Cesarismo presidencial. * Desconcierto sobre poli-
» Demagogia presidencial. ticas estatales.
 Alternancia renuente. * Inoperancia.

» Bloqueos entre ¢l presidente y el Congreso.

Si tuviera que hacerse una sinopsis forzada entre los bienes y los
males de cada tipo, podria decirse que el presidencialismo privilegia,
en principio, el valor operatividad, y cuenta como disvalores al autori-
tarismo y la inestabilidad sistémica. El parlamentarismo, por su parte,
cotiza mayormente a los valores estabilidad y libertad —esto ultimo,
como consecuencia de la dispersion del poder ejecutivo entre el premier
y el presidente—, y tiene como riesgo principal a la inoperancia.

Sin embargo, esta simplificacion de virtudes y defectos potencia-
les es muy grosera, y no siempre es cierta en los hechos. Puesto que

litico— tumbar al presidente, lo mas probable es que si hay un enfrentamiento
grave entre éste y aquél, el asunto desemboque en un mutuo autobloqueo —el
presidente, vetando las leyes del Congreso; y el Congreso, no aprobando las
iniciativas presidenciales—.

Por el contrario, al parlamentarismo se le atribuye mayor estabilidad sistémica ya
que los gabinetes pueden ser reemplazados facilmente a través de votos de cen-
sura, y la desaparicion de un premier no implica el reemplazo del jefe de Estado,
quien es distinto a aquél. Al encontrarse dividido el Poder Ejecutivo entre los dos
jefes —el de Estado y el Premier—, los riesgos de cesarismo presidencial o del
premier, disminuyen. Por lo demas, lo comun en un sistema parlamentario es que
sus protagonistas asimilen como algo propio de ¢l las alternancias de partidos en
el gabinete, y el reemplazo frecuente de éste. Pero si los cambios ministeriales y
de primer ministro son demasiado abundantes, el régimen deviene inexitoso ante
la imposibilidad de programar politicas y gobiernos duraderos. Cfr. mejor en Linz
Juan, op. cit., pp. 26 y ss.
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el presidencialismo, para lograr operatividad, concentra poderes en el
presidente —y convierte al poder ejecutivo en el poder preponderan-
te—, si ese presidente es inepto, el régimen presidencialista concluira
sumamente ineficaz, en definitiva. Ademas, si el presidente entra en
dura colision con el Congreso, el régimen también serd en buena me-
dida inoperante, incluso para la adopcion de decisiones, por el mutuo
bloqueo de ambos poderes.

Por su parte, el parlamentarismo no siempre proporciona estabi-
lidad politica y gobiernos moderados. Si los gabinetes son muy tran-
sitorios, 0 no aciertan con un minimo de operatividad y eficacia en su
gestion, también es probable que el sistema entre en crisis y termine
inestable, o extinguido —de algin modo, pueden traerse a colacion los
casos de la Italia prefascista o de la Alemania prenazi, por ejemplo—.
Un tercio de los paises parlamentaristas, ademas han tenido experien-
cias de golpes militares, seglin la compulsa de Riggs.'® Muchos paises
parlamentaristas de tipo marxista, a su vez, no han proporcionado go-
biernos moderados, sino autoritarios: el parlamentarismo puede servir,
en efecto, también para una ideologia autoritaria o totalitaria.

8. Criterios de opcion. El recurso
a los presupuestos sociologico-politicos

Para consumar su eleccion entre una democracia presidencialista o una
parlamentaria, el constitucionalista debe utilizar determinados criterios
de opcion. Aqui manejaremos dos: el recurso a los presupuestos socio-
logico-politicos, y el recurso al mal menor.

El primero de esos mecanismos sugiere para decidir, preguntarse
previamente sobre la factibilidad del sistema que se propone. Dicho de
modo mas simple: si un Estado desea pasar del régimen presidencialista
al parlamentario, cabe averiguar, en primer término, si alli se dan las
bases sociologicas y politicas para que un modelo parlamentario pueda
nacer, funcionar y persistir.

Visualicemos algunos de esos recaudos. Si no existe una “disposi-
cion social” —como la llama Linz— hacia el parlamentarismo, es muy

16 Riggs, Fred W., op. cit., p. 48.
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probable que el mismo fracase,'” porque la sociedad lo valorara como
un elemento exotico y extrafo a ella.

En el plano del consenso académico y de la clase politica —lo que
hemos llamado el “consenso calificado”—, el parlamentarismo exige
también otras condiciones:

a)

b)

d)

advertir que al poder ejecutivo se lo divide —jefatura de go-
bierno y jefatura de Estado—, y aceptar que ello puede debilitar
a tal 6rgano del Estado —aunque algunas veces, ante ejecuti-
vos demasiado fuertes, esa debilidad sea provechosa—;

tomar conciencia y asumir los riesgos de los eventuales conflic-
tos que puedan promoverse entre el jefe del Estado y el jefe del
Gobierno;

tener en cuenta que el parlamentarismo importa, obviamente,
un acrecentamiento de las competencias del Congreso y, por
ende, de sus responsabilidades;

preguntarse sobre la aptitud del Congreso para asumir los roles
que le impone el parlamentarismo. Si el Congreso para asumir
los roles de un pais presidencialista ha sido inepto —por moro-
sidad, carencia de aptitudes para tomar decisiones razonables,
abdicacion de sus competencias, corrupcion, falta de calidad y
de cultura de sus miembros, etc.—, tal comportamiento es un
mal presagio para la adopcidon de un régimen parlamentario.
Este no hace milagros, y no puede, magicamente, transformar
un Congreso presidencialista ineficiente en un Parlamento 1til,
en un esquema parlamentario, y

también cabe inquirir acerca de la vocacion de la clase politica
para vivir en un sistema parlamentario y, en particular, de la
predisposicion de los partidos politicos para eso. El parlamen-
tarismo demanda sustituir las viejas ideas de amigo/enemigo
por la de socios obligados del sistema. Si tal affectio societatis
no existe, el Parlamento del régimen parlamentario serd una
bolsa de gatos y los gabinetes que de €l surjan careceran de es-
tabilidad, de politicas definidas y de autoridad ante la sociedad.

En conclusion, la viabilidad del parlamentarismo exige un alto gra-
do de respuestas afirmativas a las cinco advertencias que hemos formu-

lado.

17
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9. El recurso al mal menor

Otro criterio practico de opcion puede darlo la doctrina del mal
menor.

Asi, enfrentando las realidades y experiencias concretas de una
comunidad, el constitucionalista puede autointerrogarse sobre qué
formula resultaria menos dafiosa en su medio. En términos muy sim-
ples: ;es preferible un régimen eventualmente autoritario y no muy
estable, pero que brinde operatividad en la toma de decisiones —pre-
sidencialismo—, a otro quiza no muy operante, pero estable y probable-
mente moderado —parlamentarismo—?

La respuesta a esta duda no puede darse en abstracto, sino en el
seno de una realidad espacial e historica concreta. Hace poco mas de
siglo y medio, el jurista argentino Juan Bautista Alberdi —autor inte-
lectual de la Constitucion de 1853—, dio francamente el “si” a favor de
la alternativa de la operatividad. En sus célebres Bases dijo:

[...] Yo no vacilaria en asegurar que de la Constitucion del poder eje-
cutivo, especialmente, depende la suerte de los Estados de la América
del Sur. Llamado ese poder a defender y conservar el orden y la paz,
es decir, la observancia de la Constitucion y de las leyes, se puede
decir que a ¢l solo se halla casi reducido el gobierno en estos paises de
la América antes espaiiola. ;Qué importa que las leyes sean brillantes,
sino han de ser respetadas? Lo que interesa es que se ejecuten, buenas
o malas, ;pero como se obtendra su ejecucion si no hay un poder serio
y eficaz que las haga ejecutar?... Dad al poder ejecutivo todo el poder
posible, pero dadselo por medio de una Constitucion.

En concreto, Alberdi propuso —y la Constitucion de 1853 lo hizo
asi—, “un presidente constitucional que pueda asumir las facultades
de un rey en el instante que la anarquia lo desobedece como presidente
republicano”.'®

El interrogante que mencionamos podria hoy resolverse en Argen-
tina quiza de modo distinto, o al menos no tan igual como aconsejo
Alberdi.

18 Cfr. Alberdi, Juan B., “Bases y puntos de partida para la organizacion politica de
la Republica Argentina”, cit., pp. 104-105.

139 |



LA CONSTITUCION ACOSADA

El recurso al “mal menor” puede operar incluso como factor de ate-
nuacion de un esquema presidencialista o parlamentarista “puro”. Por
ejemplo, si en un pais presidencialista se desea evitar ciertos riesgos de
tal formula ;porqué no introducirle ingredientes parlamentaristas ten-
dentes a evitarlos? ;porqué por ejemplo, no insertarle la figura del mini-
premier, y autorizar al Congreso a removerlo, dentro de ciertos limites y
exigencias, mediante un voto de censura?

La adopcion de formulas hibridas, no obstante, tiene también sus
costos. Algunos autores, ademas, las rechazan."

Mal implementadas, pueden significar “cuerpos extrafios” en el
mecanismo constitucional del poder.

10. Parlamentarismo estructural
y parlamentarismo de coyuntura

En ciertos supuestos, el sistema parlamentario ha sido utilizado como
una herramienta destinada a alcanzar objetivos especificos, ajenos a él
mismo. Esta suerte de manipulacion ideologica del parlamentarismo lo
reduce a la condicion de medio o de instrumento para enfrentar situa-
ciones historicas concretas, “extraparlamentarias” si se las prefiere de-
nominar asi, y que genera una especie de parlamentarismo coyuntural,
dudosamente genuino, que pierde razén de ser cuando las circunstan-
cias que lo motivaron desaparecen.

Un ejemplo de esa situacion pudo ser la enmienda constitucional
brasilefia de 1961, que implementd un parlamentarismo destinado,
en buena medida, a reducir los poderes de un presidente cuestiona-
do ideologicamente. Otra muestra posible fueron las propuestas en
Argentina —especialmente a partir de 1986—, de instrumentar un
sistema semiparlamentario, cuyas caracteristicas fueron cambiando
segun transcurrian los meses y se modificaban las encuestas y son-
deos electorales. En este ultimo caso, y sin perjuicio de la buena fe
que animo a muchos de sus propulsores, ese semiparlamentarismo fue
juzgado por otros como una estrategia para posibilitar un mecanismo
de reelecion presidencial —Ila argumentacidn seria la siguiente: un
presidente “presidencialista” no es bueno que sea reelecto, por la gran

19

Linz, Juan, op. cit., p. 42.
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cantidad de poder que posee; pero un presidente “parlamentarista” si,
al disminuirse sus facultades—.?°

El parlamentarismo coyuntural es un fenomeno episodico, que
debe analizarse y evaluarse con cuidado, distinguiéndolo del parlamen-
tarismo estructural, o permanente. Los méritos y los defectos que posea
el primero —en cada caso— para atender a conflictos particulares, no
pueden transportarse al segundo.

En resumen, conviene diferenciar los dos tipos aludidos.

11. Conclusiones

Las puntualizaciones precedentes permiten ser resefiadas de este modo:

1.

En Latinoamérica el eventual reemplazo de un sistema presi-
dencialista por otro parlamentario es una propuesta bastante
repetida. La discusion transcurre en distintos niveles: académi-
cos, institucionales y partidarios. Sociologicamente, ese debate
presenta al presidencialismo como un régimen a la defensiva, y
al parlamentarismo como una esperanza, no siempre concebida
en términos de racionalidad politica.

Faltan, por lo comin, nociones claras acerca de las multiples
formas que puede asumir el sistema parlamentario, y de las di-
versas posibilidades que entonces plantea. Tampoco cuentan con
mucha divulgacion las alternativas presidencialistas moderadas.
La clasificacion de un pais como “presidencialista” o “par-
lamentario” depende del modo en que se relacionen el poder
ejecutivo y el legislativo, pero también de otros mecanismos
complementarios, como el régimen electoral, el sistema unita-
rio o federal, la division del poder legislativo, etc. También esta
condicionada por las vivencias sociologicas y las practicas de
derecho consuetudinario constitucional, que algunas veces des-
dibujan el esquema normativo formal y crean modelos distintos
a éste.

20

Véase al respecto sobre las distintas modalidades de un primer ministro para Ar-

gentina, en los dictimenes del Consejo para la Consolidacion de la Democracia,
op. cit., ennotas 6y 8, pp. 49y ss., 97 y ss., 325 y ss. (primer dictamen), y 11 y ss.,
75 y ss. (segundo dictamen).
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Parlamentarismo y presidencialismo cuentan con puntos a fa-
vor y a su vez con gruesas fallas. Grosso modo, puede pensarse
que el presidencialismo vigoriza la operatividad en la toma de
decisiones y tiene en su pasivo los riesgos del autoritarismo y
de la inestabilidad. El parlamentarismo, en cambio, ofrece esta-
bilidad y poder moderado, aunque tiene el peligro de la inope-
rancia. Pero en los hechos no siempre tales regimenes realizan
sus productos positivos ni incurren en los pecados a los que son
mas propensos.

La opcion entre parlamentarismo y presidencialismo puede
realizarse con distintos criterios metodologicos. Aqui se pro-
ponen en particular dos, con relacion al eventual pase de un
régimen presidencialista hacia otro parlamentario.

El primero, o “recurso a los presupuestos sociologico-politi-
cos”, propone primero averiguar si el parlamentarismo es o
no factible en el pais en cuestion. Para eso, se requiere: a) un
minimo de consenso social global; ») un minimo de consenso
calificado —en particular, de la clase politica— para admitir
la division del poder ejecutivo; el acrecentamiento del poder
legislativo; la asuncion de mayores responsabilidades para los
miembros del Parlamento; y una conciencia clara del espiritu
de acuerdo que debe reinar entre los partidos politicos, para el
éxito del sistema parlamentario.

El segundo recurso, “del mal menor” sugiere poner en claro
cual de los dos sistemas —parlamentario o presidencialista—
es visualizado, en sus defectos, como el menos perjudicial. En
concreto, conviene definir si el autoritarismo y la inestabilidad,
flancos débiles del presidencialismo, preocupan mas o menos
que la presunta inoperancia de un parlamentarismo defectuoso.
En la opcion entre presidencialismo y parlamentarismo con-
viene delimitar con cuidado al “parlamentarismo estructural”,
que tiene vocacion de permanencia, del “parlamentarismo de
coyuntura”, de naturaleza contingente, y que es el instrumenta-
do para atender objetivos historicos concretos, ajenos al funcio-
namiento regular de las relaciones entre los poderes ejecutivo
y legislativo. El “parlamentarismo de coyuntura” pierde signi-
ficacion y legitimidad una vez superadas las circunstancias que
lo provocaron.
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SEGUNDA PARTE. DIAGRAMACION Y EXPERIENCIAS
DEL “MINIPREMIER” EN PERU Y ARGENTINA

12. Introduccion

Resulta de interés detenerse en dos figuras institucionales muy similares
ensayadas —y todavia vigentes— en el constitucionalismo latinoamerica-
no, como son las de Pert y Argentina. En ambos casos, en verdad, se parte
de un régimen basicamente presidencialista al que se le afiaden algunos
escasos ingredientes parlamentarios, en particular mediante la insercion
de un personaje, al que llamaremos minipremier, presentado en Pera con
el titulo de presidente del Consejo de Ministros, y en Argentina como jefe
del Gabinete de Ministros. Ademads de razones de eficiencia en la opera-
tividad del régimen politico, se ha intentado justificar a tal funcionario
con tres argumentos sistémicos, en aras de una mejor persistencia de la
democracia: moderacion del hiperpresidencialismo, y reforzamiento de
la gobernabilidad mediante las doctrinas del “puente” y del “fusible”.

13. Peru. El presidente del Consejo de Ministros

En Pert, el Consejo de Ministros data desde la Constitucion de 1856
(art. 93), y su presidente poco después, a raiz de leyes reglamentarias de
aquél, aun cuando la experiencia historica la calificO como meramente
protocolar, funcional y decorativa, aunque ocasionalmente haya tenido
algtin repunte.?’ De todos modos, y aunque mas no sea desde el punto
de vista semantico, el llamado corrientemente “premier” peruano cuen-
ta pues con cierta prosapia.

La actual Constitucion de 1993 pretendid robustecer —asi se
dijo— el esquema parlamentario peruano, con aspiraciones de instau-
rar, seglin sus defensores, un “Gobierno de Gabinete”,” o un “régimen

2 Garcia Belaunde, Domingo, La Constitucion en el péndulo, Arequipa, Universi-

dad Nacional de San Agustin, 1996, pp. 25, 80-81, 91, quien destaca que la Cons-
titucion de 1933 fue la mas “parlamentarista”. Del mismo autor, cft. Teoria y prac-
tica de la Constitucion peruana, Lima, Edilli, 1989, t. I, p. 153.

22 Véase la opinion de Carlos Torres y Torres Lara, en Bernales Ballesteros, Enrique,

La Constitucion de 1993. Andlisis comparado, Lima, Fundacion Adenauer, 1996,
p- 500.
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ministerial”,”® pero de hecho no introdujo modificaciones sustanciales
al escenario anterior.”

La Constitucion de 1993 no se detiene demasiado en el referido
“presidente del Consejo de Ministros”. Destaca en su articulo 120 que
los ministros, reunidos, forman el Consejo de Ministros, cuya organi-
zacion y funciones lo determina la ley (la Constitucion indica que a
ese Consejo le corresponde “la direccion y la gestion de los servicios
publicos”, art. 119).

Dato importante y quiza decisivo: “El presidente de la Republi-
ca nombra y remueve al presidente del Consejo”. Tal presidente del
Consejo puede ser un ministro sin cartera. El presidente de la Nacion
“Nombra y remueve a los demas ministros, a propuesta y con acuerdo,
respectivamente, del presidente del Consejo” (art. 122).

En cuanto a las tareas del presidente del Consejo de Ministros, le
toca segun el articulo 123 de la Constitucion, “Ser, después del Presi-
dente de la Republica, el portavoz autorizado del Gobierno”; “Coor-
dinar las funciones de los demas ministros”; y “refrendar los decretos
legislativos, los decretos de urgencia y los demds decretos y resolu-
ciones que sefialan la Constitucion y la ley”. Tiene que concurrir pe-
ribdicamente a las sesiones plenarias del Congreso para responder a
la “estacion de preguntas” (sic) de los parlamentarios, aunque el texto
constitucional afiade que debe hacerlo ¢l “o uno, por lo menos, de los
ministros” (art. 129).

A tenor del articulo 121 de la Constitucion, el presidente del Con-
sejo de Ministros no lo preside cuando dicho Consejo sea convocado
por el presidente de la Republica, o cuando éste asista a sus sesiones.

Respecto a otros encargos constitucionales del presidente del Con-
sejo de Ministros, el articulo 130 sefiala que dentro de los treinta dias
de haber asumido sus funciones, concurre al Congreso en compaiiia de
los demdas ministros, “para exponer y debatir la politica general del
gobierno y las principales medidas que requiere su gestion. Plantea al

B Chirinos Soto, Enrique, Constitucién de 1993. Lectura y comentario, Lima, Ner-

man, 1994, p. 245.

Fernandez Segado, Francisco, El nuevo ordenamiento constitucional del Perii, en
La constitucion de 1993. Andlisis y comentario, Comision Andina de Juristas, Te-
mas Constitucionales, nim. 10, Lima, 1994, p. 47.
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efecto cuestion de confianza”. El articulo 133 afade, con referencia a
una “cuestion de confianza”, en general, que también puede radicarla
en otra oportunidad el presidente del Consejo de Ministros ante el Con-
greso, a nombre del Consejo de Ministros. Una cuestion de confianza
rehusada, como una censura del Congreso, o la renuncia del presidente
del Consejo, o su remocion por el presidente de la Republica, produce
la crisis total del Gabinete (art. 133).

Lo importante es observar que la permanencia del presidente del
Consejo de Ministros depende de la confianza que le dé el Congreso a
tenor del articulo 130 de la Constitucion, hecho que técnicamente con-
figuraria la “investidura” parlamentaria del primero, aunque muchos
discuten esta calificacion.”

Otra via de control del Congreso sobre el jefe del Consejo es el
voto de censura, por el que se “hace efectiva la responsabilidad politica
del Consejo de Ministros, o de los ministros por separado”, junto con
la citada negacion de la “cuestion de confianza”. Su adopcion requiere
el voto de mas de la mitad del numero legal de miembros del Congreso
(art. 132).

(Cual ha sido la experiencia habida respecto del “presidente del
Consejo de Ministros”? La practica ha demostrado la devaluacion insti-
tucional de este personaje, en virtud de ciertos indicadores clave:*

a) la convocatoria del Consejo de Ministros y la redaccion de su
agenda ha concluido, normalmente, en el presidente de la Na-
cion, como la presidencia efectiva de tales reuniones;?’

% Delgado Guembes, César, La investidura: jconfianza en la politica del gobierno,

o en el presidente de la Republica?, en Landa, César y Fatindez, Julio (eds.), Desa-
fios constitucionales contempordneos, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del
Pert, Maestria en Derecho Constitucional, 1996, p. 100.

26 Seguimos aqui en parte a Bernales Ballesteros Enrique, op. cit., pp. 499, 503, 505,

507.

Se pregunta César Delgado Guembes, en efecto, acerca del acierto de llamar “Pre-
sidente del Consejo de Ministros” a quien no lo preside si el presidente de la
Republica lo convoca o asiste al acto de reunion (La investidura..., cit., pp. 95 'y
ss., especialmente 101, con otras dudas acerca de sus competencias, que lo llevan
a concluir que el presidente del Consejo sera un mero “nuncio” del presidente de
la Repuiblica, y que tinicamente tendra el poder politico real que el jefe de Estado
quiera delegarle).
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b) la condicién de “portavoz” del Gobierno resulta secundaria,
como la misma Constitucion lo advierte, porque lo es “después
del presidente de la Republica” (art. 123). Ademas, de hecho se
ha ejercido por funcionarios menores, jefes de prensa, jefes de
despacho;

¢) el presidente de la Republica ha sido historicamente, de facto,
el verdadero gestor y director de los servicios publicos, y

d) también en el terreno factico, agregamos, la posibilidad presi-
dencial de remover discrecionalmente al presidente del Conse-
jo de Ministros dificulta la posibilidad de un liderazgo relativa-
mente autonomo de dicho funcionario. En el plano sociologico,
tendera a ser mas un colaborador del presidente de la Reptblica
—su “nuncio”, lo llama César Delgado Guembes— que es un
magistrado independiente y con fuerte capital politico propio.
En conclusion, el actual texto constitucional, por mas hipoté-
ticas intenciones que haya tenido de erigir un funcionario de
este ultimo tipo —si es que realmente las tuvo, ya que sobre el
palabrerio constitucional pudo subyacer en el constituyente una
actitud francamente gatopardista—, no provocé a la postre un
desplazamiento real de competencias ni de responsabilidades
del jefe de Estado hacia el jefe del Consejo de Ministros.

Si a todo ello se suma en el imaginario colectivo una suerte de
“tradicion virreinal” en torno a la imagen cuasi sacral del jefe de Es-
tado, cabe concluir que el presidente del Consejo de Ministros tien-
de a perfilarse como un funcionario satélite del primero, salvo que el
premier haya sido una personalidad notable, y que el presidente de la
Republica lo haya dejado actuar —Domingo Garcia Belaunde—, pro-
moviéndolo o dejando que asumiera una posicidon politica relevante.
Ocasionalmente hubo algunos premiers que operaron como salvado-
res —renuncia mediante— de presidentes en crisis, con lo cual cum-
plieron —en aquellos casos— con un rol sistémico de preservacion de
la gobernabilidad.?®

Incluso cabe preguntarse cual seria la reaccion mayoritaria de la so-
ciedad peruana frente a una posible incipiente bicefalia politica —pre-
sidente de la Nacion-presidente del Consejo de Ministros—. Probable-

2 Garcia Belaunde Domingo, La constitucion en el péndulo, cit., p. 80. Agradezco

también al doctor Garcia Belaunde los comentarios y aportes proporcionados per-
sonalmente sobre esta tematica.
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mente muchos no la verian como un positivo avance del parlamentaris-
mo, sino como una criticable debilidad del presidente de la Republica.

14. El caso argentino. El jefe de Gabinete de Ministros.
Argumentos sistémicos del “puente” y del “fusible”

Hasta 1994, el sistema constitucional argentino era crudamente presi-
dencialista. El jefe de Estado duraba en su gestion seis afos, pero no
podia presentarse de inmediato a una reeleccion —debia dejar pasar
un periodo similar—. La reforma de aquel afio posibilito la reeleccion
inmediata, aunque como costo politico para lograrla el partido oficial
tuvo que suscribir con el principal partido opositor un documento lla-
mado “Pacto de Olivos”, que en concreto permitid dicha reeleccion,
pero reduciendo a cuatro anos aquel plazo de seis, y atemperd en algo
las facultades presidenciales. Dicho “Pacto”, retratado después en sus
rasgos esenciales en la convencion reformadora, se inspiraba en buena
medida en anteriores dictimenes de un organismo oficial denominado
“Consejo para la Consolidacion de la Democracia”, gestionado durante
la presidencia anterior de Raul Alfonsin.*’

En rigor de verdad, el “Pacto de Olivos” fue una transaccion en-
tre las dos fuerzas politicas mas significativas del momento. Una de
ellas, el radicalismo, postulaba un primer ministro bastante relevante,
mientras que el justicialismo consentia mas bien un discreto “ministro
coordinador”.*® En la Convencion Constituyente, la solucion interme-
dia fue, en definitiva, el “jefe de Gabinete de Ministros”.

Durante las sesiones de la convencidon reformadora de 1994, que
posibilité esas enmiendas, el miembro informante del despacho mayo-
ritario, convencional Enrique Paixao, y en base al cual se votd, sostuvo
que la enmienda producia “una atenuacion del hiperpresidencialismo

2 Cftr. sobre el tema Alfonsin, Rall, Democracia y consenso. A propdsito de la re-

forma constitucional, Buenos Aires, Corregidor, 1996, pp. 261 y ss., 465-466;
Consejo para la consolidacion de la democracia, Reforma constitucional. Segundo
dictamen, Buenos Aires, Eudeba, 1997, pp. 75-76. y Sagiiés, Néstor Pedro, “Intro-
duccion”, en Constitucion de la Nacion Argentina, 10* ed., Buenos Aires, Astrea,
2004, pp. 17 y ss.

Véase sobre estas cuestiones Garcia Lema, Alberto, La reforma por dentro, Bue-
nos Aires, Planeta, 1994, p. 167.
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argentino” —objetivo politico—. Fue claro, entonces, que no se preten-
dia introducir un régimen mixto, parlamentario-presidencialista, sino
moderar uno basicamente presidencialista.

El eje de la reforma consistia en la creacion constitucional del “jefe
de Gabinete de Ministros”, con el fin de “desagregar (sic) la jefatura ad-
ministrativa del presidente de la Nacion” —objetivo técnico, para mejor
la labor cotidiana en el 4rea de la presidencia de la Nacion—. Dicho jefe
de Gabinete, pues, deberia “ejercer la administracion general del pais”,
como reza el actual articulo 100, inciso 1° de la Constitucion. También
se argument6 en la Convencion Constituyente por el mismo miembro
informante, sobre la conveniencia de un jefe de Gabinete de Ministros
como “punto de contacto permanente”, o “puente” entre el Congreso y
el poder ejecutivo, con motivo de su concurrencia regular al poder le-
gislativo. Todo ello mejoraria, se dijo, la administracion activa del pais.

Cabe destacar otra meta politico-sistéemica que fue igualmente pla-
neada por el miembro informante de mencion, y que consistio en po-
sibilitar la remocion del jefe de Gabinete por el Congreso mediante la
mocion de censura, por lo que “queda en manos del Congreso un ins-
trumento apto para resolver institucionalmente situaciones de profunda
crisis politica”, y se da “al 6rgano ejecutivo del gobierno nacional ma-
yor dinamismo, mayor elasticidad para enfrentar problemas de crisis”.?!

Tal es el recurrente “argumento del fusible”, subrayado anterior-
mente por los dictimenes del Consejo para la Consolidacion de la
Democracia y el expresidente Raul Alfonsin: de haber una situacion
crucial en el sistema presidencialista, ese momento critico podria re-
solverse con la salida o el sacrificio politico del jefe de Gabinete, via
renuncia, expulsion presidencial o censura parlamentaria, en vez de la
caida del presidente de la Nacion —esto ultimo algo muy dificil de
lograr con el viejo “juicio politico”, y que ademas tiene costos y resul-
tados muy caros para el sistema politico global, ya que muchas veces se
habia concretado mediante golpes de estado—. Dicho de otro modo, era

Ministerio de Justicia de la Nacion Argentina, Obra de la Convencion Nacional
Constituyente 1994, Buenos Aires, Ministerio de Justicia, 1997, t. V, pp. 4883-
4884.

Aparte de lo sefialado, el “argumento del puente” destacaba que el premier, de no
tener el presidente de la nacion mayoria en el Congreso, podia ser encarnado por
un sujeto de otro partido politico, concertando asi el presidente, de modo flexible
y con los legisladores, las politicas a seguir. Cfr. Alfonsin, Raul, op. cit., p. 181.
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preferible, ante una grave crisis o recambio, que se inmolara al minipre-
miery que el presidente continuara “como un garante de la continuidad
del sistema”.*

Fue llamativo que el nuevo “minipremier” —para llamarlo de algin
modo— no pudiera desempenar otro ministerio (art. 100 in fine de la
Constitucion). Es nombrado y removido por el presidente de la Repu-
blica, al igual que los otros ministros (art. 99, inc. 7). Pero no necesita la
“investidura” congresional que en cambio se requiere para el presidente
del Consejo de Ministros del Pera. Puede ser interpelado por el voto de
la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara
del Congreso, y ser removido por el voto de la mayoria absoluta de los
miembros de cada una de las camaras (art. 101).33 Reaparecen aqui,
pues, vestigios del “parlamentarismo orleanista” francés —posibilidad
de exclusion del premier tanto por el Parlamento como por el jefe de
Estado, lo que implica un eventual “doble jaque” a tal funcionario—.

15. Facultades del jefe de Gabinete

Las competencias del jefe de Gabinete de Ministros son largamente
detalladas en trece incisos del articulo 100 de la Constitucion nacional.
Las hemos clasificado de este modo:

a) administrativas. La mas relevante, como se advirtio, es “ejercer
la administracion general del pais”. Nombra a todos los em-

32 Alfonsin Raul, op. cit., p. 180; Consejo para la Consolidacion de la Democracia,

op. cit. La frase entrecomillada se toma de Barraza, Javier Indalecio y Schafrik,
Fabiana Haydee, E! jefe de Gabinete de Ministros, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1999, p. 143, quienes atribuyen a Américo Ghioldi la originalidad de haber pro-
gramado en Argentina la figura de un premier como “fusible politico” (op. cit., p.
215).

Algunos autores, como Petracca y Borello, advierten que el texto aprobado en el
seno de la Convencion Constituyente decia que “la remocion por medio de censura
del jefe de Gabinete requeria el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los
miembros de cada una de las Camaras”, mientras que la version oficial de la Cons-
titucion, en su art. 101, no incluyo esas palabras “de la totalidad”, lo que permite
excluirlo solamente con el voto de la mayoria absoluta de los miembros presentes
en la sesion respectiva. Esa diferencia entre lo votado y lo incluido en el texto final
de la Constitucion, no ha sido dilucidada. Cfr. Sagiiés Néstor Pedro, Elementos de
derecho constitucional, 3* ed., Buenos Aires, Astrea, 1999, t. 1, p. 577.
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pleados de la administracion que segtn la Constitucion no sean
designados por el presidente. Hace recaudar las rentas de la
nacioén y ejecutar la ley de presupuesto, aunque bajo la super-
vision del presidente de la Republica. También realiza los actos
que le delegue el jefe de Estado;

b) materialmente legislativas. Expide los reglamentos y actos que
sean necesario para ejercer sus competencias constitucionales,
y resoluciones concernientes a los asuntos internos de su jefa-
tura (se denominan “decisiones administrativas”, conforme al
decreto 977/95). Envia al Congreso los proyectos de Ley de
Ministerios y de Presupuesto. Pero no reglamenta a las leyes
—esto es competencia presidencial—, y

¢) institucionales. Para los promotores de esta figura del jefe de
Gabinete, estas atribuciones eran muy importantes. La princi-
pal consistia en refrendar los decretos reglamentarios de leyes
que expidiera el presidente, los relativos a prorroga de sesiones
ordinarias del Congreso y el llamado a extraordinarias, los pro-
yectos de ley, y “en acuerdo general de ministros”, los decretos
de necesidad y urgencia, y de promulgacion parcial de ley.

También le toca coordinar, preparar y convocar, asi como presidir
las reuniones del Gabinete de Ministros, salvo —esto tltimo— que es-
tuviere presente el presidente.

Respecto al poder legislativo, puede concurrir a las sesiones del
Congreso y participar en los debates, pero no votar. Obligatoriamente
tiene que presentar junto con los ministros una memoria del estado de
los negocios de cada ministerio, una vez que se inicien las sesiones or-
dinarias del Congreso, producir los informes y explicaciones verbales
o escritos que cada Camara requiera al poder ejecutivo, y concurrir al
Congreso al menos una vez por mes, alternativamente a cada una de las
Salas, para informar sobre la marcha del gobierno, y llegado el caso,
asistir a fines de ser interpelado o censurado.

16. La devaluacion institucional del jefe de Gabinete

Apenas sancionada la reforma constitucional hubo una fuerte critica
respecto de la real eficacia moderadora del hiperpresidencialismo, in-
tentada con la nueva figura del jefe de Gabinete de Ministros. Algunas
de esas observaciones se han agudizado con el correr del tiempo.
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(Qué factores explican esa infracotizacion del nuevo funcio-

nario?

a) cambio de disenio. Inicialmente el jefe de Gabinete de Mi-
nistros fue pensado por el Consejo para la Consolidacion
de la Democracia como pieza de un sistema mixto, presi-
dencialista-parlamentario,* actuando, en el peor de los ca-
s0s, como un “primer ministro atenuado”.’* Sin embargo,
el constituyente lo dibujo como elemento moderador de un
régimen sustancialmente presidencialista, segiin ya se apun-
to, y no mixto.*® Eso llevo a sostener que “la reforma cons-
titucional ha atenuado el presidencialismo en una minima
proporcion”;’

b) repliegue de roles. Buena parte de la doctrina administrativista
sostuvo, no obstante que el nuevo articulo 100, inciso 1° de la
Constitucion reformada asignaba al jefe de Gabinete de Minis-
tros “ejercer la administracion general del pais” —y ello habia
sido destacado por el miembro informante del despacho mayo-
ritario, en el recinto de la convencion constituyente—, de todos
modos el presidente de la Nacion “conserva la Jefatura de la
Administracion”, ya que si bien el jefe de Gabinete “ejercia”
la administracion, su “titularidad” debia seguir en manos del
presidente de la Republica;®

34

35

36

37

38

Consejo para la Consolidacion de la Democracia, op. cit., p. 75; Alfonsin Raul, op.
cit., p. 179. En igual sentido, Barraza Javier Indalecio y Schafrik Fabiana Haydee,
op. cit., pp. 142-143.

Asi, se dijo que “El jefe de Gabinete es al presidencialismo, lo que el primer mi-
nistro es al sistema parlamentarista”, y que “cuenta con una administracion propia
del poder”. Cfr. Dromi, Roberto y Menem, Eduardo, La Constitucion reformada,
Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1994, pp. 352-353.

Paixao Enrique, “El jefe de Gabinete de Ministros”, en AA.VV., La reforma de
la Constitucion explicada por miembros de la Comision de Redaccion, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 1994, p. 317. En el sentido que la Convencién Constituyente
se apartd de la imagen de primer ministro que habia preparado el Consejo para la
Consolidacion de la Democracia y Carlos S. Nino, su autor intelectual, cfr. Jimé-
nez, Eduardo Pablo, Derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Ediar, 2001,
t. II1, p. 63.

Cassagne, Juan Carlos (dir.), E/ jefe de Gabinete en la Constitucion reformada, en
Estudios sobre la reforma constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1995.

Ibidem, pp. 249-250.
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A ello se sumo otra tesis: que el presidente de la Republica,
por ser “responsable politico de la administracion general del
pais” (art. 99, inc. 1° del nuevo texto constitucional), tenia su-
perioridad jerarquica sobre el jefe de Gabinete, y podia, “en cir-
cunstancias concretas, retomar la competencia para el ejercicio
de su responsabilidad politica, con relacion a la administracion
general del pais”, salvo aquellas dadas en forma exclusiva, por
la Constitucion, a dicho jefe de Gabinete. Tal fue la doctrina
de la “avocacion”,* y

sumision al presidente. A pesar de su proyectada funcion de
“puente” entre el poder ejecutivo y el Congreso, algunos au-
tores insistieron, apenas lanzada la nueva figura del jefe de
Gabinete que, “salvo excepciones... es un ‘hombre del Presi-
dente’, mas todavia que cualquier otro ministro” —el subra-
yado es nuestro—.* Otros administrativistas destacaron que el
referido jefe de Gabinete “es el colaborador mas inmediato del
presidente”.*!

En ese mismo orden de ideas, se observo que el presidente, como
jefe de Gobierno y también responsable politico de la administracion,
puede darle —aunque la Constitucion no lo diga explicitamente— ins-
trucciones —obligatorias— al jefe de Gabinete de Ministros,” y tam-
bién “ordenes” o “indicaciones” para la ejecucion de las leyes o como
decidir en las reuniones de gabinete, en base a la “facultad de mando”
presidencial .

Para cerrar el circulo de la subordinacion, la doctrina destacod que
el jefe de Gabinete podia ser removido discrecionalmente por la “ex-
clusiva voluntad” del presidente de la Nacion,* circunstancia que lo

40

41

42

43

44

Barra, Rodolfo C., El jefe de Gabinete en la Constitucion nacional, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1995, pp. 75-76. Sobre la avocacion, consultar también Barraza,
Javier Indalecio y Schafrik Fabiana Haydee, op. cit., pp. 236y ss.

Barra, Rodolfo C., op. cit., p. 65.

Dromi, Roberto y Menem Eduardo, op. cit., p. 353.

Barra, Rodolfo C., op. cit., p. 57.

Cassagne, Juan Carlos, op. cit., p. 249. En realidad, el art. 100, inc. 4° de la Consti-
tucion sefiala que el jefe de Gabinete debe “en acuerdo de gabinete resolver sobre
las materias que le indique el Poder Ejecutivo”, pero no acerca de como debe
materialmente resolverlas.

Barra, Rodolfo C., op. cit., p. 64.
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convertia “en un auxiliar del presidente, algo asi como el actual secre-
tario general de la Presidencia”,* o en “un simple secretario de lujo del
presidente de la Republica”.*® Resulto frecuente desembocar asi en la
imagen del jefe de Gabinete como un subordinado del presidente de
la Nacion.

Desde el punto de vista normativo, el acorralamiento del jefe de
Gabinete de Ministros fue prontamente realizado por el decreto pre-
sidencial 977/95. Su articulo 1° declar6 que “asiste” al presidente de
la Nacion. Las decisiones del jefe de Gabinete son recurribles ante el
presidente, quien puede avocarse al tratamiento del punto debatido (art.
15). El suefio del constituyente, de confiar directamente en el jefe de
Gabinete, como derecho suyo, la administracion general de la Republi-
ca, ha concluido en una mera ilusion institucional.

Resta observar que apenas reformada la Constitucion, se vaticind
que el devenir del jefe de Gabinete iba a depender, en buena medida,
del comportamiento real de los operadores del sistema constitucional.
Vale decir, de las figuras que desempefiaran los roles de presidente y de
jefe de Gabinete.

Desde entonces, los presidentes argentinos no han buscado como
jefes de Gabinete a figuras descollantes, y han preferido funcionarios
fieles, muchos de ellos practicamente desconocidos por la ciudadania,
antes que politicos de prestigio notable y con peso propio. No se ha re-
gistrado, en ese ambito, ninguna confrontacion o diferencia de criterios
significativa entre ambos protagonistas. El jefe de Gabinete ha pasado
a ser un sujeto decididamente secundario, hasta ahora, y los presidentes
se han ingeniado para que sus poderes hipertrofiados no menguaran
—algunos piensan que se han acrecentado después de la reforma cons-
titucional de 1994—. El presidencialismo de siempre, resumiendo, per-
siste igual, o quiza aumentado.*®

4 Natale, Alberto, Comentarios sobre la Constitucion. La reforma de 1994, Buenos

Aires, Depalma, 1995, p. 137.
Ekmekdjian, Miguel Angel, EI Poder Ejecutivo y el gabinete ministerial, en
AA.VV., Reforma constitucional, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1994, p. 21.

46

47 Marienhoff Miguel S., Tratado de derecho administrativo, 5* ed., Buenos Aires,

Abeledo Perrot, 1995, p. 56.

efiriéndose al jefe de Gabinete, en abstracto, se ha dicho que “...su dependencia del
deseo presidencial es categorica y absoluta”. Entendido como “jefatura estéril... no

48
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Eso, sumado al ya citado repliegue estructural y normativo de los

jefes de Gabinete —una suerte de “jibarizacion” politica y juridica de
ellos— explica que no han podido operar utilmente como verdaderos
“puentes” entre el presidente y el Congreso —de hecho, han sido meros
nuncios o delegados presidenciales—, y menos como “fusibles” im-
portantes. Al respecto, la fuerte y tragica crisis tensiva de diciembre de
2001, por ejemplo, termind con la renuncia del presidente de la Nacion:
la del jefe de Gabinete de Ministros no habria servido en nada para
salvar al titular del poder ejecutivo ni para mantener la estabilidad de
su gestion.

17. Conclusiones.
Reflexiones sobre la gobernabilidad sistémica

1. Pert y Argentina registran dos experiencias relativamente pa-
recidas, la segunda seguramente inspirada en la primera,* con
la intencion de menguar las facultades de un jefe de Estado
presidencialista, mediante un funcionario sui generis, denomi-
nado, respectivamente, “presidente del Consejo de Ministros”,
y “jefe del Gabinete de Ministros”. Esto implicaria, al menos
como ilusion, pinceladas de parlamentarismo sobre un cuadro
decididamente presidencialista, y no erigir un sistema mixto,
presidencialista-parlamentario.

2. Tales episodios han tenido varias razones: disminuir el hiper-
presidencialismo, agilizar la administracion, lubricar los engra-
najes de diadlogo entre el presidente y el Congreso, robustecer
sistémicamente la gobernabilidad del régimen —argumentos
estos ultimos, entre otros, del “puente” y del “fusible”—:

49

constituye de ningun modo un contrapeso efectivo a las prerrogativas presidencia-
les”. Cftr. Sabsay Daniel A. y Onaindia José M., La Constitucion de los argentinos,
Buenos Aires, Errepar, 1994, p. 335.

Algunos autores, como Rodolfo Barra, sefialan que el jefe de Gabinete de Minis-
tros argentino es una figura peculiar y original. Muchos hemos estimado que se
parece mas bien al presidente del Consejo de Ministros peruano. Gémez Sanchis
admite tal similitud, aunque puntualiza, con acierto, que en Argentina el presiden-
te de la Nacion no puede disolver al Congreso cuando éste ha censurado al jefe
de Gabinete, alternativa que es posible, dadas ciertas condiciones, en Pert. Cfr.
Gomez Sanchis, Daniel, “La reforma de la Constitucion y el jefe de Gabinete”,
en Derecho constitucional de la reforma de 1994, Instituto Argentino de Estudios
Constitucionales y Politicos, Mendoza, Depalma, 1994, t. II, p. 157.
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Nombrado el minipremier por el presidente de la Nacion —con
investidura del poder legislativo en el Pert; sin ella en Argen-
tina—, y removido soberanamente por él —potencialmente,
también por el Congreso—, sus competencias, mas amplias
quiza en el texto constitucional argentino que en el peruano, se
han visto encogidas en la practica por presidentes nacionales
renuentes a admitir restricciones a sus facultades propias. Por
lo demas, los presidentes de la Republica se han ocupado de
acentuar sus papeles directivos y de avocacion sobre los asun-
tos manejados por el jefe de Gabinete o presidente del Consejo
de Ministros.

De hecho, el referido jefe o presidente del Gabinete o Consejo
de Ministros ha concluido por lo comtn como un funcionario
satelital del jefe de Estado, generalmente secundario y hasta
desconocido por gran parte de la poblacion, sin capital politico
propio —pudo haber excepciones en Pert—. En sintesis, poco
ha servido hasta ahora para restringir al presidencialismo. Entre
otras cosas, eso le ha restado igualmente sentido a su papel de
intermediador entre el presidente y el Congreso, y de funcionar
seriamente como fusible, valvula de seguridad o, si se prefie-
re, chivo expiatorio en el caso de crisis sistémicas tensivas del
poder ejecutivo que comprometieron la gobernabilidad del ré-
gimen democratico.
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Carituro VII
Las clausulas de salvaguardia
de la Constitucion™

1. INTRODUCCION

En los ultimos lustros, el derecho constitucional latinoamericano ha
elaborado una serie de preceptos constitucionales destinados a enfren-
tar los frecuentes golpes de estado que han asolado la region, y que de
hecho produjeron, con distintos matices, diversos gobiernos de facto
que usurparon funciones estatales, a mas de simultaneos o posteriores
fendmenos inconstitucionales de suspension —total o parcial—, dero-
gacion —también total o parcial—, reforma o sancion de una nueva
Constitucion.

Los operativos de paralizacion o de reemplazo de un texto consti-
tucional por un régimen de facto son, por cierto, multiples. Un método
frecuente ha sido una proclama de las autoridades de facto —que casi
siempre han sido funcionarios “nuevos”, salvo los casos de autogolpe,
en los que el gobernante de iure se transforma en de facto—, donde
sancionan un nuevo documento con rango constitucional que declara
que la Constitucion anterior sigue vigente, pero en tanto no se oponga a
aquél.! Generalmente esto supone una suspension —inconstitucional—

Publicado inicialmente en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Buenos Aires, Fundacion Konrad Adenauer, 2001, pp. 51 y ss.

Con referencia al régimen de facto argentino de 1966-1973, que utiliz6 esta me-
todologia, véase Miqueo Ferrero, Ernesto, “Leyes fundamentales argentinas”, en
Instituto de Ciencia Politica de la Universidad del Salvador, La “Revolucion Ar-
gentina”. Analisis y prospectiva, Buenos Aires, Depalma, 1966, pp. 199 y ss.
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de parte de la Constitucion preexistente, la que recobraria vigor con-
cluido el gobierno de facto.

Pero en otros casos el régimen de facto suprime la Constitucion
hasta entonces imperante, y declara en vigor otra,” o abre una instancia
constitucional nueva, convocando a una Convencién Constituyente,’
que sanciona una Constitucion distinta, con frecuencia convalidada por
un plebiscito. También es factible que dicte por si una nueva Consti-
tucion, que reemplace total o parcialmente a la anterior, con o sin ple-
biscito aprobatorio.* No ha faltado el régimen de facto que ha intenta-
do ejercer el poder constituyente ofreciendo al pueblo un nuevo texto
constitucional, y que el cuerpo electoral rechazd.’

El panorama descrito ha provocado que en diversos estados latinoa-
mericanos, producida su reconstitucionalizacién en las dos ultimas déca-
das del siglo xx, sancionaran en su texto constitucional normas relativas
al castigo de eventuales y futuros regimenes de facto, otras concernien-
tes a la validez juridica de sus actos y ademas, clausulas concernientes al
ejercicio de la rebelion popular contra ellos.

La explicacion de tales articulos estriba, desde luego, en la expe-
riencia previa. Apunta, en definitiva, a “curarse en salud”, para desalen-
tar futuras aventuras golpistas.

Tal fue la “Proclama” del gobierno militar provisional argentino del 27 de abril
de 1956, que derog6 la Constitucion de 1949 y reimplant6 la de 1853-1860. En
1958 una Convencion Constituyente, elegida con graves proscripciones electora-
les, convalidoé tal decision. Sobre el desempefio como poder constituyente de los
regimenes de facto argentinos, nos remitimos a nuestros Elementos de derecho
constitucional, 3* ed., Buenos Aires, Astrea, 1999, t. 1, pp. 214 y ss.

Caso de Pert1, después del autogolpe realizado por el presidente Fujimori en 1992,
que genera el proceso constituyente del que surge la Constitucion de 1993.

La Constitucion de Chile de 1980 fue elaborada por el régimen militar y pos-
teriormente refrendada por via de plebiscito. Previamente se habia abolido la
Constitucion preexistente al golpe de 1973. Por su parte, el Estatuto Fundamental
sancionado por el régimen militar argentino en 1972, que reformaba importan-
tes clausulas de la Constitucion preexistente, continué aplicandose parcialmente
durante el gobierno de jure posterior, sin haber sido ratificado por un plebiscito
popular.

Tal es el caso del proyecto de Constitucion elaborado durante el gobierno de facto
de Uruguay y por medio de una asamblea —31 de octubre de 1980—, rechazado
por el plebiscito del 30 de noviembre de 1980.
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Pero también cabe preguntarse por qué otros paises del area, que
también padecieron de regimenes de facto, no han dictado después, una
vez reconstitucionalizados, normas proscriptivas de ellos.

La respuesta a este ultimo interrogante puede ser triple. En primer
lugar, en ciertos casos, los regimenes de facto han sancionado nuevas
constituciones que rigen todavia en el presente, y por ende, resulta il6-
gico que sancionaran el pecado de su autor —caso de Chile y Peru,
v. gr—. En una segunda situacion, ciertas naciones padecen todavia de
un estado latente de desequilibrio y de inestabilidad sistémica en el que
el solo hecho de intentar abordar ahora en su texto constitucional reglas
relativas a golpes de estado, implica un fenémeno de alto riesgo y de
imprudente tratamiento. Para ellas, el asunto importa una suerte de tema
tabli, que hasta por cdbala seria mejor no mencionar en la Ley supre-
ma. Finalmente, hay otros paises que entienden que con los articulos
habituales declarativos de la supremacia constitucional el problema tie-
ne suficiente tratamiento, y que —mas todavia— no es adecuado regu-
lar a través de normas juridicas acontecimientos extraconstitucionales
—o mejor dicho, anticonstitucionales— como las asonadas, cuartelazos
o usurpaciones del poder, generalmente inmanejables desde el angulo
del derecho.

2. VARIABLES DE LAS CLAUSULAS ANTIGOLPISTAS

En el derecho constitucional latinoamericano de ultima generacion se
encuentran previstas distintas situaciones en el tema que tratamos. Sin
pretender agotar el listado de textos y de alternativas, se detallan aqui
algunas de ellas.

A. Subsistencia de la vigencia de la Constitucion

Es una clausula muy frecuente. Se puede citar, al respecto, el articulo
137 de la Constitucion del Paraguay de 1992, en el que se advierte que
“Esta Constitucion no perdera su validez si dejara de observarse por ac-
tos de fuerza o fuera derogada por cualquier otro medio distinto del que
ella dispone”. La misma regla se repite basicamente en el articulo 333
de la Constitucion de Venezuela de 1999, y cuenta con el precedente
del articulo 307 de la Constitucion del Perti de 1979. El actual articulo
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136 de la Constitucion de México afnade que si por cualquier trastorno
politico se establece un gobierno contrario a los principios de la Cons-
titucion, “tan luego como el pueblo recobre su libertad, se restablecera
su observancia”.

El texto argentino (art. 36, segun la reforma de 1994), especifica
por su parte que la Constitucion “mantendra su imperio aun cuando se
interrumpiere su observancia por actos de fuerza contra el orden insti-
tucional y el sistema democratico”.

La idea que anima a estos preceptos es que la Constitucion recu-
perara su vigor si es suspendida inconstitucionalmente por actos de
fuerza. La redaccion habitual es discutible, ya que si esa interrupcion
es dispuesta sin mediar un “acto de fuerza” —v. gr, si se produ-
ce por decision de una autoridad constitucional, mediando consenso
colectivo, y por ende, pacificamente—, ello no estaria captado por
los articulos referidos, por mas que la suspension fuese notoriamente
inconstitucional. La Norma argentina, por su lado, ataca los actos
de fuerza en contra del sistema institucional y el orden democratico,
con lo que, a contrario sensu, pareceria que si el acto violento fuera
en favor de estos ultimos, tampoco estaria comprendido por la regla
constitucional.

En rigor de verdad, la clausula de autodefensa de la Constitucién
tiene que abarcar cualquier tipo de suspension o derogacion inconsti-
tucional de ella: sea violento o pacifico, tenga por fin atentar contra la
Constitucion y la democracia, o no.

B. Nulidad de los actos del usurpador

La invalidez de “los actos verificados” por el usurpador esta previs-
ta escueta, pero terminantemente, por la Constitucion de Honduras de
1982 (art. 3°), mientras que el articulo 36 de la reforma constitucional
argentina de 1994 declara “insanablemente” nulos los actos de fuerza
contra el orden institucional y democratico.

Como puede observarse, hay una importante diferencia en reputar
juridicamente nulos fodos los actos del régimen de facto, o solamente
aquellos que importen un atentado contra la Constitucion y la democra-
cia. La viabilidad de la primera declaracion parece casi imposible, en
virtud de la marana de decisiones y normas que puede tomar un gobier-

1160



Las clausulas de salvaguardia de la Constitucion

no de aquella indole, muchas de ellas propias del derecho privado y de
la gestion ordinaria de cualquier autoridad, y que por razones de segu-
ridad juridica se mantienen atin posteriormente, conforme a la doctrina,
precisamente, de los gobiernos de facto.®

C. Delitos del agresor al orden constitucional

La condena al golpismo ha llevado a algunas constituciones a definir
como delictual tal circunstancia.

Eso se planifica con distintas modalidades. La Constitucion del Pa-
raguay de 1992 (art. 137) determina que el autor que intente cambiar el
orden constitucional “incurrira en los delitos que se tipificaran y pena-
rén en la ley”.

La argentina (art. 36, segtn la reforma de 1994) da un paso mas al
tipificar como delito la interrupcion de la observancia de la Constitucion
por actos de fuerza contra el orden institucional y el democratico, y al
establecer la sancion, que sera la contemplada por la ley penal para los
traidores a la patria (remision a los arts. 29 y 119 de la Constitucion).
Anade el mismo articulo 36 que ellos también seran inhabilitados a
perpetuidad para ocupar cargos publicos, y no gozaran de los beneficios
del indulto y la conmutacion de penas. Agrega igualmente el articulo
36 que “Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de
estos actos, usurparen funciones previstas para las autoridades de esta
Constitucion o las de las provincias, los que responderan civil y penal-
mente de sus actos. Las acciones respectivas seran imprescriptibles”.

A su turno, la Constitucion del Perti de 1979, ademas de estable-
cer el juzgamiento penal de los golpistas, declaraba responsables a “los
principales funcionarios de los gobiernos que se organicen subsecuen-
temente”, aunque disponia una singular clausula de exencion penal en
favor de quienes contribuyeren a restablecer el imperio de la Consti-
tucion. (art. 307), lo que puede considerarse una especie de anticipo
de la figura del “arrepentido” constitucional. El articulo finalizaba con
la admision por la Ley suprema de la pena de confiscacion de bienes

¢ Sobre la validez juridica de ciertos actos de los gobiernos de facto, cfr. Constan-

tineau ,Albert, Tratado de la doctrina de facto, trad. por Enrique Gil y Luis M.
Baudizzone, Buenos Aires, Depalma, 1945, t. II, pp. 465 y ss.
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—aunque eufemisticamente hablaba de “incautacion”—, dispuesta por
el Congreso, mediante voto por la mayoria absoluta de sus miembros,
en cuanto el patrimonio de los autores del golpe, los funcionarios des-
tacados posteriores del régimen de facto, “y de quienes se hayan en-
riquecido al amparo de la usurpacion”, para reparar al Estado de los
perjuicios que hubieren causado.

El articulo 136 de la Constitucion de México alude al derecho penal
aplicable al usurpador, ya que aclara que una vez restaurada la Consti-
tucion agredida por aquél, seran juzgados con arreglo a ella y a las leyes
que en su virtud se hubieren dictado “los que hubieran figurado en el go-
bierno emanado de la rebelion, como los que hubieran cooperado a ésta”.

El analisis critico de estas reglas alerta, primero, que cuando el
constituyente califica como delictiva a cierta conducta —en el caso,
el golpismo—, el legislador ordinario no puede, salvo que incurra en
inconstitucionalidad por omision, dejar de incriminarla, y de castigarla
adecuadamente, en funcion de la gravedad de tales figuras.

Una segunda observacion, ya en funcion del tipo penal-constitucio-
nal argentino, es que rotular a los golpistas como traidores a la patria
implica una excesiva ampliacion de tal delito, previsto en verdad, en el
derecho penal, para castigar a quienes actiian contra su pais y en favor de
otro. Dicho de otro modo, sin perjuicio de la natural reprobaciéon que me-
rece el atentado contra el orden constitucional, ese hecho puede no signi-
ficar, en sentido genuino, “traicidn a la patria”. No es bueno, por cierto,
inflacionar este Giltimo crimen, desdibujando su tipo penal especifico.’

Por ultimo, es dable advertir que el constituyente dedicado a le-
gislador penal puede incurrir en defectos especificos de descripcion de
la figura criminal del caso, o en incoherencias que el poder legislativo
comun, con mas tiempo de estudio y mejor asesoramiento, podria quiza
evitar. Por ejemplo, y para el caso argentino: la Constitucion puntualiza
que los autores del golpe no pueden gozar del beneficio —que puede
normalmente otorgar el poder ejecutivo— del indulto y de la conmu-
tacion de penas, pero nada dice sobre la posible decision legislativa de
amnistiarlos, vale decir, de despenalizar el golpe. Ademas, el aludido
articulo 36 de la Constitucion castiga a quienes asuman ciertos cargos
publicos como consecuencia del quebrantamiento de la Constitucion,

7 El delito de traicion a la patria, en efecto, apunta basicamente a castigar a quienes

se han aliado con extranjeros enemigos del pais, no a quienes tumban gobiernos
constitucionales.
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con la imprescriptibilidad de la accidon penal, pero no establece igual
sancion para los autores mismos del golpe.

Paralelamente, respecto a los sujetos activos de los tipos penales
a que hacemos alusion, no parece recomendable utilizar expresiones
demasiado genéricas —como referirse a los que “hubieran figurado” o
“cooperado” con la rebelion, en particular sin precisar el grado de esa
colaboracion—, dado que ello, en particular si el régimen de facto per-
duré un tiempo prolongado, podria dar lugar a un nimero mayusculo,
difuso e indeterminado de culpables.

Con todo esto quiere significarse que si el constituyente intenta di-
seflar en esta materia alglin tipo penal y establecer su sancion especifi-
ca, es bueno que en tal quehacer mantenga pulcritud, légica y consis-
tencia juridicas.

D. Inhabilitaciones politicas

Otro tipo de sancion que han programado algunas constituciones es
proscribir la candidatura a cargos de eleccion popular a “los que hayan
ejercido autoridad ejecutiva en gobiernos de facto” (asi, art. 113, inc. 7°
de la Constitucion de Ecuador), o a la presidencia y vicepresidencia de
la Republica para “el caudillo (y) los jefes de un golpe de estado, revolu-
cion armada o movimiento similar, que haya alterado el orden constitu-
cional, ni quienes como consecuencia de tales hechos asuman la Jefatura
de Gobierno” (art. 186 de la constitucion de Guatemala de 1985).8

E. La desobediencia ante el régimen de facto

Bueno es aclarar que “el supremo recurso de la rebelion contra la tirania
y la opresion” esta reconocido en el PreAmbulo de la Declaracion Uni-

Estas reglas proscriptivas pueden colisionar con los derechos electorales del ciu-
dadano enunciados por el art. 23 del Pacto de San José de Costa Rica, que no prevé
como inhabilitacion electoral el haberse desempefiado durante un gobierno de fac-
to. Se entiende habitualmente, sin embargo, que dicho art. 23 no es necesariamente
incompatible con alguna otra restriccion electiva que pueda contemplar el derecho
local, siempre que ella fuese intrinsecamente razonable, legitima y acorde con el
sistema democratico.
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versal de los Derechos del Hombre —Naciones Unidas, 1948—, y vale
tanto para gobiernos de facto como de iure intolerablemente abusivos.

En el caso latinoamericano, otra linea de normas constitucionales
antigolpistas apunta en particular a autorizar la desobediencia frente a
los regimenes de facto. En tal sentido, el articulo 3° de la Constitucién
de Honduras de 1982 expresa que “Nadie debe obediencia a un gobier-
no usurpador ni a quienes asuman funciones o empleos publicos por la
fuerza de las armas o usando medios o procedimientos que quebranten
o desconozcan lo que esa Constitucion y las leyes establecen”. Como se
sabe, la desobediencia implica el primer paso del ejercicio del derecho
de resistencia a la opresion, en su variante de resistencia pasiva.’

Un segundo paso se concreta cuando la Constitucion admite el de-
recho de resistencia en sentido amplio —que puede ser tanto pasiva
como activa, y que culmina con el “derecho a la revolucion”—. En tal
postura se ubica el articulo 36 de la actual Constitucion argentina, cuan-
do confiere a “todos los ciudadanos” —curiosamente, la norma no habla
de “habitantes”™—, el “derecho de resistencia contra quienes ejecutaren
los actos de fuerza enunciados en este articulo”. La Constitucion de
Honduras ya citada, después de referirse a la resistencia pasiva, afiade
que “El pueblo tiene derecho a recurrir a la insurreccion en defensa del
orden constitucional” (art. 3°).'

Sagiiés Néstor Pedro, Elementos de derecho constitucional, cit., t. 2, p. 866.

Al discutirse en la convencion constituyente argentina de 1994 el derecho a la
rebelion contra las autoridades de facto, el miembro informante del despacho ma-
yoritario no fue claro para determinar si aquélla involucraba o no la insurreccion
armada, ya que por un lado hablé de la resistencia pasiva y activa, para referirse
después a una “forma argentina de resistir”, distinta al hecho de tomar las armas
(cft. Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente, version provi-
soria, p. 1399).

Cabe aclarar que la principal fuente juridica del actual art. 36 de la Constitucion
nacional fue, segin se advirtié en la Convencién Constituyente, el art. 17 de la
Constitucion de la Provincia de Cordoba (Argentina). Reproducimos el mismo,
que por su extension es uno de los mas largos, sino el mas extenso, que hay en el
derecho comparado sobre el tema:

“Art. 17. Esta Constitucion no pierde vigencia aun cuando por acto violento o
de cualquier naturaleza se llegue a interrumpir su observancia. Quienes ordenen,
consientan o ejecuten actos de esta indole son considerados infames traidores al
orden Constitucional. Los que en este caso ejerzan las funciones previstas para las
autoridades de esta Constitucion, quedan inhabilitados a perpetuidad para ocupar
cargo o empleo publico alguno en la Provincia o en sus municipios.
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En orientacion parecida, el articulo 87 de la Constitucion de El Sal-
vador menciona expresamente el “derecho a la insurreccion”, aunque lo
circunscribe al “solo objeto de restablecer el orden constitucional alte-
rado por la transgresion de las normas relativas a la forma de gobierno o
al sistema politico establecidos, o por graves violaciones a los derechos
consagrados en esta Constitucion”. Y en una descripcion detallada que
implica la dificil regulacion juridica del derecho a la resistencia activa,
afade el mismo articulo que “El ejercicio de este derecho no producira
la abrogacion ni la reforma de esta Constitucion y se limitara a separar
en cuanto sea necesario a los funcionarios transgresores, reemplazan-
dolos de manera transitoria hasta que sean sustituidos en la forma esta-
blecida por esta Constitucion”.

El texto de este ultimo precepto, desde luego nada frecuente en el
derecho constitucional comparado, presenta varios problemas de ins-
trumentacion practica, por ejemplo si una vez convocados los drganos
constitucionales del caso, ellos se niegan a remover a los gobernantes
de facto, o a los transgresores del orden politico, destituidos mediante
la insurreccion popular.

Ocasionalmente, la Constitucion obliga a los particulares a parti-
cipar en las acciones tendentes a recuperar su vigencia, ante su dero-
gacion inconstitucional. Asi lo establecio, v. gr, el articulo 307 de la
Constitucion peruana de 1979, respecto de “todo ciudadano, investido
o no de autoridad”, norma seguida por el articulo 334 de la Constitu-

Es deber de todo ciudadano contribuir al restablecimiento de la efectiva vigencia
del orden constitucional y de las autoridades legitimas; le asiste al pueblo de la
Provincia el derecho de resistencia, cuando no sea posible otro recurso.

Cualquier disposicion adoptada por las autoridades en presencia o a requisicion de
fuerza armadas o reunion sediciosa que se atribuya los derechos del pueblo, es insa-
nablemente nula.

A todos los efectos penales y procesales, se consideran vigentes, hasta la finaliza-
cion del periodo para el que fueron elegidos, los fueros, inmunidades y privilegios
procesales de los funcionarios electos directamente por el pueblo de conformidad
a las disposiciones constitucionales, aunque sean destituidos por actos o hechos no
previstos por esta Constitucion. En consecuencia son nulos de nulidad absoluta y
carentes de validez juridica todas las condenas penales y sus accesorias civiles que
se hubieran dictado o se dictaren en contravencion a esta norma”.

Ciertas provincias argentinas han adoptado reglas similares, aunque haya algunas
veces variaciones de importancia. Por ejemplo, la Constitucion de San Juan (art.
121), de la Provincia de Buenos Aires (art. 3°), de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires (art. 4°), etcétera.
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cion de Venezuela de 1999. Esto puede importar un deber de resistencia
frente al agresor de la Constitucion. Sin embargo, tales textos no acla-
ran si la renuencia a cumplir con tal obligacion constitucional importa
o no delito.

3. SOBRE LA EFICACIA DE LAS REGLAS CONSTITUCIONALES
DE SALVAGUARDIA DE LA CONSTITUCION

El tema provoca diversas reflexiones.

Por un lado, estas normas pueden tener un serio sentido de ética
politica y docencia republicana, al repudiar y neutralizar las violacio-
nes del orden constitucional, autorizar —y hasta exigir— la resistencia
frente a los usurpadores o pervertidores del régimen constitucional y
prever castigos para éstos.!!

También es cierto que las clausulas referidas pueden desalentar en
algo las aventuras golpistas, pero de modo mas intenso la participacion
de civiles en cargos relevantes de los gobiernos de facto, ante las posi-
bles sanciones que podrian recibir en el gobierno constitucional subsi-
guiente.

En el campo de la realidad, la vigencia de esos preceptos puede ser
relativa. No cabe olvidar, naturalmente, que el usurpador pronto dejara
sin efecto a tales clausulas, ejercitando para ello, casi con seguridad,
un poder constituyente irregular. La historia, sin embargo, no terminara
alli, ya que todo dependera del vigor final del ejercicio del poder cons-
tituyente por tal régimen, esto es, si logra consolidarlo en el tiempo.

Es de presumir, eso si, que cuando un usurpador tenga frente a si
una Constitucion por €l atacada que castigue de modo anticipado y du-
ramente su rebelion, intente a través de un mecanismo de autodefensa,
con todas sus fuerzas y medios, removerla y sustituirla en todo o en
parte por otra, que inaugure un nuevo ciclo constitucional y que borre
las clausulas de la precedente que de modo particular le castigaban.

En definitiva: si el gobierno de facto logra de hecho y en el tiempo
mantener la abolicion de las reglas de la Constitucion anterior que ten-

1" Bidart Campos, German J., “La reforma constitucional de 1994”, en Tratado ele-
mental de derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Ediar, 1995, t. VI, p.
264.
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dian a reprimirlo o a penarlo, su conducta inconstitucional quedara muy
probablemente impune. Por el contrario, si la Constitucion agredida re-
cupera a la postre plenamente su vigor, finalizado el periodo de facto,
es posible que las violaciones causadas a dicha Ley suprema queden
anuladas y los golpistas, condenados.

La definicion de estas posibilidades puede plantearse académica-
mente, pero se decide en la dimension existencial, factica o vivencial
del mundo juridico. La experiencia muestra que un gobierno golpista
bien puede —en la realidad— lograr la remocion de las reglas constitu-
cionales preexistentes que lo condenaban —tal ha sido el caso del Pert,
respecto a la Constitucion de 1979, con el dictado de la nueva Constitu-
cion de 1993—. Pero el futuro puede mostrar resultados distintos. Por
ejemplo, han existido varios casos de “reconstitucionalizacion”, vale
decir, de retorno a una Constitucion anterior suspendida inconstitucio-
nalmente por un régimen de facto —Argentina, v. gr—, aunque toda-
via ello no ha ocurrido con una Constitucion que explicitamente haya
previsto sanciones para quienes, por la fuerza, atentaren contra ella y
alteraran el orden constitucional.

En otro orden de ideas, la redaccion de preceptos como los mencio-
nados en este trabajo requiere prudencia y pulcritud juridica. El cons-
tituyente no debe dejarse llevar aqui por un entusiasmo irreflexivo: No
se juega, en efecto, con el ejercicio del derecho —;0 deber?— popular
de resistencia a la opresion, sobre cuya posible regulacion juridica cabe
incluso meditar con cautela. Es del caso distinguir, asimismo, y por ele-
mentales razones de seguridad juridica, qué actos de un régimen de fac-
to son anulables y cudles no, y a quiénes puede la Constitucion declarar
responsables penalmente —y hasta cuanto—. Y si se trata de describir
tipos penales en la Constitucion, ellos, como las sanciones que se con-
templen, tendran que ser precisos, claros e intrinsecamente razonables.

El estudioso del derecho constitucional y el constituyente tienen ya
un cierto material normativo constitucional sobre el tema, con clausulas
buenas y otras regulares. No se trata entonces de copiar ni de reproducir
porque si. Lo correcto es evaluar criticamente todo ese acopio juridico y
determinar serena y responsablemente en qué medida puede ser adecua-
do para un pais en concreto, lo que no excluye —también— el disefio
de normas distintas a las que ya exhibe la vitrina del derecho constitu-
cional comparado. Y tampoco se trata de decir mucho, sino lo posible y
lo necesario. La sobriedad constitucional siempre es provechosa.
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CariturLo VIII
Derecho constitucional y gobernabilidad.
Problematica del repliegue acelerado, o de la desaparicion,
de la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables™®

1. {UN TEMA DE CIENCIA FICCION?

Plantear la hipdtesis de la extincion de la doctrina de las cuestiones
politicas no justiciables —political questions—, como areas exentas
del control de constitucionalidad, podia parecer, no mas de un pocos
lustros atras, un asunto de ciencia ficcion, vale decir, algo asi como el
argumento para una novela muy poco creible, o francamente delirante,
o algo reservado para el teatro del absurdo. No obstante, la sentencia
de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de la Rept-
blica de Costa Rica, dictada en 2004 en el caso “Zamora Bolafios”,!
viene a plantear esa cuestion en el terreno de las realidades.

El objeto de este capitulo es tratar brevemente el origen y el desen-
volvimiento de la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables, su
auge y su deterioro, las razones esgrimidas para destruirla y el panora-

El presente trabajo se inserta en el programa de investigaciones de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Pontificia Universidad Catdlica
Argentina. El mismo reelabora y actualiza un estudio anterior del autor, publicado
en el capitulo XIX de su libro El tercer poder. Notas sobre el perfil politico del
Poder Judicial, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2005, pp. 285-304.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, San José de Costa Rica, § de
septiembre de 2004, 8 de septiembre de 2004, Exp. 03-004485-0007-CO, resolu-
cion 2004-09992
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ma que presentaria su eventual desaparicion, con particular referencia
al impacto positivo o negativo que ello produciria en términos de go-
bernabilidad sistémica.

2. PERFIL CONSTITUCIONAL DE LA DOCTRINA
DE LAS CUESTIONES POLITICAS NO JUSTICIABLES

Interesa resefiar algunos aspectos de esta importante doctrina.

a) Una tesis no escrita en las constituciones. El primero de ellos es que,
por lo comun, no esta expuesta en los textos constitucionales. Pero hay
excepciones, como siempre pasa en el derecho. Por ejemplo, la mas
llamativa y terminante de ellas es tal vez el articulo 64 de la Constitu-
cion de Brasil de 1934, cuando sefald que “esta prohibido al Pode Ju-
dicial conocer de cuestiones exclusivamente politicas”. En otros casos,
se han previsto explicitamente vigencias parciales de la doctrina. Asi, el
articulo 159 de la Constitucion de Venezuela de 1961 dispuso que “los
actos de los cuerpos legislativos en ejercicio de sus atribuciones privati-
vas no estaran sometidos al veto, examen o control de los otros poderes,
salvo lo que esta constitucion establece sobre extralimitacion de atri-
buciones”. Y el articulo 241, inciso 1° de la Constitucion de Colombia
de 1991 afiade que es factible que la Corte Constitucional controle la
constitucionalidad de los actos reformatorios de la Constitucion, como
sobre la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente,
pero “so6lo por vicios de procedimiento en su formacion”. Cabe con-
cluir, entonces, que no es justiciable el control de constitucionalidad del
contenido de esas normas.

La doctrina de las political questions ha tenido, en cambio, y por lo
comun, origen y soporte pretoriano. Vale decir, que fue disefiada, man-
tenida, dibujada y modificada por los tribunales, como una estrategia de
autorrestriccion —self restraint—. Fueron ellos quienes redactaron el
catalogo de lo justiciable y de lo no justiciable, quiza a partir del caso
del duque de York (1640), que pretendio ante las cortes judiciales ser
reconocido como heredero del trono de Inglaterra. Los tribunales le di-
jeron que no se atrevian a conocer en esa pretension, que correspondia
ser resuelta por los Lores del Reino.?

2 Véase Schwartz, Bernard, Los poderes del Gobierno, trad. por José J. Olloqui

Labastida, México, UNAM, 1966, t. I, p. 582.
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b) Anida en el derecho constitucional consuetudinario. Pero también es
interesante constatar que la doctrina de las political questions no es una
tesis “extra constitucional”, sino que se encuentra vigente, y por cierto
con una salud admirable, en el seno del derecho constitucional. Claro
estd que su habitat no es el derecho constitucional formal —salvo ra-
ras excepciones, como las ya marcadas—, sino el derecho constitucional
consuetudinario de practicamente todo el mundo.

Vivir en el derecho consuetudinario constitucional no es signo de
debilidad alguna. Antes bien, puede ser una garantia de existenciali-
dad, de presencia en la dimension factica, y por tanto en la real, del
mundo constitucional. Se trata del derecho efectivamente vivido y
cumplido. Y de ser necesario, no faltaran las sentencias de los intérpre-
tes supremos de ese derecho constitucional que describirdn casuistica-
mente los mapas nacionales de las cuestiones politicas no justiciables.
Esas cartografias son, por cierto, disimiles, heterogéneas, cambiantes.
La superficie de las political questions varia de pais en pais. También,
su morfologia, vale decir, la altura y profundidad de tales figuras. No
siempre su textura es coherente ni solida: como en la naturaleza, hay
aqui grietas, espacios acuosos, zonas aluvionales y otras en permanen-
te transformacion.

¢) Se aplica en el nacimiento mismo del control judicial de constitucio-
nalidad. Es provechoso, también, apuntar que en la propia cuna esta-
dounidense del control judicial de constitucionalidad, o judicial review,
vale decir, en “Marbury vs. Madison” (1803), el Chief Justice Marshall
inserta, junto al referido control, la abstinencia judicial en materias don-
de los funcionarios del poder ejecutivo “tienen completa discrecion”.
La tesis, en sintesis, ensefia esto: hay temas que la Constitucion confia
al presidente, y que por ende, no pueden ser decididos por el poder
judicial.® La creacion por la Corte del control judicial de constitucio-
nalidad corre pareja, entonces, con la no injerencia de los jueces en las
political questions. Esto Gltimo opera como una suerte de seguro sis-
témico legitimatorio de lo primero. Digamoslo en otras palabras: si no
existiesen ciertas areas no justiciables, no deberia haber control judicial
de constitucionalidad. O si se prefiere: para que haya control judicial de
constitucionalidad, es necesario que los jueces no incursionen en las

3 Cfr. Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucio-

nal argentino y comparado, 2* ed., Buenos Aires, Plus Ultra, 1978, t. 3, pp. 435
y 446.
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competencias privativas, reservadas y excluyentes, del Capitolio o de
la Casa Blanca.

d) Implica una estrategia de supervivencia del poder judicial y del con-
trol judicial de constitucionalidad. La doctrina de las political questions
fue formulada en un contexto histérico muy preciso, como el existente
en Estados Unidos a comienzos del siglo xix. En concreto, su Consti-
tucion no asignaba al poder judicial funciones de control de constitu-
cionalidad. Cuando la Corte lo asume, en “Marbury vs. Madison”, su
decision motivo aplausos y también fuertes criticas, que perduran hasta
hoy dia, tanto por ocupar formalmente competencias que la Constitu-
cion no le otorgaba explicitamente, como por arrogarse la judicatura
—una rama del gobierno federal no surgida de comicios, y por ende,
con una especie de debilidad congénita, en términos corrientes de una
democracia—, funciones politicas que podian conducir al bloqueo de
decisiones —leyes, decretos, resoluciones, etc.—, tomadas por los po-
deres ejecutivo y legislativo, que si tenian legitimacion electoral.

Una formula transaccional, en este punto, bien esgrimida por la
Corte del Chief Justice Marshall, fue enunciar el control judicial de
constitucionalidad como una exigencia propia de la interpretacion y
aplicacion del derecho de la Constitucion por parte de los tribunales,?
pero con una valvula de seguridad para los poderes “politicos”: dicho
control no comprenderia las facultades reservadas y privativas del pre-
sidente y del poder legislativo.

La férmula, en su momento, parecié conformar, a veces a regaia-
dientes, a tirios y troyanos. A los poderes “politicos”, les garantizaba
que la judicatura no se entrometeria en temas tales como el manejo de
las relaciones exteriores, declaracion de guerra, aprobacion del presu-
puesto, tramite de las leyes, politicas publicas, regulacion de la moneda,
etc. Al poder judicial, la receta le permitia continuar con el control de
constitucionalidad, bien que acotado para las cuestiones que no fueran
“politicas”. Ademas, a ¢l le tocaba definir, en ultima instancia, cuando
un asunto era o no una political question, no justiciable, con lo que,
con una sensible dosis de discrecionalidad y arbitrio, podria escoger
los asuntos sobre los que desarrollaria aquel control, o judicial review.

El argumento, como se sabe, ensefia que en la interpretacion y aplicacion del derecho
la norma superior (Constitucion), debe prevalecer sobre la inferior (ley), y que si esta
ultima viola a la primera, debe ser inaplicada (ya que es inconstitucional), por los ope-
radores judiciales. De no procederse asi, la norma inferior triunfaria sobre la superior.
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3. UNA DOCTRINA AXIAL
PARA EL EQUILIBRIO SISTEMICO CONSTITUCIONAL

Durante el siglo x1x y hasta los finales del xx, la doctrina de las political
questions paso a ser un dato decisivo —probablemente, el mas vital—
para el sistema de checks and balances que patrocina cualquier Consti-
tucion liberal y Occidental que quiera tildarse de tal.

En palabras de Abraham Lincoln, por ejemplo, la autorrestriccion
del poder judicial en tales asuntos era indispensable para mantener el
autogobierno del pueblo, y para impedir que el gobierno pasase del
pueblo a la Corte Suprema. Charles Hugues, expresidente de la Corte
Suprema de Estados Unidos, sefiald por su parte que la doctrina era el
presupuesto que hacia practicable el sistema constitucional estadouni-
dense. Y Karl Loewenstein alert6 que la tesis de las political questions
era un antidoto contra la judiciocracia, la judicializacion de la politica,
al par que disipaba el espectro del poder judicial como superpoder.®

4. LAS RAZONES DE UNA CRISIS

No obstante su éxito, esta doctrina hoy se encuentra en repliegue. Los
motivos que explican este fendmeno son varios. Seleccionamos cuatro.

a) Afirmacion del control judicial de constitucionalidad. En la actuali-
dad, la magistratura constitucional, especializada u ordinaria, no tiene
por qué pedir disculpas para ejercer funciones de control de constitu-
cionalidad: ellas emergen expresamente, casi siempre, de los propios
textos constitucionales. Naturalmente, muchos no compartiran tal siste-
ma de control de constitucionalidad, pero para reformarlo, tendran que
cambiar en tal punto a la Constitucion.

Una jurisdiccion constitucional autorizada explicitamente por la
Constitucion para cumplir los papeles de control de constitucionalidad,
puede ejercitarlos con mayor solvencia y extension que otra no autori-
zada, como ocurri6 con la estadounidense de “Marbury vs. Madison”,
alla por el 1803. Ello conduce, paralelamente, a avanzar en mas areas
de examen, en tanto ese contralor no esté prohibido por la Constitucion.

> Sobre los fundamentos ideoldgicos y juridicos de la doctrina de las political ques-
tions nos remitimos a Sagiiés Néstor Pedro, El tercer poder-..., cit., pp. 287-290.
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De alglin modo, la consagracion expresa de la justicia constitucional en
el texto de la Constitucion invita al activismo judicial.

b) Doctrina de la inconstitucionalidad por omision. La teoria de las po-
litical questions congelaba importantes tramos de la Constitucion con
el argumento de la “mediacion de la ley” —un derecho constitucional,
para resultar practicable, debia estar reglamentado por normas subcons-
titucionales, en particular las leyes— o el de las “clausulas programati-
cas” —muchas normas de la constitucion no eran operativas por si mis-
mas: requerian ser puestas en marcha por leyes o decretos—. Emitir las
normas instrumentativas —infraconstitucionales— de la Constitucion,
se entendia como una “cuestion politica no justiciable”, sometida a la
discrecion soberana de los poderes legislativo y ejecutivo.

Desde la célebre sentencia del Tribunal Constitucional Federal ale-
man de 1969, que reconocié la existencia de la “inconstitucionalidad
por omision” en la no produccion de las normas subconstitucionales
destinadas a motorizar las reglas de la Constitucion, la mora legislativa
—o0 ejecutiva— pasoé a ser un tema justiciable. Numerosas constitucio-
nes arbitraron, ademas, remedios para combatirla, mediante demandas
ante los 6rganos de la jurisdiccion constitucional.®

¢) Reclamos sociales ante los tribunales. La vigencia de importantes
derechos economico-sociales, especialmente en temas como salud, vi-
vienda, alimentacion y educacion, quedaban otrora sometidos a los me-
dios destinados a satisfacerlos, segun las previsiones del presupuesto
aprobado por los representantes del pueblo en el poder legislativo. Si
los fondos previstos resultaban insuficientes, no habia alternativa algu-
na para gozarlos. Definir el presupuesto y las politicas ptblicas en esas
areas era cuestion politica no justiciable.

Actualmente el panorama ha variado. Quienes no obtienen satis-
faccion a las necesidades basicas tuteladas por dichos derechos, en el
ambito del Congreso o de la Presidencia, ocurren a los tribunales para
reclamar su cumplimiento. Un cambio en la cultura juridica constitu-
cional, auspiciado por una vision mas exigente del estado social de de-
recho —en particular, por la presion del valor justicia social—, ha legi-
timado la injerencia judicial en el plan estatal de asignacion de recursos

¢ En cuanto las modalidades de la inconstitucionalidad por omision y su tratamiento
constitucional, derivamos al lector a nuestro libro La interpretacion judicial de la
Constitucion, cit., pp. 129-142.
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sociales, y aun, en determinadas hipdtesis, ha autorizado el quiebre del
presupuesto aprobado por el poder legislativo, en aras de cumplir con
los mandatos constitucionales relativos a los derechos que hemos men-
cionado.

d) Deslegitimacion de la abstencion judicial. Asi como en el siglo xix
el activismo judicial estadounidense generd criticas en Europa, don-
de se habl6 incluso, y con fuerte sentido critico, “del gobierno de los
jueces”, actualmente la abstencion judicial en las cuestiones politicas
provoca cada vez mas comentarios adversos.

Desde acusar a la doctrina de las political questions como provo-
cadora de la impunidad constitucional del Congreso y del presidente, o
juzgarla como teoria oportunista y acomodaticia, sin el menor desarrollo
logico y coherente, redactada empiricamente, segiin los vaivenes poli-
ticos del momento, o mirarla como posicion hedonista, facil para justi-
ficar la irresponsabilidad de los jueces, o condenarla por implicar una
negacion del derecho a la jurisdiccion y al acceso a la justicia por parte
de los afectados por decisiones —o abstenciones— congresionales o
presidenciales inimpugnables ante los estrados judiciales, lo cierto es
que la valoracion académica de esta tesis se encuentra en retirada.

Nuevos pardmetros de legitimidad, cambios en los paradigmas co-
lectivos, mutaciones en la calificacion de lo que es éticamente correc-
to o incorrecto para los jueces, llevan hoy a preferir, para muchos, el
riesgo de una prevalencia activista de las competencias jurisdiccionales
sobre control de constitucional, que aceptar la continuidad de una doc-
trina que pregonaba el silencio o el rechazo a esa fiscalizacion en areas
importantes de gobierno o de los derechos personales. En definitiva, en
tal encrucijada, el qué —la motorizacion efectiva del derecho constitu-
cional—, puede importar mas que el guién actiia como operador.

5. UNA SENTENCIA DETONANTE.
EL caso “ZAMORA BOLANOS Y OTROS”, DE LA SALA
CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE CoSTA Rica

El 19 de marzo de 2003, el presidente de Costa Rica emitié un comu-
nicado de adhesion a la “Alianza Internacional contra el Terrorismo”,
liderada por Estados Unidos, Gran Bretafia y Espana, reafirmado el 22
del mismo mes por otro, que incluyd a Costa Rica en la nomina de na-
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ciones integrantes de la “Coalicion Internacional Antiterrorista” contra
Saddam Hussein.

Tales comunicados provocaron diversas demandas de inconstitu-
cionalidad, planteadas por personas privadas, el Defensor de los Ha-
bitantes y el Colegio de Abogados de Costa Rica. Los argumentos, no
siempre coincidentes, residian en lo sustancial en que aquellos comuni-
cados importaban una declaracion de guerra que el presidente no podria
adoptar, por ser competencia del poder legislativo (arts. 140, incs. 6 y
149 de la Constitucion), violaban el articulo 7° de la Constitucion de
Costa Rica, que demanda el cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales —en particular, los comunicados iban contra la Carta de la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas, que condena el uso de la fuerza por
parte de los estados, salvo por decision del Consejo de Seguridad de la
Organizacion—, atentaban contra el derecho a la paz de los pueblos, y
violaban la declaracion de neutralidad expuesta por Costa Rica a partir
de una Proclama de 1983.

Del fallo de la Sala Constitucional, pronunciado el 8 de septiem-
bre de 2004,” vamos a seleccionar un punto: la justiciabilidad de las
political questions, ya que, precisamente, el manejo de las relaciones
exteriores y en su caso, los problemas de paz y de guerra, eran asuntos
privilegiados como cuestiones politicas no justiciables para la doc-
trina tradicional. Estaban custodiados en el sancta sanctorum de esa
teoria.

La Sala Constitucional parte de un supuesto historico: estos temas
se encontraban “excluidos del escrutinio de los tribunales de justicia”.
Entiende, no obstante, que “en el actual desarrollo juridico costarri-
cense” no hay disenso alguno para el contralor judicial de constitu-
cionalidad de los mismos, “pues, por principio, tales actos estan so-
metidos a la Constitucion politica, o para precisarlo mejor, al llamado
derecho de la Constitucion”. Aqui la Sala constata que la Constitucion
puede expresarse a través de normas y de principios, “que sirven como
guias generales de actuacion”. Y para conocer de ellos, y ejecutarlos,
esta precisamente la Sala Constitucional, “como instrumento creado
para esa tarea”, por lo que puede entender en el fondo o mérito del
problema.

7 Véase cita 1.
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Una linea argumental significativa, en esta materia, es el manejo de
la doctrina de la “constitucion viviente” —I/iving constitution—, que la
Sala Constitucional denomina “constitucion viva”. Conforme a ella,
la Constitucion no es solamente texto normativo, sino algo fluido, “en-
tendido y actuado en la realidad por la sociedad”. Es esta concepcion la
que le permite no solamente perforar la muralla de las cuestiones poli-
ticas no justiciables, sino, mas todavia, entenderla derrumbada, segun
las concepciones sociales imperantes en el pais.® Para ello, ha hecho un
llamado al dato socioldgico actual para interpretar a la Constitucion:
concluye, al respecto, que no hay dudas en que hay consenso en rea-
lizar el control de constitucionalidad, aun en las cuestiones politicas
—otrora— no justiciables.

Digamos que el manejo de la doctrina de la constitucion viva, como
la llama la Sala Constitucional de la Corte Suprema, le permite también
realizar una interpretacion mutativa por adicion respecto del valor paz,
encapsulado en el articulo 12 de la Constitucion de Costa Rica. Dicha
norma no lo menciona expresamente, pero si alude a la disolucion, en
tal pais, del ejéreito, a lo que cabe sumar la “Proclama de neutralidad
perpetua, activa y no armada” del poder ejecutivo (1983), y una serie de
documentos internacionales suscritos por tal nacion, como la Declara-
cion sobre los Derechos de los Pueblos a la Paz, de la Asamblea Gene-
ral de la Organizacion de las Naciones Unidas (1984), y la afirmacion
del valor paz en la Carta de Naciones Unidas, o en la Carta de la Organi-
zacion de los Estados Americanos. Todo ello acarrea, concluimos, que
una relectura contemporanea del mentado articulo 12, asi engrosado,
haga surgir un derecho de los costarricenses a la paz, pero no como de-
recho gaseoso o poesia constitucional, sino como derecho reclamable y
exigible ante los tribunales.

Como dato igualmente significativo, la Sala Constitucional cons-
tatd que la mencionada Coalicion Internacional Antiterrorista infringio
la Carta de las Naciones Unidas, por emprender maniobras militares
no autorizadas por el Consejo de Seguridad, extremo que importaria
para Costa Rica violar también su propia Constitucion, respetuosa del
derecho internacional.

8 Véase Sagiiés Néstor Pedro, “Sobre el concepto de «constitucion viviente»”, en

Revista Argentina de Derecho Constitucional, nim. 1, Buenos Aires,Ediar, 2000,
pp. 55y ss. Cfr. también cap. I de este libro.
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En conclusion, la Sala Constitucional hizo lugar —parcialmen-
te— a las demandas de inconstitucionalidad, reputd inconstituciona-
les los comunicados del poder ejecutivo mencionados precedente-
mente, que perdian entonces efectos juridicos, y ordeno a la Presiden-
cia realizar las gestiones necesarias para borrar el nombre de Costa
Rica entre los aliados de la “Coalicién” que figuraban en la pagina
web de la Casa Blanca.

6. RECAPITULACION.
UNA DOCTRINA LOCAL

La primera observacion que emerge del fallo “Zamora Bolafios”, es que
la desaparicion de las cuestiones politicas no justiciables es planteada
por la Sala Constitucional dentro del marco juridico-politico de Costa
Rica. La solucion es comprensible, porque si para llegar a sus conclu-
siones ha recurrido a la doctrina de la constitucion viva, y para ello ha
hecho uso del recurso al dato socioldgico local, la respuesta juridica
construida tiene valor dentro de las fronteras nacionales.

Con prudencia, la Sala no pretende fabricar un producto para la ex-
portacidn, sino para el consumo doméstico. En Costa Rica, resumiendo,
ya no hay political questions no justiciables. Las mismas, en ese esce-
nario, son sometidas también al control de constitucionalidad. En otras
regiones, la respuesta puede ser diferente. Por ejemplo, pensamos, si la
conciencia colectiva las admite.

7. CONJETURAS SOBRE LA EXPANSION DE LA DOCTRINA
NEGATORIA DE LAS CUESTIONES POLITICAS
NO JUSTICIABLES

Supongamos, no obstante, que la tesis sostenida por la Sala Constitu-
cional costarricense tuviese predicamento y fuese exportada a, o im-
portada por, otros tribunales constitucionales. Parte de la argumenta-
cion de la Sala Constitucional, en efecto, tiene vocacion de generalidad,
como la razon de que si hay un “derecho de la Constitucion”, el mismo
debe ser afianzado por los 6rganos de la jurisdiccion constitucional, sin
admitir excepciones evasivas o “zonas francas” sin control de consti-
tucionalidad.
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Este argumento tiene como contrargumento el de la “omnipotencia
judicial”® si fodos los actos y decisiones del Parlamento y del poder
ejecutivo pudiesen ser fiscalizados completa e intensamente por la ju-
risdiccion constitucional, y en su consecuencia, resultar anulados o mo-
dificados por ella, el gobierno se desplazaria de aquellos poderes, a la
judicatura constitucional.

Este riesgo, que podriamos llamar el “sindrome de Abraham Lin-
coln” —quien lo previno explicitamente a mediados del siglo xix—,
se puede acentuar en las actuales décadas, con nuevas alternativas
juridicas que han impactado en algunos ambitos del neoconstitucio-
nalismo.

Veamos el problema. El sobredimensionamiento de la magistratura
constitucional parte del supuesto de que la Constitucion es un conjunto
de normas, principios y valores, pero que estos dos tltimos son supe-
riores a las primeras, de tal modo que pueden modelarlas, o incluso
restringirlas, al par que también pueden engendrar, en una suerte de
nomogénesis, otras reglas de nivel constitucional. Ahora bien: la defi-
nicién y modulacion de tales principios y valores, que son de por si in-
determinados y cuentan con un alto grado de volatilidad, corre a cargo,
basicamente, de dichos jueces constitucionales, quienes pronuncian la
ultima palabra a su respecto.

Paralelamente, algunas corrientes, como la doctrina de la constitu-
cion viviente, consideran que la interpretacion constitucional no con-
siste en aplicar recetas ya concebidas, y por tanto preexistentes, de la
Constitucion, sino en elaborar productos interpretativos, en funcion de
las necesidades y creencias sociales del momento, traducidas y proyec-
tadas por los jueces constitucionales. Ellos pasan a ser, de arquedlogos,
a artifices de la Constitucion.

Al mismo tiempo, esa sobreinterpretacion constitucional provoca
que los margenes de opcion del legislador para sancionar las normas
ejecutorias de la Constitucion resulte progresivamente limitado, some-
tido a un escrutinio judicial paulatinamente mas severo. La “constitu-
cion invasiva”, que “esta en todas partes”, pero cognoscible mas que
por su texto, por la interpretacion que al mismo le hace la justicia cons-

?  Véase sobre esta tematica Prieto Sanchis, Luis, Neoconstitucionalismo y ponde-
racion judicial, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 2* ed., Ma-
drid, Trotta, 2005, pp. 131 y ss.
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titucional, recorta asi la libertad de eleccion legisferante del Congreso y
la capacidad de gestion del poder ejecutivo.

Si a eso se suma que la eliminacion de la doctrina de las political
questions implicaria que todas las decisiones ejecutivas y legislativas
pueden ser fiscalizadas intensamente por el juez constitucional, operan-
do éste con una potencia interpretativa como la indicada, no es dificil
advertir que el ejercicio de tales poderes cuasi constituyentes perma-
nentes traslada a la judicatura al epicentro del sistema constitucional,
mutandola de organo de control a practicamente organo de gobierno
de dicho régimen.

El problema se multiplica cuando la jurisdiccion constitucional no
esta concentrada en un solo Tribunal, Sala o Corte Constitucional espe-
cializado —del que cabe suponer una mejor calidad y responsabilidad
en sus sentencias—, sino diluida en miles de jueces, como ocurre en los
sistemas difusos o desconcentrados de control de constitucionalidad.
En tal escenario, y si se ponen en practica las premisas que hemos des-
crito, un juez de primera instancia podria bloquear, v. gr., por medio de
una medida cautelar, el pago de la deuda externa de un Estado, o mo-
dificar la integracion de las comisiones de una Camara del Congreso.'”
Mientras que otro, de igual condicién, y esto va por via de hipotesis,
modificar, por ejemplo, el reconocimiento diplomatico de un pais por
otro, la interrupcion en las relaciones exteriores con determinado Esta-
do, los movimientos de tropas en un teatro de operaciones, el llamado
de reservistas para engrosar las fuerzas armadas, etcétera.

Desde luego, un reencuadre de este tipo no puede menos que moti-
var interrogantes sistémicos, en términos de gobernabilidad. Un avance
ultractivista de la jurisdiccidon constitucional, en aras de ocupar mas
y mas espacios politicos, con la posibilidad de revisar lo actuado en

En el caso “Pinedo Federico y otros c¢. Estado Nacional”, la justicia argentina
dispuso, en una medida cautelar requerida por diputados nacionales, suspender
los efectos del decreto de necesidad y urgencia 2010/09, acusado de inconstitu-
cional, que habia creado un “Fondo del bicentenario” de varios miles de millones
de dolares, para atender necesidades de la deuda publica. Véase Camara Nacional
Contencioso Administrativo, sala de Feria, 22 de enero de 2010, en Jurispruden-
cia Argentina, 2010-11-588 y 629. Pocos meses después, legisladores nacionales
ocurrieron al Poder Judicial para cuestionar la modificacion de la integracion de
unas comisiones del Senado, alegando que tales cambios violaron los reglamentos
vigentes.
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todos ellos, bien puede entenderse como un riesgo importante para la
funcionalidad del sistema constitucional. En efecto, ;no puede estimu-
lar actitudes antisistémicas, como reacciones opuestas de los poderes
“politicos” del Gobierno, expresadas, v. gr, (i) en la renuencia o elusion
encubierta para cumplir ciertas decisiones de la justicia constitucional;
(i1) en la promocion de acciones de destitucion de sus cuadros, via jui-
cio politico, impeachment o dispositivos analogos; (iii) en presiones
mas o menos explicitas para condicionar el contenido de las sentencias
de los jueces constitucionales, mediante criticas y llegado el caso, agra-
vios publicos a esos decisorios y a quienes los firmaron; en pedidos,
provenientes del poder ejecutivo e igualmente mediaticos, de renuncia
o de jubilacion de jueces constitucionales; (iv) o en la modificacion
legislativa de los coédigos de procedimiento constitucional, a fin de
cercenar la competencia de la justicia constitucional e impedir, v. gr,
que sus tribunales dicten determinados tipos de sentencias, como las
“exhortativas”?"!

8. VIAS DE REENCUADRE SISTEMICO ANTE UN REPLIEGUE INTENSO
DEL MAPA DE LAS CUESTIONES POLITICAS NO JUSTICIABLES

Existen diversas estrategias de contencion externa, o de autocontencion
judicial, para la atencion del fenomeno —algunas veces galopante— de
la judicializacion de las political questions.

a) El primero estriba en el deber —para todos, incluso para la
magistratura constitucional—, de reconocer al presidente y
al Congreso la significativa cuota de libertad de opcion que
la Constitucion —formal o consuetudinaria— les acuerda en
ciertos temas, como por ejemplo declaraciones de guerra y de
paz, manejo de relaciones exteriores, movimientos de tropas,
nombramientos de ministros, intervencion del gobierno central
a los estados federados, declaracion del estado de sitio, regula-
cion de la moneda, etc. En ese amplio abanico constitucional
de posibles medidas que cada uno de los poderes “politicos”

Cfr. sobre el tema Palestra del Tribunal Constitucional, Revista mensual de Juris-
prudencia, Palestra Editores, Lima, afio 1, num. 6, junio, 2006, pp. 413 y ss., con
referencia a la polémica desatada en Peru sobre una iniciativa legislativa como la
que se menciona en el texto.
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b)

d)

puede adoptar, y que le es propio y reservado, importa un te-
rreno donde la jurisdiccion constitucional no debe —comen-
zando por una actitud de self restraint— confundir sus roles, ni
colocarse, so pretexto de controlar la constitucionalidad de las
soluciones adoptadas por aquéllos, en verdadera artifice de la
decision cuestionada.

La jurisdiccion constitucional debe tener igualmente presen-
te dos criterios sistémicos significativos: (i) la presuncion de
constitucionalidad de las decisiones del Congreso y del presi-
dente, y (ii) que en caso de duda de si resultan o no constitucio-
nales, debe reputarlas constitucionales.

También la jurisdiccion constitucional tiene que practicar con
cuidado —y con especial cuidado, anadimos—, una interpreta-
cién consecuencialista o previsora de la Constitucion,'? cuando
revisa el ejercicio de una competencia constitucional del pre-
sidente o del Congreso catalogada clasicamente como politi-
cal question. Esto importa, en términos sistémicos, medir las
consecuencias y verificar los resultados de sus veredictos, asu-
mir las limitaciones y condicionamientos facticos que recortan
su margen de maniobra y auscultar cuidadosamente los pros
y contras, también en el area politica, econémica, social, de
seguridad, diplomatica —entre otras— acerca de las ventajas
y desventajas de dejar sin efecto lo resuelto por los poderes
“politicos” en sus competencias especificas.

También debe atender la justicia constitucional que una cosa
es que las cuestiones politicas no justiciables tengan en dia una
sensible reduccion en su listado, y otra, que desaparezcan del
escenario constitucional. El fallo de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Costa Rica es un caso circunscrito al pais
que lo emitid, conforme a una version local de la doctrina de la
constitucion viviente —living constitution—, que puede tener
una conclusion diferente en otro Estado donde su comunidad
acepte la teoria de las political questions.

En los paises donde hay control difuso o desconcentrado de
constitucionalidad, tiene que existir un mecanismo procesal
constitucional expeditivo y urgente que permita al poder ejecu-

Respecto de la interpretacion previsora —o consecuencialista— de la Constitu-

cion, sus modalidades y topes, véase también Sagiiés Néstor Pedro, La interpreta-
cion judicial de la Constitucion, cit., pp. 83-94.
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tivo o al legislativo que se considere invadido por un juez, en
su esfera reservada o propia, plantear un “conflicto de poderes”
ante el Tribunal o Sala Constitucional, o Corte Suprema que
haga sus veces, para que el mismo lo dirima. Si dicho camino
no esta previsto por la Constitucion o por la ley, tendria que
crearse pretorianamente.”® Tal conducto permitiria al 6rgano
supremo de control de constitucionalidad neutralizar rapida-
mente los hipotéticos desbordes sistémicos de los jueces infe-
riores.

En Argentina, por ejemplo, los conflictos de poderes no estan regulados por la
Constitucion nacional, pero la jurisprudencia de la Corte Suprema ha elaborado
pretorianamente una doctrina —no del todo coherente ni arménica— respecto de
los mismos, y de su tramite y competencia para resolverlos. Véase Sagiiés, Néstor
Pedro, Derecho procesal constitucional, recurso extraordinario, 4* ed., reimp.,
Buenos Aires, Astrea, 2013, t. 2, pp. 538-551.

183 |






SEGUNDA PARTE

AVATARES DE LOS TRIBUNALES
CONSTITUCIONALES







CariturLo IX
Fisonomia y perspectivas de los 6rganos extrapoder®

1. INTRODUCCION. ORGANOS EXTRAPODER
Y ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

El objeto de este capitulo es presentar a los 6rganos extrapoder y a los
organos constitucionales autébnomos, describir los motivos de su mul-
tiplicacion, esbozar como impactan en la arquitectura constitucional y
cuales son sus mas significativas pautas de buen o mal suceso. Margi-
nalmente, se considerara si solamente pueden ser creados por el consti-
tuyente, o también por via de ley.

En una primera aproximacion, la expresion “organo extrapoder”
—u organos “extrapoderes”—,! se emplea para referirse a 6rganos esta-
tales no situados en la orbita de alguno de los tres poderes clasicos del
Estado —legislativo, ejecutivo y judicial—. En las constituciones que
enuncian, ademads, otros poderes —situacion que se reitera en el recien-
te constitucionalismo latinoamericano: Venezuela, Ecuador, Bolivia—,’
también tendrian que encontrarse localizados fuera de éstos.

Este trabajo se basa en el publicado en el Anuario de Derecho Constitucional La-
tinoamericano, Fundacion Konrad Adenauer, Montevideo, 2007, t. I, pp. 301-312,
con el titulo Problemdatica de los organos extrapoder en el diagrama de division
de los poderes. La presente version ha sido actualizada y ampliada.

La denominacion de 6rganos “extrapoderes” fue la preferida por Bidart Campos,
autor que probablemente lider6 en América Latina el planteamiento de esta tema-
tica. Cfr. Bidart Campos, German J., El derecho constitucional del poder, Buenos
Aires, Ediar, 1967, t. I, p. 129.

La Constitucion de Venezuela de 1999, por ejemplo, programo el “Poder Ciuda-
dano”, ejercido por el Consejo Moral Republicano (art. 273). La de Ecuador de
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(Por qué no llamar, directamente, “poderes”, a los 6rganos “extra-
poder”? En Argentina ese debate se plante6 puntualmente con relacion
al Ministerio Publico federal, que la reforma realizada en 1994 presen-
ta, en la arquitectura constitucional, como una suerte de “cuarto poder”
—el titulo primero de la segunda parte de la Constitucion, bajo el rotulo
de “Gobierno federal”, tiene cuatro secciones: poder legislativo, poder
ejecutivo, poder judicial, y ministerio publico—.

Una explicacion podria consistir en que el drgano “extrapoder”, por
lo comun, posee competencias —generalmente muy especificas— que
desde el punto de vista cuantitativo son menos extensas que las confe-
ridas por la constitucion a los tres poderes clasicos. Si se compara, en
efecto, las funciones de cualquiera de los 6rganos extrapoder, con las
de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, se advertira que por lo
comun son mas concretas y menos expandidas, aunque desde el punto
de vista cualitativo puedan ser de gran trascendencia, como es en par-
ticular el caso de un tribunal constitucional, intérprete final de la consti-
tucion. Alguna vez los 6rganos extra-poder han sido llamados, por eso,
“minipoderes”, aunque este rotulo sea opinable.’

Existen debates en torno a la calificacion de o6rgano “extrapoder”
respecto de algunos organismos. Por ejemplo: cuando en un sistema
parlamentario se desdobla el Poder Ejecutivo en una “jefatura de Esta-
do” —presidente, rey— y una “jefatura de gobierno” —el primer mi-
nistro y el gabinete)—, ;hay un solo “Poder” —el Ejecutivo— dividido
en dos ramas —como un poder legislativo compuesto por dos camaras,
v. gr,, las de diputados y senadores—, o un unico poder ejecutivo —en-
carnado, por ejemplo, en el “gobierno”— con mas un organo “‘extra-
poder”, el jefe de estado?*

2008, la “Funcion de Transparencia y Control Social”, formada por el Consejo de
Participacion Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria
General del Estado y las superintendencias (art. 204). La de Bolivia de 2009, el
“Organo Electoral” (art. 205 y ss.), y las “Funciones de Control, de Defensa de la
Sociedad y de Defensa del Estado” (arts. 213 y ss.).

Sobre la calificacion de los 6rganos extra-poder como “minipoderes”, véase Sagiiés,
Néstor Pedro, Elementos de derecho constitucional, 3* ed., Buenos Aires, ed. Astrea,
1999, 1. 1, p. 669. Sobre la situacion en Argentina del Ministerio Publico, véase Bian-
chi, Alberto B., “El Ministerio Ptblico: jun nuevo poder? (Reexamen de la doctrina
de los organos extrapoder”, en El derecho, Buenos Aires, 1995, t. 162, p. 139.

Cfr. por ejemploBidart Campos, German J., E/ derecho constitucional del poder,
cit., p. 130. El mismo autor (ibidem, p. 140), ha sostenido que en Argentina el
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Ademas, el mismo organo puede asumir en un pais la condicion de
organo extrapoder, y en otros no. El caso de un tribunal constitucional
es paradigmatico: si esta fuera de la triada tradicional de poderes, es
indiscutiblemente 6rgano extrapoder. Algo similar puede ocurrir con
el Ministerio Publico o la Defensoria del Pueblo, un Tribunal Electoral
Supremo, un Consejo de Estado (cuando es 6rgano maximo de la juris-
diccion contencioso administrativa, al estilo del art. 237 de la constitu-
cion de Colombia, v. gr.), una “Corte de Cuentas” (art. 195 de la Cons-
titucion de El Salvador), etc. En cambio, si se los situa dentro de algiin
poder —judicial, ejecutivo, legislativo, o el que fuere—, no serian, en
sentido estricto, 6rganos extrapoder.

Quiza para evitar esos debates, parte de la calificada literatura espe-
cializada, especialmente en México, prefiere hablar de “organos cons-
titucionales autonomos”.> Desde esta perspectiva, lo importante no es
la ubicacién formal o protocolar del 6rgano en cuestion, dentro o fuera
de un “poder”, sino el grado efectivo de su autonomia funcional, segiin
el organigrama de la Constitucion. Si tal autonomia es plena, el ente
en cuestion merece llamarse “o6rgano constitucional auténomo”. Por
ejemplo: la Corte Constitucional de Colombia, un cuerpo fuertemente
autéonomo, y a quien se le confia “la guarda de la integridad y suprema-
cia de la Constitucion”, integra formalmente la “rama judicial” —véase
arts. 239 y 241 de la Constitucion—, con lo que, asimismo desde una
perspectiva puramente formal, no seria quiza, en sentido muy estricto,
“Organo extrapoder”. Sin embargo, es incuestionable que resulta un “or-
gano constitucional autdbnomo”, que en sus funciones por cierto no de-
pende de la Corte Suprema de Justicia, ni de otro departamento estatal.
Lo mismo podria sostenerse en cuanto el Tribunal Constitucional Fede-
ral aleman (art. 92 de la constitucidn), que cohabita institucionalmente

Ministerio —conjunto de los ministros del presidente de la nacidon—, es un 6rgano
extrapoder, y en igual condicion estaria el vicepresidente de la nacion, seglin expli-
ca, con relacion al presidente (ibidem, t. 11, p. 29), tesis por cierto controvertibles,
fundamentalmente por razones de disefio constitucional, que claramente insertan a
esas figuras en el ambito del poder ejecutivo.

Véase Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucio-
nal mexicano y comparado, 4* ed., México, Porrua, 2005, p. 413. En el sentido
que un 6rgano constitucional auténomo, como es en algunos paises el Ministerio
Publico, no es un poder del Estado, cfr. Carpizo, Jorge, Propuestas sobre el Minis-
terio Publico y la funcion de investigacion de la Suprema Corte, México, Porrta,
2005, p. 16.
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con varios tribunales federales supremos, dentro del mismo titulo cons-
titucional de “la jurisdiccion” o poder judicial.® En definitiva, algunos
organos “intrapoder” merecen, segln este enfoque, ser rotulados como
“organos constitucionales autonomos”.

El problema de la denominacion “6rganos constitucionales auténo-
mos”, es que puede ampliar con demasiada indulgencia la lista de los
entes visualizados inicialmente como 6rganos extrapoder, incluyendo
en ella, v. gr., a un Banco Central, 6rganos de control de los medios de
comunicacion, oficinas de informacion, tribunales de cuentas, etc., a
mas, desde luego, del Consejo de la Magistratura, contralorias de di-
verso tipo, y los citados ejemplos de tribunales constitucionales, elec-
torales y administrativos supremos, defensorias del pueblo, ministerios
publicos y jurados de enjuiciamiento de jueces, aun cuando estuvieren
insertados, segun los respectivos casos, v. gr, en la esfera de la admi-
nistracion publica, del poder judicial o del legislativo, pero siempre que
tuvieren un desenvolvimiento constitucional funcional aparte.’

El tema, conviene advertirlo, persiste algo confuso.?

Ahora bien: tanto los 6rganos extrapoder, como los drganos consti-
tucionales auténomos, son, valga la redundancia, dérganos, y no meros
“sujetos auxiliares” del Estado.” Entendemos aqui al “organo” estatal
como un ente que representa al Estado y cuya voluntad se imputa juri-

¢ Seguimos la traduccion de la Constitucion federal alemana de Daranas Pelaez,
Mariano, Las Constituciones europeas, Madrid, Nacional, 1979, t. I, p. 100.

7 Véase Cardenas Gracia, Jaime, Una Constitucion para la democracia, México,
UNAM, 1996, pp. 243 y ss. (se trata aqui de un proyecto de disefio institucional).

8 Por ejemplo, Alberto B. Bianchi (El Ministerio Publico: jun nuevo poder?...,
cit., p. 151), escribe: “...De lo dicho se desprende que cada poder del Estado pue-
de tener sus organos extrapoderes, que no lo integran pero le pertenecen, estan
dentro de su oOrbita y forman parte de la rama o departamento cuya cabeza seran
los poderes Ejecutivo, Legislativo o Judicial. Pero al mismo tiempo no es posible
concebir 6rganos extrapoderes que no dependan o estén bajo la érbita de alguno de
los poderes. Se supone que cuando hablamos de drgano extrapoder es porque ese
organo esta relacionado con alguno de los poderes del Estado” (las cursivas son
nuestras). Por nuestra parte, comprendemos que un 6rgano extrapoder mantenga
conexiones con un poder clasico del Estado; pero si estuviera bajo su dependencia,
no podria calificarse como “extrapoder”.

o Sobre los “sujetos auxiliares del Estado”, véase Biscaretti di Ruffia, Paolo, Dere-
cho constitucional, trad. por Pablo Lucas Verdu, Madrid, Tecnos, 1965, pp. 206 y
SS.
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dicamente a este tltimo.!° La rotulacion, pues, de “6rgano” es vital en el
tema. Por ejemplo, el cuerpo electoral —“poder electoral”—, para mu-
chos, es 0 no “organo extrapoder”, segun se lo admita, o se lo descarte,
como oOrgano constitucional del Estado.!!

2. RAZON DE SER DE LOS ORGANOS EXTRAPODER

La justificacion de los 6rganos extrapoder deriva de razones técnicas y
politicas.

a) Desde el angulo técnico. Una de las caracteristicas del Estado con-
temporaneo es lo que Reinhold Zippelius denomina la “diversificacion
de funciones” y la “multiplicacion de estructuras”.!? En términos muy
simples, puede contemplarse al Estado actual, comparandolo con el de
un siglo atras, como un organismo mucho mas complejo, perfeccio-
nado y sofisticado. Determinadas funciones, otrora aglutinadas en los
tres poderes principales, actualmente se subdividen, descentralizan y
sincronizan con mayores detalles y especificaciones. Y ello explica que
se programen nuevos sujetos estatales destinados a asumir con mayor
idoneidad esos papeles, fuera de los moldes de los tres poderes inicia-
les. Para algunos, es una tendencia al “policentrismo”.

Una muestra ilustrativa de ello es la ereccion de la jurisdiccion
constitucional especializada, que a partir de Hans Kelsen comienza a
otorgarse a 6rganos con fisonomia judicial —pero muchas veces fuera
de la judicatura ordinaria—, integrados por juristas que se dedican con
cuasi exclusividad al manejo de temas constitucionales, lo que implica
forjar una “mentalidad” constitucionalista en la interpretacion y fun-
cionamiento de la Ley suprema. A ello se suma el lanzamiento de una
asignatura ad hoc —el derecho procesal constitucional, o como se lo
quiera llamar—, ocupada de la magistratura constitucional y de los re-
cursos y procesos constitucionales, que adquieren también un alto gra-

Bidart Campos, German J., El derecho constitucional del poder; cit., t. 1, p. 50.

Ibidem, p. 143. En tal sentido, cabe pensar que cuando la constitucion declara au-
tonoma a una universidad (lo hace de modo explicito y puntual la de Guatemala,
respecto de la de San Carlos, segtn su art. 85), estd hablando efectivamente de un
cuerpo autbnomo, pero que no importa un “organo extrapoder”.

Reinhold Zippelius, Teoria general del Estado, 2* ed., trad. por Héctor Fix Fierro,
México, Porraa, 1989, pp. 289-290.
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do de especializacion —amparo, habeas corpus, habeas data, acciones
declarativas de inconstitucionalidad, consultas, demandas y recursos de
inconstitucionalidad, etcétera—.

El ministerio publico es otro ejemplo. Destinado en épocas preté-
ritas a sostener los intereses del poder ejecutivo, la conciencia juridica
dominante lo piensa hoy mas para tutelar valores comunitarios y so-
ciales distintos a los especificos del jefe de Estado o jefe de Gobierno,
como los principios de legalidad, orden publico y supremacia constitu-
cional. Ello justifica, por un lado, la emancipacion de dicho ministerio
publico de la 6rbita del poder ejecutivo —contra el cual, incluso, debe
en ciertos momentos, y llegado el caso, dictaminar—, y su encuadre
como organo extrapoder; y por otro, que el cuerpo de abogados del
Estado, apto para patrocinar la representacion judicial del gobierno,
también sea jerarquizado, dentro del organigrama ejecutivo. Incluso,
en ciertos paises, aquel ministerio publico extrapoder es desdoblado,
bicefalicamente, en Ministerio “fiscal” y “tutelar” —de la defensa—,
liderados respectivamente por el procurador general de la Nacion y el
Defensor General de la Nacion, conforme al nuevo articulo 120 de la
Constitucion argentina. En El Salvador, el ministerio publico cuenta
aun con tres jefes: El fiscal general de la Republica, el procurador ge-
neral de la Republica, y el procurador para la Defensa de los Derechos
Humanos (art. 191 de la Constitucion).

Hay factores, pues, de eficiencia funcional, que impulsan el naci-
miento de los 6rganos extrapoder.

b) Los motivos politicos. Del planeamiento de los érganos extrapoder
se vinculan, a menudo, con la idea de un mejor control. Mayor fiscali-
zacion, por ejemplo, sobre el poder ejecutivo —de ahi el “Defensor del
Pueblo”, v. gr;, a mas del ministerio publico, segiin vimos—, pero tam-
bién sobre el poder judicial —para lo cual puede ser util tanto el mismo
defensor del pueblo, como el propio ministerio publico, encargado de
velar por una recta administracion de justicia, a titulo de control externo
sobre los jueces—, o sobre el Congreso, mediante la revision jurisdic-
cional especializada de las leyes, a cargo de un Tribunal Constitucional,
igualmente a titulo de ejemplo.

La justificacion de los 6rganos extrapoder en virtud de su mision
de control, no se cifie a la revision del comportamiento constitucional
—formal y de contenido— de los poderes publicos, sino que puede
proyectarse sobre grupos de particulares, pero que tienen una significa-
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tiva gravitacion social, como sindicatos, medios de difusion, partidos,
0 empresas. '

Una mision paralela de varios entes extrapoder puede estribar en la
tutela y promocioén de los derechos constitucionales y de los derechos
humanos en general, incluyendo los provenientes de fuente internacio-
nal, como mision garantista y de promocidn de esos derechos, que debe
asumir modernamente el Estado. Eso implica una innegable mision de
control sobre la administracion publica y los poderes publicos en general.

3. DESARROLLO Y PROLIFERACION

Algunos organos extrapoder son desglosados de alguno de los tres po-
deres clasicos. En el caso del ministerio publico, se lo ha separado, se-
gun los diferentes estados, del poder ejecutivo o del judicial. El defen-
sor del pueblo, u ombudsman, ha sido histéricamente un comisionado
parlamentario —en ciertos paises conserva tal condicion; en otros es ya
ente extrapoder—.

Otros han sido creados ex novo. Tal ha sido el caso de paises que
practicamente no contaban con un control judicial de constitucionali-
dad, o que lo poseian pero no muy intenso, y que adoptan, para in-
augurar esas tareas, la alternativa de un tribunal constitucional extra-
poder. Austria pudo haber sido un ejemplo de ello, con su constitucion
de 1920.

Naturalmente, uno de los riesgos del lanzamiento de 6rganos ex-
trapoder es el de su exagerada multiplicacion. Como todo exceso, la
saturacion de estos organismos puede provocar congestionamientos, in-
terferencias y bloqueos mutuos entre ellos y respecto de los tres poderes
tradicionales. Estos problemas tienden a acentuarse si la constitucion
no delimita con cuidado sus competencias. Si se ocupan de materias
ambiguamente concurrentes, esa mixtura alienta confusiones, duplici-
dades de esfuerzos y hasta rivalidades institucionales. Como ejemplo
de tales desorientaciones, en el caso argentino, al ministerio publico
le toca cuidar, ante la Justicia, “los intereses generales de la sociedad”
(art. 120 de la Constitucion), pero el defensor del pueblo estd también

3 Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional...,

cit., p. 414.
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habilitado para plantear acciones de amparo en favor de “los derechos
de incidencia colectiva” (art. 43).

Por lo demas, no se trata de crear 6rganos extrapoder por razones
de simple moda modernista o de lujoso plagio constitucional. Tomese
el caso de un “tribunal electoral nacional”, o como se quiera llamar a un
instituto ocupado de esa materia. La decision de programarlo como ente
extrapoder, y por ende, supremo en lo suyo; o en cambio, de situarlo
como un tribunal inferior a una Corte Suprema, es una opcion de politi-
ca constitucional que debe ser producto de una meditada evaluacion de
los antecedentes, realidades y problemas propios de un pais concreto,
mas que de un juicio a priori a favor de las novedades sobre los 6rganos
extrapoder. En otras palabras: no por ser dicho tribunal “extrapoder”,
sera necesariamente bueno.

La diagramacion de multiples 6rganos extrapoder puede motivar,
desde luego, y en la medida en que aumentan los protagonistas del juego
constitucional, mas conflictos de y entre poderes, lo que implica, a mas
de eventuales situaciones criticas tensivas en tal escenario, mayor traba-
jo para la jurisdiccion constitucional organica encargada de resolverlos.
Esto se conecta con la responsabilidad y aplomo con que se manejen
todos esos operadores, a fin de encontrar soluciones razonables y no ace-
lerar el nivel de conflictividad institucional.

4. Los ORGANOS EXTRAPODER Y EL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA
(Y EQUILIBRIO) DE LOS PODERES DEL ESTADO

(Contribuyen los 6rganos extrapoder a afianzar la tesis de la indepen-
dencia y equilibrio de los poderes del Estado? La respuesta tiene dos
niveles, uno teodrico y otro experimental.

En abstracto puede conjeturarse que si van a ejercer funciones po-
liticas de control sobre los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, van
a afianzar al estado de derecho y a reprimir las hipertrofias de alguno
de ellos, en particular del mas agigantado, que es el ejecutivo. Ademas,
historicamente parecen ser planeados también para tutelar mas inten-
samente los derechos personales, el buen desempeio de la administra-
cion, de los procesos electorales y la ética publica, con lo cual operarian
como mecanismos de contencion de los poderes tradicionales y de sa-
neamiento del sistema constitucional.
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En los hechos, esas aspiraciones pueden devaluarse por muchos
motivos —tratamos el punto en el paragrafo siguiente—. Pero ademas,
hay quienes apuntan que si a un poder del Estado congénitamente débil,
como es el judicial," se lo fracciona y extrae de él un cupo importante
de competencias —como el control de constitucionalidad— a fin de
montar, por ejemplo, un Tribunal Constitucional extrapoder, se estaria
perjudicando, en vez de reforzar, el esquema de division y equilibrio de
los poderes, en mengua del acosado poder judicial.

Estos temores —ciertos o meramente supuestos, segun los distin-
tos panoramas—, han provocado que varios paises latinoamericanos
adopten soluciones politicamente transaccionales e inserten al tribunal
o corte constitucional dentro de la rama o poder judicial; o que creen
una Sala Constitucional —con cometidos parecidos al de un tribunal
constitucional—, en el interior de la Corte Suprema; o que instauren un
sistema dual, donde el poder judicial conserva significativos papeles de
control de constitucionalidad, a mas de los conferidos por la Constitu-
cion al tribunal constitucional.'®

5. VARIABLES DE EXITO Y DE FRACASO DE LOS ORGANOS EXTRAPODER

Llegamos asi a la hora de la verdad: la consideracion de los motivos que
explican el buen o mal suceso de los 6rganos extrapoder. En ese estudio
cabe distinguir dos tipos de elementos:

a) Factores exogenos. Hay razones de éxito o de fracaso que no depen-
den de los 6rganos extrapoder, sino de otros protagonistas. En especial,
de la voluntad de la clase politica de erigirlos genuinamente como entes
autonomos. En ese terreno, abundan muestras de ingenioso gatopar-
dismo, como son los sistemas de integracion de dichos o6rganos. Por
ejemplo, si se planifica constitucionalmente un cuerpo extrapoder, o al

En cuanto las debilidades politicas congénitas del Poder Judicial —un poder histéri-
camente huérfano, desorientado, acosado y dividido—, véase Sagii¢s, Néstor Pedro
El tercer poder. Notas sobre el perfil politico del Poder Judicial, Buenos Aires, Le-
xis Nexis, 2005, pp. 3 y ss.

Sobre las distintas variables de drganos de control de constitucionalidad en el area,
nos remitimos a la sintesis que hacemos en Sagii¢s, Néstor Pedro, E/ sistema de
derechos, magistraturay procesos constitucionales en América Latina, México, Po-
rraa, 2004, pp. 27 y ss.
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menos un o6rgano constitucional autonomo, para seleccionar jueces, teo-
ricamente imparcial y de perfil profesional y menos “partidizado”, pero
se termina conformandolo con una mayoria de vocales representativos
—directa o indirectamente— de esos mismos partidos politicos; o si se
erige un organismo independiente del presidente y del Parlamento, para
fiscalizar a ambos, pero cuyos maximos titulares, por ejemplo son nom-
brados —y resultan removibles— por el presidente y el Parlamento.
Estas estrategias de domesticacion pueden finalmente anestesiar el sen-
tido y el vigor de un cuerpo extrapoder, salvo que la cultura juridica y
politica del lugar tenga suficientes anticuerpos como para preservarlo,
y que los operadores respondan con un comportamiento digno. Efecti-
vamente, ain con dificultades y defectos estructurales, un drgano extra-
poder juicioso y autonomo tiene serias posibilidades de lograr consen-
S0, prestigio y apoyo comunitario, y asi consolidarse sistémicamente.

En otros casos, el disefio operativo del 6érgano extrapoder puede
ser deficiente. Una de las vias mas seguras para deslegitimar a un ente
extrapoder es asignarle roles ambiguos, o tantas funciones que jamas
pueda cumplir adecuadamente —vienen a la memoria, aqui, ciertas
constituciones que le otorgan al defensor del pueblo practicamente la
custodia de los derechos de todos y frente a todos, convirtiéndolo en
una suerte de Redentor del sistema constitucional—; o no dotarlo, al
mismo tiempo, de los recursos materiales y humanos indispensables
para cumplir minimamente sus cometidos.

En algunas ocasiones, las reglas procedimentales de actuacion de
un drgano extrapoder, generalmente impuestas por el poder legislativo,
pueden entorpecer seriamente su desempeno. Por ello, v. g7, si aun tri-
bunal constitucional o electoral se le exigen mayorias calificadas muy
altas e irrazonables para reunirse o decidir, o para declarar la inconsti-
tucionalidad de una ley, es muy probable que su funcion de custodio de
la legalidad constitucional quede frustrada.

b) Factores endogenos. Naturalmente, el buen resultado de un o6rga-
no extrapoder depende igualmente de ingredientes internos a ¢l, como
el grado de imparcialidad e independencia de sus autoridades, que no
siempre brilla; la calidad profesional, diligencia y responsabilidad que
muestren en el cumplimiento de sus funciones; y el acierto, tanto juridi-
co como politico, de sus pronunciamientos. Es vital, aqui, manejar una
interpretacion previsora de la Constitucion, que mida las consecuencias
y verifique los resultados de las decisiones que ese 6rgano adopte, sobre
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todo para descartar aquellas que aunque fueren juridica y académica-
mente impecables, de hecho produjesen efectos antisistémicos.'

Otro dato significativo es la aptitud de convivencia, o en cambio,
de confrontacion, que el 6rgano adopte. Saber ubicarse donde le corres-
ponde, sin permitir su avasallamiento por quienes debe controlar, y al
mismo tiempo, sin invadir competencias que no posee, y sin abusar de
las que le son propias, es todo un arte constitucional. Un 6rgano extra-
poder no es mejor porque hostigue o sea un opositor constante de los
poderes clasicos: su funcidén no es atacar, sino, generalmente, controlar.
Reglas de coexistencia, v. gr;, por parte de un tribunal constitucional
y con relacion a la judicatura ordinaria, de la cortesia constitucional, y
del principio de mdxima conservacion —de las resoluciones de esta
ultima—, implican sabias maximas para lograr una armonia sistémica.'’
Si ellas no se acatan, un régimen que sume a los tres poderes clasicos
una coleccion de organos extrapoder, mal llevados entre si, puede con-
vertirse en un pandemonium caotico.

6. LA FUENTE DE CREACION JURIDICA
DE LOS ORGANOS EXTRAPODER

Hasta el momento se ha dado por sobreentendido, y los ejemplos dados
apuntan a ello, que los 6rganos extrapoder son tales por voluntad y de-
cision del constituyente. Lo mismo ocurre, desde luego, y por su propia
definicion, con los 6rganos constitucionales autonomos.

Cabe preguntarse si el legislador ordinario puede validamente,
por su propia iniciativa, y sin norma constitucional que lo habilite ex-
presamente, crear un organo extrapoder. Desde luego, y por explica-
ble obviedad, no esté habilitado para programar por si solo a “érganos
constitucionales autonomos”. Una actitud tradicionalista es probable

En cuanto la interpretacion previsora de la constitucion derivamos al lector a
Sagiiés, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion, cit., pp. 83 'y
ss.

Respecto de la nocion de “cortesia constitucional”, véase Verdu, Pablo Lucas,
Curso de derecho politico, cit., pp. 513 y ss.; y del principio de “maxima conser-
vacion”, Canosa Usera, Raul, “Jurisdiccion constitucional y jurisdiccion ordinaria
en Espafia: una cuestion abierta”, en lus et praxis, afio 4, num. 1, Facultad de
Derecho, Universidad de Talca, Chile, 1998, p. 29.
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que rechace la posibilidad que comentamos, mas que nada por razones
de inercia cultural —no debe olvidarse que autores apegados al esque-
ma tripartito de Montesquieu, todavia no han digerido la existencia de
los organos extrapoder, aunque fueren constitucionalmente programa-
dos—. Por nuestra parte, no descartamos necesariamente esa alternati-
va, siempre que la Constitucion le dé algun pie, y desde luego, siempre
también que no la prohiba.

Por ejemplo, el articulo 75, inciso 32 de la Constitucidn argentina,
puntualiza que al Congreso le corresponde “hacer todas las leyes y re-
glamentos que sean convenientes para poner en ejercicio los poderes
antecedentes, y todos los otros concedidos por la presente Constitu-
cion al Gobierno de la Nacion Argentina”. El texto, a todas luces muy
abierto, no excluye entonces la diagramacion, por el poder legislativo,
de organismos situados fuera de los poderes clasicos, cuando hubiere
serias razones que justifiquen el por qué de tal autonomia funcional.
Por ejemplo, si se trata de practicar determinadas tareas en un marco
fundamentalmente técnico y apartidista.

Claro esta que en la hipotesis que pergefiamos, el ente extrapoder
podria eventualmente ser disuelto por el legislador ordinario que lo edi-
fico; y que el mismo legislador no podria afectar, con su criatura, las
ecuaciones de poder y el sistema institucional de frenos y contrapesos
que programo el constituyente.

7. CONCLUSIONES

1. El derecho constitucional contemporaneo abunda hoy en “or-
ganos extrapoder”, situados fuera de los tres poderes tradicio-
nales. En otros casos, se habla de “6rganos constitucionales au-
tonomos”, figura tal vez mas amplia, que podria cubrir, ademas
de los senalados, también a entes ubicados en el interior de un
poder, pero con genuina independencia funcional. En ambos
supuestos, no hay siempre consenso en admitir a determinados
organismos en una u otra categoria.

2. El organo extrapoder se explica por los principios de “diversifi-
cacion de funciones” y “multiplicidad de estructuras”, propios
del Estado contemporaneo, que posee un alto grado de desa-
rrollo organico, especializacion de tareas y sofisticacion insti-
tucional. Procuran prestar, particularmente, una tarea de mejor
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control interorganico y de tutela de los derechos personales.
Se conjugan aqui, pues, razones técnicas —de eficiencia— y
politicas.

No cabe exagerar el nlimero de los 6rganos extrapoder, sino
adoptarlos en la medida en que efectivamente sean ttiles para
una realidad concreta; pero si deben extremarse las precaucio-
nes para evitar la mutua interferencia entre ellos, lo que importa
planificar un cuidadoso deslinde constitucional de sus compe-
tencias.

Como regla, los organos extrapoder inteligentemente progra-
mados por el constituyente pueden afianzar los principios de in-
dependencia y de equilibrio de los poderes tradicionales, dado
que sus funciones de control apuntan a neutralizar los desbor-
des de ellos. Habra de todos modos que tener en cuenta, para su
incorporacion a un escenario constitucional, las particularida-
des locales, y el grado de aceptacion o de rechazo que pueden
tener en esa comunidad concreta.

No cabe excluir que un o6rgano extrapoder sea creado por el
legislador comuin, aunque no existan disposiciones constitucio-
nales explicitas habilitantes de tal posibilidad. Ello requiere, no
obstante, solidas razones que justifiquen tal decision, alguna
directriz constitucional que pueda darle sustento indirecto Yy,
naturalmente, que no existan normas constitucionales que la
prohiban. Por supuesto, en cualquier caso el poder legislativo
no podra alterar las ecuaciones de poder previstas por la Cons-
titucion.

El buen desempefio de un 6rgano extrapoder depende de facto-
res exogenos o externos —auténtico deseo de la clase politica
de afirmar su autonomia, provision adecuada de metas y re-
cursos, buen disefio en sus procedimientos—, y endogenos o
internos —idoneidad juridica, honestidad, espiritu de indepen-
dencia, dedicacion, y vision politica acertada de sus cuadros—.
De modo particular, debe insistirse en las cualidades de sabia
convivencia que deben ostentar sus protagonistas, con relacion
a los poderes clasicos y con los demds organos extrapoder.
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CarituLo X
Los tribunales constitucionales
como agentes de cambios sociales™

1. INTRODUCCION. EL DOBLE SENTIDO DEL CONCEPTO
DE ““AGENTE”’: CONVALIDANTE O PROMOTOR

En noviembre de 2009, durante una visita a Buenos Aires, William
Koski, docente e investigador en la Universidad de Stanford, planteaba
en términos contundentes la alternativa de que “la Justicia puede y debe
generar cambios sociales, cuando la politica y los politicos se mues-
tran impotentes o, simplemente, no estan dispuestos a impulsarlos”. La
iniciativa, auspiciada por activistas civiles estadounidense, procura por
ejemplo intentar lograr ante los tribunales la igualdad de oportunidades
educativas, en su version de posibilitar a los chicos en condiciones mas
vulnerables, el acceso a una educacion completa, incluso universitaria
y, en términos ambiciosos, de igual calidad.!

Esta propuesta motiva detenernos en el amplio tema de los tribuna-
les, cortes o salas constitucionales —o de las cortes supremas, cuando
cumplen roles relativamente similares—, como posibles agentes de los
cambios sociales, mas alla del proyecto concreto mencionado en el
parrafo anterior. Desde luego, no se agotara aqui un tema tan amplio
como acuciante. Antes bien, se aportaran algunas notas que pueden
ilustrarlo.

*  El presente trabajo se inserta en el Programa de Investigaciones de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catolica Argentina.

! Diario La Nacién, Buenos Aires, 28 oct 2009.
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La cuestion, nos parece, obliga a distinguir en esa tematica dos po-
sibles roles de la jurisdiccion constitucional que, aunque proximos, son
distintos:

a) El primero es cuando ella opera como agente convalidante de un
cambio social. Una muestra de esto pudo ser la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos, en la década de los treinta del siglo xx, cuando durante el
transcurso de un serio y grave conflicto ideologico y juridico, después
de reputar inconstitucionales varias leyes sancionadas bajo la inspira-
cion de Franklyn D. Roosevelt, enmarcadas en el New Deal —o “nuevo
trato”—, termind afios mas tarde por consentirlas, admitiéndolas como
constitucionales, con lo que confirmo6 la apertura de un sesgo politico
social y de mayor regulacion del Estado en areas econdmicas.” Esta
posicion importa una actitud de acompafiamiento y de confirmacion
constitucional, por cierto muy importante, pero de algo ya hecho —o
puesto en marcha— por el presidente o el Congreso.

Es 1til tener en cuenta que la aprobacion constitucional a un cam-
bio social puede manifestarse, de modo indirecto y en el orden practico
de las realidades, tanto cuando la magistratura constitucional explici-
tamente lo estima constitucional, es decir, cuando lo juzga y entiende
que coincide con la Constitucion, como si se abstiene de controlarlo
—por ejemplo, calificindolo como “cuestion politica no justiciable”,
tema que abordamos también mas abajo—, ya que en este caso, obli-
cuamente, al decir que no puede entrar a meritar su constitucionalidad o
inconstitucionalidad, renuncia a reputarlo como inconstitucional, y por
ende, permite que opere como constitucional.

b) El segundo papel ocurre si la jurisdiccion constitucional funciona
como agente promotor o inductor del cambio social. En tal supuesto,
ella lidera, como actor principal, a la mutacion, adelantdndose —o aun
actuando pese a— los “poderes politicos” clasicos. Volviendo a Esta-
dos Unidos, en “Brown vs. Board of Education”, la Corte Suprema, al

Sobre las conflictivas relaciones entre el presidente Franklyn D. Roosevelt y la
Corte Suprema, y en particular respecto de los “desastres judiciales para el new
deal” (después superados), véase Brent Swisher, Carl, £/ desarrollo constitucio-
nal de los Estados Unidos, trad. por Hugo Charny, Buenos Aires, Bibliografica
Argentina, 1958, t. IL, pp. 821 y ss. Para algunos autores, el cambio de jurispruden-
cia de la Corte Suprema, convalidatorio del new deal, implicé que ella “capituld
sin condiciones”. Véase Currie, David P., Introduccion a la Constitucion de los
Estados Unidos, trad. por Veronica Gomez, Buenos Aires, Zavalia, 1993, p. 48.
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declarar inconstitucional la segregacion racial en las escuelas,’ cambi6
su jurisprudencia anterior y abrié nuevas y decisivas instancias en la
convivencia social estadounidense.

Obviamente, en esta segunda pose, la justicia constitucional adopta
un comportamiento activista mucho mas manifiesto que en la primera
hipétesis que comentamos.

Finalmente, cuando hablamos de “cambios sociales”, aludimos no
solamente a los de naturaleza econémica, sino también a otros, de tipo
cultural, religioso, educativo, etcétera.

2. TESIS NEGATIVA

La concepciodn tradicional es renuente a reconocer el rol de agente de
cambios sociales por parte de la jurisdiccion constitucional.

Maneja, al respecto, varios argumentos. Uno es el papel “juridico”,
y no “politico”, de los o6rganos jurisdiccionales. Los ancestros de esta
posicion pueden encontrarse, tal vez, en la conocida tesis de Montes-
quieu sobre el juez, como “boca de la ley” —bouche de la loi—, es
decir, como mero aplicador, casi técnico y roboético, de ella —una suer-
te de “operador tribunalicio”—. Disponer un cambio social seria un
asunto “politico”, propio del Parlamento y del poder ejecutivo, ajeno al
quehacer “juridico” de los tribunales. Desde esta perspectiva, la justicia
constitucional solamente podria operar, a lo mas, como ejecutora —en
los conflictos forenses que tuviese que decidir—, de cambios sociales
ya dispuestos —principalmente— por el legislador.

El tema se vincula con la tradicional doctrina de las cuestiones po-
liticas no justiciables —political questions—. La misma ensefla, como
apuntamos en el capitulo VIII, que hay areas del quehacer constitucio-
nal que, reservadas a los poderes clasicamente “politicos” —ejecutivo
y legislativo, v. gr—, no deben estar sometidas al escrutinio judicial
de constitucionalidad, puesto que no hacen a las funciones judiciales

En el caso de referencia, como se sabe, la Corte abandono6 la anterior tesis juris-
prudencial sentada por ejemplo en Plessy vs. Ferguson, de 1896, de “separados
pero iguales”. Véase Barker, Robert S., La Constitucion de los Estados Unidos y
su significado actual, Lima, Asociacion Peruana de Derecho Constitucional, 2005,
p. 87.

203 |



AVATARES DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

—v. gr,, asuntos relativos a guerra, paz, manejo de relaciones exterio-
res, moneda, etc.—. En la misma bolsa estarian las “politicas” estatales
de defensa, fomento, alfabetizacion, educacion, salud, vivienda, planifi-
cacion econdmica y financiera, promocion social, etc., ajenas, prima fa-
cie, a la labor de la magistratura constitucional, por ser, valga la redun-
dancia, asuntos “politicos” y no “juridicos”. Los tribunales inicamente
deberian ocuparse, segun esta perspectiva, de los ultimos.* Los temas
“politicos” quedarian oblicuamente convalidados, ante la abstinencia
jurisdiccional de poder entrar a calificarlos o descalificarlos.

Acompaiian a esta posicion dos subtesis significativas: el principio
de “mediacion de la ley”, y la distincion entre clausulas constituciona-
les programaticas y operativas. Ambas neutralizan la gestion judicial
para actuar en materia de cambios sociales. A ellas nos referiremos mas
abajo.

Ultimamente se ha agregado otra argumentacién complementaria.
Conforme a ella, hay dos maneras de entender el control de constitu-
cionalidad: una, que podria denominarse modelo constitucionalista-
judicialista, considera que la Ley suprema contiene en si un proyec-
to politico que deja poco margen de maniobra al legislador, al que
le corresponderia mas bien ejecutarlo. Y a los jueces le tocaria, via
interpretacion, y con facultades intensas para ello, determinar el cerco
constitucional, bastante limitativo, que condiciona al poder legislativo.
La otra concepcion, tributaria de un modelo democrdtico o legalista,
piensa en cambio que la Constitucion “no predetermina la solucion a
todos los conflictos”, sino que solamente fija las reglas fundamentales
de juego, y deja al legislador, representante del pueblo, un muy amplio
margen para realizar sus opciones politicas. La jurisdiccion constitu-
cional deberia solamente actuar si el poder legisferante traspasara las
fronteras de la Constitucion.’

La tesis en debate, en el fondo, estriba en una cuestion de ocupa-
cion de espacios politicos —por la justicia constitucional o por el poder

Para parte de la doctrina, en efecto, las cuestiones “politicas” carecen de naturale-
za “juridica”, y por tanto, son ajenas a las competencias de los tribunales. Véase
Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional
argentino y comparado, 2* ed., Buenos Aires, Plus Ultra, 1978, t. 3, pp. 510 y ss.

Véase Gascon Abellan, Marina, “Los limites de la justicia constitucional: la inva-
sion del ambito politico”, en Revista Peruana de Derecho Publico, Lima, nim. 18,
2009, pp. 55 y ss.
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legislativo—. Si se acepta la version democratico-legalista, bien podria
concluirse que la programacion e instrumentacion de los cambios en
las politicas sociales corresponde, naturalmente, a un legislador con ge-
nerosos radios de accion para definirse, mientras que a la judicatura le
corresponderia solamente un papel de fiscalizacion en el ejercicio de
las funciones legisferantes —evitar que aquel elija alternativas extra
0 anticonstitucionales—, pero no ponerse ella a disefiar tales cambios,
porque no le corresponde sustituir al Congreso o Parlamento. No son
pocos, en efecto, quienes desconfian del activismo judicial para alterar
la estructura de la realidad social o econdémica, argumentando al res-
pecto que ello “interceptaria gravemente al mecanismo democratico”.®

3. TESIS AFIRMATIVA

La posibilidad de que los tribunales, salas y cortes constitucionales ac-
tuen de algin modo como agentes convalidantes, o en su caso promo-
tores, de cambios sociales, tiene a su turno su propio arsenal argumen-
tativo.

a) El primer instrumento aperturista estriba en el profundo repliegue
que ha sufrido la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables,
o political questions. En el ambito doctrinario, segiin vimos, ha sido
objetada como doctrina hedonista y oportunista, sin logica ni coheren-
cia alguna, disenada por los tribunales al vaivén de conveniencias y
circunstancias historicas puramente contingentes. Una tesis, afadieron
otros, que consagra la impunidad constitucional de los actores “politi-
cos”, y que niega el derecho a la jurisdiccion y el acceso a la justicia a
quienes son victimas de los “actos politicos” eximidos del control de
constitucionalidad.’

Pero aparte de esos embates doctrinarios, han sido los tribunales,
que inventaron aquella doctrina y que elaboran el catalogo de las cues-

¢ Véase Laporta, Francisco A., “Sobre la proteccion constitucional de los derechos
sociales”, en AA.VV., Congreso Internacional sobre la reforma de la Constitu-
cion. Elementos para una reforma de la Constitucion, Buenos Aires, Presidencia
de la Nacion, 1988, t. 1, p. 177.

7 Sobre el origen, auge y decadencia de la doctrina de las cuestiones politicas no
justiciables, nos remitimos al cap. [ y Sagiiés, Néstor Pedro, E/ tercer poder ..., cit.,
pp. 285 y ss., especialmente 290 y ss.
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tiones politicas “no justiciables”, y de las “justiciables”, los que han
Judicializado muchos espacios otrora estrictamente “politicos”, con lo
que el mapa de las political questions hoy se encuentra sensiblemen-
te reducido. Vale la pena recordar que temas como el disefio de los
distritos electorales, o la exclusion de un legislador del Congreso, han
sido ahora decididos por las cortes, en Estados Unidos, donde su Corte
Suprema, por lo demas, determind quién debia ser presidente de la Na-
cion, en “Gore vs. Bush”. Y que en otros paises, como en Argentina, el
control del proceso legislativo, de una reforma constitucional, la desti-
tucion de jueces de la Corte Suprema por el Senado federal —en lo que
hace al debido proceso—, el acierto de una ley del Congreso que regula
la competencia por apelacion ordinaria ante la Corte Suprema, entre
otros tantos asuntos, también fueron judicializados.®

El caso mas paradigmatico, obviamente, ha sido el de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, en “Zamora Bola-
fios”, donde el Tribunal declara practicamente extinguida la categoria
de cuestiones no justiciables, por entender que hay un “derecho de la
Constitucion” que en todo caso debe aplicar la Sala, ya que para eso ha
sido creada. En virtud de ello, ordend al poder ejecutivo retirarse de la
Coalicion Antiterrorista Internacional contra Saldam Hussein, incorpo-
racion que se realizo, constata la sentencia, en infraccion a varias reglas
de la Constitucion local, consagratorias por ejemplo del derecho a la
paz, y en violacion también a instrumentos internacionales, comenzan-
do por la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas.’

b) La segunda razon es el reconocimiento de los papeles politicos que
inevitablemente asume la jurisdiccion constitucional como 6rgano con-
trolante —en defensa de la supremacia de la Constituciéon—, de los po-
deres clasicamente “politicos”. Determinar si una ley es o no constitu-
cional, es desde luego una operacion juridica, pero, inescindiblemente,
como acto de control entre poderes, también posee naturaleza politica.
Demas esta decir que si la sentencia de un tribunal constitucional tiene
efectos expansivos, ya porque debe ser seguida por los otros tribunales
del pais, ya por derogar a la ley inconstitucional, esa entidad politica se
acrecienta. Paralelamente, interpretar a la Constituciéon —una norma

En cuanto el repliegue de las political questions en el derecho argentino, cfr.
Sagiiés, Néstor Pedro, Manual de derecho constitucional, 2* ed., Buenos Aires,
Astrea, 2012, p. 149.

In extenso, véase Sagiiés, Néstor Pedro, El tercer poder..., cit., pp. 294 y ss.
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que es, sobre todo y segun la feliz expresion estadounidense, un instru-
mento de gobierno—," exige también en quien realiza tal tarea, entre
otras cualidades politicas, mesura, perspectiva historica y contextual,
un buen manejo de la ideologia constitucional y la aptitud de medir las
consecuencias y verificar los resultados de su acto de control.

¢) El tercer motivo, de tipo sociologico, es la fuerte presion que expe-
rimentan los tribunales por parte de la sociedad en general, y de deter-
minados grupos en particular, para que se cumplan las promesas de la
Constitucion, especialmente en asuntos de indole econdémico-social.
Al revés de otras épocas, donde la comunidad soportaba estoicamente
que esos derechos constitucionales estuviesen contenidos —en el sen-
tido de limitados y condicionados— por la discrecion legislativa en
regularlos, y en cuanto regularlos, o en no regularlos, actualmente los
reclamos sociales se traducen, si son insatisfechos en el &mbito del po-
der ejecutivo o del legislativo, en demandas concretas, alimentadas por
un cada vez méas expeditivo derecho procesal constitucional, ante los
tribunales, para los cuales les resulta harto dificil, cada vez mas, negar-
se a atenderlas so pretexto de abordar temas “politicos no justiciables”.

d) La abstencion judicial en procesar y resolver, otrora, tales demandas,
se fundaba, aparte de la doctrina de las political questions, en la tesis
de la “mediacion de la ley”, en el sentido que un derecho constitucional
solamente se ejercita del modo en que ha sido legalmente reglamenta-
do, con potestades cuasi soberanas, por el poder legislativo. En princi-
pio, desde esa perspectiva, a un juez constitucional no le tocaria instar
cambios sociales, mision que corresponderia al legislador. A lo mas, le
corresponderia convalidar esos cambios, realizados por ley por el Poder
Legislativo, si se cuestionara su constitucionalidad.

Actualmente la doctrina de la “mediacion de la ley” todavia persis-
te, pero seriamente acotada. Veamos algunos de esos limites: (i) La ley
debe reglamentar a la Constitucion, pero no puede hacerlo irrazonable-
mente —doctrina del debido proceso sustantivo—; 'y son los tribunales
constitucionales quienes evaluaran la constitucionalidad y la razonabi-
lidad de la reglamentacion. (ii) Una reglamentacion legal insuficiente,
autoriza al juez constitucional, por ejemplo, mediante una sentencia in-

10" “Estados Unidos vs. Classic”, (1941), en Corwin, Edgard S., La Constitucion de
los Estados Unidos y su significado actual, trad. por Anibal Leal, Buenos Aires,
Fraterna, 1987, p. 14.
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terpretativa aditiva, a anadirle, por via de interpretacion y a fin de tornar
operativa a la constitucion, un contenido mas que la torne compatible
con la Ley suprema.'! (iii) Para el caso, mas simple, de no haber regla-
mentacion legal, el derecho constitucional no puede quedar bloqueado
o congelado, a merced de esa mora legisferante. Ello encuentra reme-
dio en la doctrina de la inconstitucionalidad por omision en la produc-
cion de normas generales —en este caso, las reglamentarias—, o en
la motorizacion directa de la Constitucion, por la cual el juez del caso
debe hacer cumplir el derecho por mas que no exista la ley reguladora,
directriz esta que, aunque no tan usual, esta presente en algunas leyes
supremas, que realizan asi una suerte de compulsion constitucional so-
bre el juez. Asi lo dispone, v. gr., el articulo 11-3 in fine de la presente
Constitucion de Ecuador: “Los derechos seran plenamente justiciables.
No podré alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion o
desconocimiento, para desechar la accion por esos hechos ni para negar
su reconocimiento”.

En cualquiera de estos supuestos el protagonismo judicial ante un
eventual cambio social puede ser mas intenso que anteriormente.

e) Otra doctrina emparentada con la teoria de la “mediacion de la ley”
fue la distintiva entre clausulas constitucionales programadticas 'y cldau-
sulas constitucionales operativas. Conforme a ella, solamente un pu-
fiado de reglas constitucionales resultaban autoejecutorias; la mayoria
de las referidas a derechos, necesitaban, indispensablemente, de ley re-
glamentaria que las instrumentase. Hasta entonces, las clausulas “-pro-
gramaticas” eran, en verdad, “medio normas”, o “principios de nor-
macion”, o, desde un angulo mas literario, mera poesia constitucional.
Pero actualmente la nomina de las reglas programaticas tiende a com-
primirse, en aras de dar la mayor actuacion posible a la Constitucion,
recayendo obviamente en los jueces —constitucionales u ordinarios—,
el trabajo de efectivizar, llegado el caso omissio medio del poder legis-
lativo, los derechos de la Constitucion.'?

" Respecto de las sentencias aditivas, cfr. Diaz Revorio, Francisco Javier, La in-
terpretacion constitucional de la ley, Lima, Palestra, 2003, pp. 253 y ss. Sobre la
inconstitucionalidad por omision y su cobertura judicial y constitucional, inclu-
yendo el uso de la compulsion constitucional, derivamos a Sagiiés, Néstor Pedro,
La interpretacion judicial de la Constitucion, cit., pp. 129 y ss., en especial p. 136.

12 Véase Pina, Rolando E., Clausulas constitucionales programdticas, Buenos Aires,
Astrea, 1973, pp. 72-108.

208



Los tribunales constitucionales como agentes de cambios sociales

/) La doctrina de la inconstitucionalidad por omision, a la que ya hemos
hecho referencia, ha tenido despliegues inusitados. Esbozada inicialmen-
te por los tribunales para dar algunas soluciones concretas, ha concluido
en una multiplicidad de recetas constitucionales que, en los tltimos afos,
llegan hasta convertir a los tribunales constitucionales en legisladores
activos, promotores de legislacion —cuando instan o intiman al érgano
legislativo renuente a sancionar la normatividad faltante—, o también en
legisladores suplentes y precarios, habilitados para sancionar la norma
ausente si el 6rgano legislativo ocioso no lo ha hecho, y hasta tanto éste
no lo haga, dictando asi normas bajo condicion resolutoria.'

En definitiva, y como conclusion general, puede registrarse un cam-
bio de cultura constitucional, que importa el transito de la idea que
hemos llamado de la constitucion-promesa —un texto pletorico de dere-
chos, pero de realizacion muy futura, y principalmente a cargo de los
poderes “politicos™: el Congreso y el presidente—, a la nocion de la
constitucion-contrato. una Constitucion reclamable y exigible ante los
tribunales.'* Ello compromete y apura, desde luego, el perfil de la judi-
catura como agente de cambios sociales.

4. REEXAMEN. ROLES DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL COMO AGENTE DE CAMBIOS
SOCIALES. DISTINTOS ESCENARIOS NORMATIVOS

Partiendo de una vision restringida de la doctrina de las cuestiones poli-
ticas no justiciables, como de otra igualmente reducida del principio de
“mediacion de la ley” y de otra también acotada de la tesis de las clau-
sulas programaticas, y aceptando por lo demas una fuerte actuacion de
la revision judicial de constitucionalidad, cabe diferenciar los distintos
paisajes normativos donde puede plantearse la gestion del juez consti-
tucional como agente de cambio social:

1. Casos de clara ejecucion de la Constitucion. La primera po-
sibilidad es que la Constitucion programe un cambio de modo

Por ejemplo, véase Sagiiés, Néstor Pedro, “La Corte Constitucional del Ecuador
como legislador suplente y precario”, en Victor Bazan (coord.), Derecho procesal
constitucional europeo y americano, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2010, t. I, pp.
573 y ss.

Sagiiés, Néstor Pedro, Teoria de la Constitucion, cit., p. 253.
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nitido y contundente, por ejemplo enunciando sin tapujos un
derecho que hasta ahora no ha sido implementado legalmente,
o que si ha tenido regulacion legal, ella no se cumple, o se en-
cuentra constitucionalmente discutida.

Casos de desarrollo progresivo de la Constitucion. Aqui el pa-
norama no es tan obvio. Un tribunal constitucional puede des-
envolver al texto constitucional, mediante interpretaciones ex-
tensivas partiendo de, v. gz, una “clausula abierta” de ella, como
la norma de “los derechos no enumerados”, vigente en varias
constituciones latinoamericanas y cuyo antecedente mas remo-
to esta en la enmienda IX de la Constitucion estadounidense.
Esta clausula indica que aparte de los derechos expresados en
el texto constitucional, hay otros, constitucionales también, no
enumerados o implicitos, que derivan, v. gr., de la forma repu-
blicana o democratica de gobierno, de la soberania del pueblo,
de la dignidad del ser humano, etc. Esos derechos son derechos
descubiertos y declarados, después del lanzamiento de la Cons-
titucion, por los jueces constitucionales. Pueden, incluso, ser
derechos no entrevistos como constitucionales al momento de
sancionarse la Constitucion, pero que mas tarde, por evolucion
de las creencias sociales, o por razonamiento de los jueces, si se
los reputa con esa condicion juridica—el tema se conecta, aun-
que no sea necesariamente idéntico, con la doctrina del derecho
natural de conocimiento progresivo—. Otro caso de desarrollo
constitucional acaece si el juez constitucional infiere, o dedu-
ce, de un derecho constitucional explicito, otro derecho al que
también categoriza como constitucional. Por ejemplo, si del de-
recho a la salud, concluye que presupone el derecho a la vida,
con las prestaciones médicas del caso, y el derecho a contar con
alimentos; o del derecho al debido proceso, extrae el derecho al
acceso a la justicia; o del principio de presuncion de inocencia,
el derecho a la excarcelacion mientras dure el proceso, bien que
con ciertas limitaciones.

Casos de mutacion de la Constitucion. En esta hipotesis, el Tri-
bunal Constitucional cambia el contenido de un derecho, con
impactos sociales innegables. En Estados Unidos, respecto del
derecho a la igualdad, es evidente que “Brown vs. Board of
Education” le dio al mismo un sentido nuevo —igualdad como
integracion en las escuelas— distinto al originario de la Cons-
titucion estadounidense —igualdad como segregacion—.
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4. Casos de cambios promovidos desde el derecho internacional.
Cada vez con mas frecuencia, y como resultado de un dere-
cho internacional paulatinamente mas exigente y penetrante,
determinados instrumentos —en particular, concernientes al
derecho internacional de los derechos humanos—, pueden de-
mandar cambios que muchas veces no son instrumentados en
el orden doméstico, ya por desidia del legislador local, ya por
negligencia de otros operadores. Segiin se mire, la magistra-
tura constitucional puede considerarse como convalidadora o
promotora de los cambios sociales que puedan producirse con
motivo de esa instrumentacion o aplicacion en el orden local,
de aquel derecho internacional.

5. RESPUESTAS POSIBLES

Veamos ahora las eventuales recetas que pueden sugerirse en las cuatro
distintas situaciones que hemos dibujado:

a) Casos de clara ejecucion de la Constitucion. Si la Constitucion de-
clara explicitamente algo y el interesado requiere su aplicacion, dene-
gada por una autoridad publica o por particulares, la actuacion del juez
constitucional como agente de convalidacién de un cambio emergente
de una ley, o de promotor del cambio hasta ahora no instrumentado de
manera legal, es perfectamente constitucional, dentro, naturalmente,
de las modalidades constitucionales en que se ha enunciado el derecho.
Algunas veces, en efecto, la propia Constitucion condiciona o frena el
funcionamiento de un derecho a la satisfaccion de ciertos recaudos de
tiempo, de recursos econémicos o de la adopcidn politica de determi-
nadas decisiones. Tales son las clausulas “de la posibilidad”, o de la
“disponibilidad”, por ejemplo."

Un caso de motorizacion de cambio por la justicia constitucional
fue el realizado por el Tribunal Constitucional Federal aleman en 1969,

Por ejemplo, el art. 8° inc. 17 de la anterior Constitucion de la Reptblica Domi-
nicana, dispuso que “El Estado prestara, asimismo, asistencia social a los pobres.
Dicha asistencia consistira en alimentos, vestimenta y hasta donde sea posible,
alojamiento adecuado”. Y el art. 59, in fine de la Constitucion de Ecuador de 1998,
establecia que las pensiones por jubilacion debian ajustarse anualmente, pero “se-
gun las disponibilidades del fondo respectivo”.
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respecto de la igualdad entre hijos legitimos y naturales, proclamada
expresamente por la Ley fundamental de Bonn de 1949, y que debia
instrumentarse por ley. El Tribunal, ante el silencio del legislador en
efectivizar la clausula constitucional, detectd inconstitucionalidad por
omision y decidié cumplirla por si mismo, partiendo del supuesto de
que existia una clara prescripcion constitucional al respecto, un man-
dato incumplido durante veinte afios por el legislador, y la posibilidad
concreta del Tribunal de cubrir esa laguna legisferante.'® En resumen,
el Tribunal Constitucional Federal super6d correctamente la tesis de la
mediacion de la ley, mediante la doctrina de la inconstitucionalidad por
omision. Y promovi6 un cambio social.

b) Casos de desarrollo constitucional progresivo. Se trata de episodios
muy significativos, autorizados expresa o tacitamente por el texto cons-
titucional, y que muestran de qué manera un Tribunal Constitucional
Supremo —intérprete final de la Constitucion— ejercita, guste o no,
facultades constituyentes de tipo potencialmente permanente.

La promocion por un Tribunal Constitucional de un cambio, me-
diante la estrategia de la doctrina del desarrollo constitucional, exige
desde luego, una enorme responsabilidad en quien la practica: (i) esta
declarando derechos con rango constitucional, es decir, estd engrosando
el catadlogo de los derechos constitucionales expresos con los implici-
tos, inferidos o deducidos por el juez constitucional; (ii) esta sefialando
a todos los poderes del Estado que el nuevo derecho se trata de un dere-
cho supralegal, y por tanto, que ellos deben reconocer y aplicarlo efec-
tivamente; (iii) indica también que es indispensable otorgarle aquella
alcurnia normativa ya que no basta, por su importancia y gravitacion,
el simple reconocimiento /egal del derecho en cuestion; (iv) anticipa
que el Estado debe asumir los costos que impone esa ampliacion, y (v)
alerta que el legislador no podra negarlo, jamas, ni retacearlo.

Lo dicho advierte que un Tribunal Constitucional, o quien haga sus
veces, cuando declara un nuevo derecho constitucional —o confiere
un sentido distinto, mas amplio y exigente, a uno anterior— que pro-
voca cambios sociales, debe operar con una especial cautela, sensatez,
sentido de bien comun, realismo y conciencia de los limites de todo
enunciado. No se trata, por cierto, de declarar utdpica y livianamente
“derechos imposibles”, por el mero hecho de resultar muy agradables o

16 Cfr. Rolando E. Pina, op. cit., en nota 10.
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idealmente perfectos, si luego se carece de los medios para satisfacer-
los, actitud que evidenciaria no un cambio, sino un verdadero fraude so-
cial.' La doctrina de la interpretacion previsora, o consecuencialista,'
de la Constitucion, es aqui decisiva: en el proceso de reconocimiento
del nuevo derecho, o de reciclaje del viejo, cabe verificar las conse-
cuencias y medir los resultados de tal proclamacion, y solamente adop-
tar interpretaciones constitucionales provechosas, valiosas, adecuadas
y posibles. Esas interpretaciones deben ser en funcidon de un pais real, y
no de una “isla de la fantasia”.

Vienen aqui bien las reflexiones de Max Weber, en torno a la nece-
sidad de compatibilizar la “ética de la conviccion” —que es una ética
liricamente principista—, con la “ética de las responsabilidades”," que
es una ética de las realidades y de las consecuencias: no se trata, por
cierto, de elucubrar solamente planteos puristas que navegan en el mas
alla del firmamento juridico, sino de adoptar recetas instrumentables
en el medio donde se formulan. A esto lo llamariamos el requisito de
practicabilidad del nuevo derecho, idea que se conecta con su “analisis
de factibilidad”.?

El papel de ese Tribunal como agente promotor del cambio social,
generalmente a través del enunciado o de la tutela de derechos constitu-
cionales, o constitucionalizados por él, resulta —cuando se encuentran
satisfechos los recaudos aludidos— justificado.

¢) Casos de mutacion constitucional. En este supuesto, el juez o Tribu-
nal Constitucional va a modificar la Constitucion alterando el contenido

Sobre los “derechos imposibles”, expresion que hemos tomado de German J. Bi-
dart Campos, y su diferenciacion con los “derechos imposibilitados”, véase cap.
XVII 'y Sagiiés, Néstor Pedro, El tercer poder; cit., pp. 149 y ss.

En cuanto a la interpretacion previsora, derivamos al lector a Sagiiés, Néstor Pe-
dro, La interpretacion judicial de la Constitucion, cit., pp. 83 y ss.

9 Cfr. Weber, Max, El politico y el cientifico, en Universidad Nacional de San Mar-
tin, http://www.bibliotecabasica.com.ar, p. 32, 20 sep 2010.

20 El “analisis de factibilidad” alude —principalmente— al impacto econémico de

un derecho que genera deberes prestacionales, efecto que puede repercutir tanto
en el presupuesto del Estado como en las empresas o en los trabajadores, en orden
a disponer una adecuada prevision y asignacion de recursos. Véase por ejemplo
Jimena Quesada, Luis, “La factibilidad de los derechos sociales en Europa: debate
actual y perspectivas”, en Estudios de Economia aplicada, Valladolid, Facultad de
Ciencias Economicas, vol. 27-3, 2009, pp. 743-766.
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anterior de un derecho. Va a enunciarlo de modo distinto al fijado por el
constituyente, o por €l mismo en veredictos previos. “Brown vs. Board
of Education”, fue un ejemplo de ello, provocador de un sensible cambio
social. “Lawrence vs. Texas”, cuando declara inconstitucional el cas-
tigo penal de relaciones homosexuales practicadas privadamente entre
adultos y libremente consentidas, modifica también un modo tradicional
distinto de interpretar la Constitucion, en materia de privacidad y de

igualdad, vigente pocos anos atras, v. gr., en “Bowers”.”!

Es en esta linea de casos donde mas se evidencia el rol activista y
convalidante, o decididamente de promotor, de un cambio social, por
parte de la jurisdiccion constitucional. Vale decir, cuando decide inau-
gurar un modo distinto de entender a la Constitucion preexistente, im-
pactando en la estructura o en el contexto econdomico, religioso, politico
o cultural de una comunidad.

La justificacion de ese cambio remite al tema de la legitimidad de
las interpretaciones mutativas, en particular de las operadas mas alla
o inclusive, contra constitutionem. Sabido es que la argumentacion a
favor de estos operativos se asienta, por ejemplo, en la doctrina de la
“constitucion viviente” (living constitution), en el argumento de las ge-
neraciones, o en el argumento del constituyente actual. El tema lo he-
mos desarrollado en anterior oportunidad, y alli nos remitimos.? Baste
recordar aqui que para tales concepciones la Constitucién no es ni un
testamento politico del poder constituyente ni una estatua juridica, sino
algo movil, cambiante y vivo, cuyo contenido varia en funcion de las
creencias y valoraciones sociales del presente.

En términos muy breves, y de aceptarse esta vision ultradinamica
de la Constitucion, podria decirse que el cambio operado por la jurisdic-

2 Sobre el caso “Lawrence vs. Texas”, y el empleo del dato sociologico y el recurso

al intérprete externo para resolverlo, véase Sagiiés, Maria Sofia, “Perfil actual de
la Corte Suprema estadounidense como tribunal constitucional en la tutela de los
derechos humanos. Proyecciones de la doctrina de Lawrence vs. Texas”, en Revis-
ta Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, Porria, num. 1,
2004, pp. 205 y ss.

2 Respecto de la interpretacion constitucional mutativa y la doctrina de la constitu-
cién viviente, véase Sagiiés, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Cons-
titucion, cit., pp. 45-46, 75-76; y Sagiiés, Néstor Pedro, “Sobre el concepto de
«constitucion viviente»”..., cit., pp. 58 y ss. Nos remitimos también al cap. I,
de este libro.
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cion constitucional por via de interpretacion mutativa, logra aprobacion
si cuenta con una fuerte fundamentacion axiologica de extrema justicia
que lo exige, o cuando proyecta en su sentencia, creencias y valoracio-
nes sociales con un muy alto grado de consenso y que, simultaneamen-
te, resultan satisfactorias, desde el angulo de la justicia. Ademads, desde
luego, tendra que satisfacerse el requisito de practicabilidad material
del cambio que se postula, al que ya hemos hecho referencia.

d) Cambios operados por aplicacion del derecho internacional. La le-
gitimacion de este operativo reformista deriva del principio del “efecto
util” —effet utile— de los tratados internacionales de derechos huma-
nos e insertado, por ejemplo, en el articulo 2° del Pacto de San José de
Costa Rica. En estos supuestos, la jurisdiccion constitucional no hace
sino efectivizar el derecho internacional incorporado al dmbito local
por voluntad del propio Estado.

Esta exigencia que deriva tanto de la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados —que, como regla, impide al Estado local esgri-
mir normas domésticas para eximirse del cumplimiento de sus obliga-
ciones internacionales, todo en base a los principios internacionalistas
del pacta sunt servanda y de la bona fide—, como por la doctrina del
“principio de convencionalidad”, establecido por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, cuyas dos consecuencias principales son:
a) los jueces nacionales deben inaplicar las reglas internas opuestas al
Pacto de San José de Costa Rica, y a la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos sobre el Pacto; b) los mismos jueces
locales deben interpretar y hacer funcionar al derecho nacional, inclu-
yendo al constitucional, conforme a dicho Pacto y jurisprudencia de la
Corte Interamericana.”

Ahora bien: cabe reconocer, igualmente, que a menudo tales instru-
mentos internacionales, redactados con un lenguaje diplomatico cripti-
co y elusivo, no son los ideales para detectar directrices claras. Valga

3 Cfr. Hitters, Juan Carlos, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision
y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? (control de constitucionali-
dad y convencionalidad)”, en Revista Peruana de Derecho Publico, Lima, Grijley,
nam. 17,2008, pp. 133 y ss.; Sagiiés, Néstor Pedro, “El control de convencionali-
dad, con particular referencia a las constituciones nacionales”, en La Ley, Buenos
Aires, 2009-B-271, y Sagiié¢s, Néstor Pedro, “Dificultades operativas del control
de convencionalidad en el sistema interamericano”, en La Ley, Buenos Aires, 11
ago 2010, pp. 1 y ss.
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un ejemplo: el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas (1966), que después de reconocer a toda
persona un nivel de vida adecuado, incluyendo alimentacion, vestido y
vivienda, y al mas alto nivel de salud fisica y mental (arts. 11 y 12), con
el compromiso de los Estados de adoptar medidas para asi lograrlo, de-
termina que tal obligacion se ejercera hasta el maximo de los recursos
de que disponga, y progresivamente. La discusion en torno a qué signi-
fica en concreto “recursos disponibles”, y el grado de “progresividad”
en la vigencia del derecho, puede ser interminable.

6. UN TOPE MATERIAL (Y JURIDICO-POLITICO).
EL PRESUPUESTO DEL ESTADO Y SU EQUILIBRIO.
ALTERNATIVAS

Hay cambios sociales que pueden resultar gratuitos, o casi gratuitos, en
términos econdmicos, para el Estado. Por ejemplo, la ya citada nivela-
cion entre hijos legitimos y naturales, arbitrada por el Tribunal Consti-
tucional Federal aleman, o la integracion entre nifios negros y blancos
en las escuelas. Pero hay otros, en particular referidos al acceso a la
vivienda, salud, vida y educacion, que si repercuten en las finanzas pu-
blicas, y de modo relevante. Aparece asi la problematica del quiebre del
presupuesto por parte de la magistratura constitucional, maxime si la
Constitucion dispone, al estilo del articulo 176 de la de Costa Rica, por
ejemplo, que no podra autorizarse gastos sin el correspondiente ingreso
probable.

El argumento para impedir ese quiebre es que el presupuesto ha
sido aprobado por los representantes del pueblo —los legisladores—, y
que la asignacion de partidas para salud, alimentacion gratuita, medica-
mentos y atencion médica, vivienda, becas, etc., responde a necesida-
des sociales medidas, valoradas, concordadas global y armdnicamente,
segun indicadores de urgencias y de posibilidades, y aprobadas por ta-
les representantes, con la responsabilidad politica del caso, en leyes del
Estado que, como tales, abordan una facultad privativa del Congreso y
que gozan de presuncion de constitucionalidad.

Por otro lado, se apunta que los magistrados judiciales carecen
habitualmente de una vision de conjunto de la problematica econo-
mico-financiera del Estado, que no son idoneos para desarticular el
entramado complejo de célculos, recursos y erogaciones que refleja la
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Ley de Presupuesto, y que el hecho de disponer —judicialmente— que
se satisfaga un derecho de un modo diferente al contemplado por el
presupuesto, no es una tarea tan facil, puesto que habra que imaginar
de qué recursos concretos se obtendran los fondos para satisfacer los
gastos respectivos ordenados por la judicatura, so pena, de no hacerlo
asi, de desatar una verdadera caceria judicial para encontrar, embargar
y disponer dichos fondos en cualquier otro lado del presupuesto, con
el consiguiente desorden y desarticulacion en las finanzas publicas, a
mas de la muy posible insatisfaccion de otras actividades, o incluso de
remuneraciones y de otros derechos, que también pueden ser relevan-
tes, perjudicados por la captacion judicial de montos dinerarios a la
que hacemos referencia.

La respuesta a estos interrogantes tiene distintas facturas. Dejando
de lado aquellas cortes que han entendido que si no hay partida pre-
supuestaria la jurisdiccion constitucional nada puede hacer —lo que
equivale a sostener que si no hay dinero previsto para el goce del dere-
cho, no hay derecho, tesis cada vez menos convincente ni legitima—,
algunos tribunales constitucionales han concluido que para la cobertura
de ciertos derechos fundamentales —o fundamentalisimos, si se prefie-
re, vinculados con el minimo existencial de las personas—,? el Estado
no puede alegar indefinidamente la falta de partidas presupuestarias, y
prefieren correr el riesgo del mal menor: requerir los montos del caso,
aun a riesgo de la fractura y desequilibrio del presupuesto. Esto tltimo
se decide judicialmente, en este caso, no por hobby o por diletantismo
de la jurisdiccion constitucional, sino para cumplir con la Constitucion.

Otra alternativa, mas mesurada, es dilatar el goce del derecho en
juego, emitiendo una sentencia exhortativa a quien corresponda —v. gr.,
al poder legislativo, pero también al ejecutivo—, para que en cierto
plazo adopte las provisiones para atender presupuestariamente el goce
del derecho fundamental en juego, requiriendo ademas que informe al
Tribunal cémo la exhortacion ha sido efectivamente cumplida, cosa que
se valorard en una segunda sentencia, de tipo diferido. La propuesta es
aplaudible, ya que respeta tanto el principio de division de los poderes
como el de vigencia de los derechos humanos y constitucionales; pero

2 Figueiredo M., “El control de las politicas publicas por el Poder Judicial en Bra-

sil”, en Revista Peruana de Derecho Publico, cit., (2009) pp. 87 y ss., esp. pp.
117-119. Al principio de resguardo del minimo existencial se opone algunas veces,
observa el autor, el de “reserva de lo posible”, por el Estado.
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debe tenerse en cuenta que ciertos derechos requieren una atencion in-
mediata, oy, y que en esos casos un fallo exhortativo a futuro, puede
ser notoriamente ineficaz. En tal hipdtesis, habria que retomar la ruta
del goce inmediato del derecho, mediante la tesis, ya descrita, del mal
menor.

7. CONCLUSIONES

El desempeio de la magistratura constitucional como agente convali-
dante o promotor de cambios sociales es un fendmeno cada vez mas
frecuente en la realidad contemporanea, auspiciado por posturas doctri-
narias como por exigentes reclamos de la comunidad, que hoy impetra
ante los tribunales reclamos desoidos en el ambito de los otros poderes
del Estado.

El detraimiento de la doctrina de las cuestiones politicas no justi-
ciables; la intensa motorizacion de la Constituciéon mediante una gim-
nasia procesal constitucional cada vez mas intensa; el derrumbe de la
doctrina distintoria entre clausulas constitucionales programaticas y
operativas; y el decidido ataque a la inconstitucionalidad legislativa por
omision, explica que los jueces constitucionales incursionen hoy en las
politicas gubernativas, casi siempre para tutelar derechos constitucio-
nales expresos y no enumerados.

El comportamiento de la jurisdiccion constitucional como agen-
te de cambio social es muy explicable cuando se trata de efectivizar
directrices constitucionales claras, o reglas provenientes, igualmente
claras, cuando las hay, del derecho internacional de los derechos huma-
nos. Tiene que cubrir mas exigencias si se trata de ejecutar derechos no
emergentes directamente del texto constitucional, sino producto del de-
sarrollo constitucional realizado por la misma jurisdiccion constitucio-
nal —caso, v. gr;, de los derechos constitucionales no enumerados—,
donde ejercita, en verdad, papeles constituyentes por encomienda de la
propia Constitucion.

De todos modos, si la Constitucion condiciona la aplicacion de
determinados derechos o cambios a la concurrencia de determinados
factores y a decisiones previas, por ejemplo, del poder legislativo, el
operador jurisdiccional, para sortear este recaudo, debera poner en mar-
cha la doctrina de la inconstitucionalidad por omision, respecto de la
medida legislativa ausente.
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Un cuarto escenario es el de los cambios sociales auspiciados por la
judicatura mediante una interpretacion mutativa que cambia el conteni-
do del disefio constitucional preexistente. Puede haber fuertes razones
de justicia, y también transformaciones en las creencias y valoraciones
sociales, también justas y con un muy relevante grado de consenso, que
justifiquen un modo judicial de entender a la Constitucion diferente al
tradicional, y asi, visualizar hoy ciertos derechos de modo distinto al de
ayer, con el consecuente impacto en las transformaciones sociales. Pero
cabe también auscultar el orden de las realidades, y no enunciar dere-
chos imposibles. Cabe cumplir, sin dudas, con el test de la practicabili-
dad. La interpretacion previsora o consecuencialista de la Constitucion
es una buena herramienta para huir de principismos utopistas o deliran-
tes: el fundamentalismo perjudica de igual modo a posiciones ancladas
tercamente en el pasado o a las aventuradas locamente en un edén in-
asible, tan futuro como fantasioso. Talibanes, por cierto, hay en todos
lados, y en cualquiera de ellos son tan intransigentes como peligrosos.
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Capitulo XI
La autorrevision de las sentencias definitivas
de los tribunales constitucionales*

En homenaje a Lucio Pegoraro

1. INTRODUCCION. REVISION Y AUTORREVISION
DE LAS SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

Abordamos aqui el apasionante tema de la autorrevision —self revi-
sion— de las sentencias definitivas dictadas por un Tribunal, Sala o
Corte Constitucional. El tema merece algunas aclaraciones previas.

a)

b)

Excepcionalmente, es posible que una Constitucion admita que
una Corte, Sala o Tribunal Constitucional —o Corte Suprema
de Justicia, en los paises donde ésta desempena roles pareci-
dos a los de un Tribunal Constitucional—, pueda disipar pun-
tos oscuros y completar —por via de recurso de aclaratoria, v.
gr—, un pronunciamiento suyo definitivo. Tedricamente, bajo
ciertas condiciones, podria también la Ley suprema prever mo-
dificaciones a esos fallos —por ejemplo, mediante “recursos
de revision”, o instrumentos andlogos—. En tales supuestos de
autorrevision, naturalmente, habra que seguir el camino proce-
sal constitucional y subconstitucional asi programado.

También es factible que un tribunal internacional, o suprana-
cional, al estilo de la Corte Interamericana de Derechos Huma-

*  El presente trabajo se inserta en el Programa de Investigaciones de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catdlica Argentina.

| 221 |



AVATARES DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

nos, invalide sentencias pronunciadas por una Corte, Tribunal
o Sala Constitucional —o Corte Suprema, cuando no exista en
el pais Tribunal o Sala Constitucional—, en el supuesto de que
las entienda opuestas a la carta, convencion o tratado de dere-
chos humanos proveniente del derecho internacional, que aquel
tribunal internacional o supranacional deba custodiar. Ello im-
plica el rol represivo del control de convencionalidad externo,
operado por el 6rgano jurisdiccional internacional.! Podra dis-
cutirse si tal funcion genera o no una “cuarta instancia”,?> pero
lo cierto es que en algunos supuestos el fallo del Tribunal, Cor-
te o Sala Constitucional nacional es vulnerable, y pierde —o

El control de convencionalidad es “externo”, o en sede internacional, cuando lo
practica un 6rgano supranacional, e “interno”, o en sede nacional, cuando lo rea-
lizan 6rganos del propio Estado nacional. Véase Rey Cantor, Ernesto, Control de
convencionalidad de las leyes y derechos humanos, México, Porraa, 2008, pp. 48
y ss. A su turno, puede ser “represivo” si invalida —por inconvencionalidad—
normas internas —incluso constitucionales— incompatibles, en el sistema intera-
mericano, contrarias al Pacto de San José de Costa Rica, o Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y “constructivo” cuando reinterpreta las normas locales en con-
sonancia con estos dos parametros —el Pacto y la jurisprudencia—. En rigor de
verdad, el control de convencionalidad comprende no solamente a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, sino a cualquier convencion sobre el tema,
ratificada por un Estado. Resulta necesario recordar, sin embargo, que la norma
estatal prevalecera sobre la convencional, si es mas favorable para la persona. Nos
remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro, De la Constitucion nacional a la Constitucion
convencionalizada, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 2013-1V-1342;
El control de convencionalidad como instrumento para la elaboracion de un jus
commune /atinoamericano, en Bogdand, Armin von; Ferrer Mac Gregor, Eduardo
y Morales Antoniazzi, Mariela (coords.), La justicia internacional y su interna-
cionalizacion, México, UNAM-Max Planck Institut, 2010, t. II, pp. 449 y ss., esp.
464; Obligaciones internacionales y control de convencionalidad, en Estudios
Constitucionales, Universidad de Talca, Chile, afio 8, nim. 1, 2010, pp. 117 y ss.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos niega enfaticamente que cons-
tituya una “cuarta instancia”, por encima de las tres clasicas —juzgado inicial,
camara de apelaciones, Corte Suprema—. Ello, sin embargo, es muy discutible, ya
que la faena revisora de la Corte Interamericana incluye a menudo analisis de he-
chos, prueba y derecho nacional, puntos evaluados en las tres instancias clasicas.
Véase Sagiiés, Néstor Pedro, Puntualizaciones criticas sobre la jurisprudencia
vinculante de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en torno al control
de convencionalidad, en Barrios Gonzélez, Boris (coord.), Temas de Derecho Pro-
cesal Constitucional Latinoamericano, Panama, 2012, Memoria del I Congreso
Panamefio de Derecho Constitucional, Panama, 2012, p. 108.
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debe perder— eficacia juridica.’ Esto ha llevado a conjeturar,
como lo hemos hecho, que esencialmente las sentencias de un
Tribunal Constitucional nacional tinicamente poseen fuerza de
cosa juzgada formal, pero no material. De todos modos, no es
este un supuesto de autorrevision, sino de heterorrevision prac-
ticado por un ente externo, distinto al Tribunal, Sala o Corte
que lo emiti6.

El tema que aqui abordamos, conviene insistir en ello, es otro: el
de la autorrevision, cuando la misma no es contemplada por el ordena-
miento juridico en vigor. Es decir, cuando es consumada por activismo
judicial pretoriano. El asunto es desde luego importante, y ha generado
distintas respuestas, que incluso conforman en ciertos paises derecho
consuetudinario procesal constitucional. Realizaremos al respecto un
analisis comparativo critico, por cierto muy sintético, referido a Argen-
tina y Peru.

2. EL cASO DE ARGENTINA

En el caso “Derecho, René Jestis™ la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén, en términos muy amplios, admitié que segln reiterada juris-
prudencia suya, “las sentencias del Tribunal pueden ser excepcional-
mente corregidas” (las cursivas son nuestras). La Corte se remitio, a
titulo ejemplificativo, a otros pronunciamientos anteriores que abonan
tal doctrina.’ Y efectivamente, en aquel fallo, dejo sin efecto la resolu-
cion de un tribunal inferior, que habia dictado su pronunciamiento en
cumplimiento de una anterior sentencia de la Corte Suprema. La razoén
que justificaba el cambio de lo resuelto era una sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, pronunciada en el caso “Bueno

En el caso “Kimel”, por ejemplo (parrs. 65, 67, 71, 80, 95), la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos juzgoé que tal periodista, condenado por la Corte Supre-
ma de Justicia Argentina, fue sancionado por un delito tipificado en contravencion
alos arts. 9y 13.1 de la Convencién americana sobre derechos humanos, en base a
un castigo penal innecesario y no proporcional a los hechos que se le atribuian.
Concluyo, entonces, que medid abuso del poder punitivo del Estado, violando el
derecho a la libre expresion.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion (en adelante, A), caso “Derecho, René
Jesus” (1), Fallos, 334:1504.

> La Corte Suprema menciona como aplicacion de tal doctrina, las sentencias que
obran en Fallos, 313:1661, 321:2467 y 323:497, “entre otros” (sic).
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Alves vs. Argentina”, y referia a la imprescriptibilidad de ciertos delitos
lesivos de derechos humanos, que la Corte, inicialmente, habia reputa-
do prescriptibles.®

Veamos los otros veredictos mencionados en “Derecho, René Jesus”,
por la Corte Suprema. En “Luciano™,” y con remision al caso “Ferrari”,?
el tribunal admite la reposicion contra sus sentencias “cuando se trata
de situaciones serias e inequivocas que ofrezcan nitidez manifiesta”. En
“Ferrari”, esa “nitidez manifiesta” se debia a la emision de una cédula
que “pudo razonablemente haber hecho incurrir en error al recurrente”.

En “Burmar S.A.”, la Corte Suprema declaré que sus sentencias
pueden ser excepcionalmente corregidas “en supuestos de error de he-
cho evidente”.” En el proceso sub examine, la Corte destaco que habia
incurrido en un error evidentemente material para fijar una regulacion
de honorarios, determinados en base a una suma quince veces superior
al monto de la condena.

A su turno, en “Lucchini S.A.”, manifesto la Corte que sus senten-
cias no son pasible de revocatorias, salvo “excepciones en supuestos
que presenten caracteres en verdad extraordinarios”. En el asunto bajo
estudio, la Corte habia desestimado un recurso extraordinario solamen-
te por una causal introducida por el apelante, cuando en verdad el mis-
mo habia articulado dos motivos; y sobre el segundo, nada habia dicho
la Corte.'® Modifica entonces lo resuelto inicialmente, “con estricto ca-
recer de excepcion”.

“Lucchini S.A.” es una sentencia muy importante en este tema, por-
que aparte de lo dicho y de la cita de varios antecedentes de la Corte,
el tribunal alerta que esa modificacion de sus propias sentencias puede
disponerla “de oficio”, o sea, sin mediar peticion de parte. Menciona,
al respecto, el caso “Rivero”," donde revis6 una anterior decision suya,
por manifiesta contradiccion entre los considerandos del fallo y su parte

6 A, caso “Derecho, René Jesus” (1), Fallos, 330:3074.
7 A, caso “Luciano”, Fallos, 323:497.
8 El caso “Ferrari” se transcribe en A, Fallos, 323:498.

A, caso “Burmar S.A.” Fallos, 321:2467. La Corte menciond, para autorizar el cam-
biar de criterio en lo anteriormente decidido, la habilitacion autorizada en Fallos,
295:753 y 801.

10 A, caso “Lucchini S.A.”, Fallos, 313:1461.
A, caso “Rivero”, Fallos, 296:241.
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resolutiva. Y también aludi6 al caso “Felcaro”,"? en el que enmienda
igualmente “de oficio” un veredicto suyo, por haberlo fundado —err6-
neamente— en una sentencia que no se habia dictado formalmente, por
lo que resolvid su nulidad.

Otra familia de casos a tenerse en cuenta, es cuando la Corte Su-
prema revoca resoluciones suyas —que si bien en algunos casos no
son sentencias sobre el fondo del asunto, de todos modos resultan im-
portantes y ademas, en principio, Gltimas y definitivas—, admitiendo
su reposicion o revocatoria, si con posterioridad a su emision detecta
que al haber resuelto denegar una “queja” —también llamada “recurso
directo”—, por rechazo en la articulacion de un recurso extraordinario
federal, lo hizo por error de computo suyo respecto del plazo para pro-
moverla, o en base a informacion inexacta.'

La conclusion de todo esto es que en Argentina, si lo desea, la Corte
Suprema, que oficia como Tribunal de Garantias Constitucionales al no
existir uno especificamente destinado al efecto, puede, cuando asi lo
quiere, alterar sus fallos, dentro de las siguientes pautas que ella misma
ha elaborado:

a) Autolimita tal competencia para situaciones que llama excep-
cionales —de vez en cuando subraya esa nota, y prefiere hablar
de circunstancias extraordinarias—. Ella es, con absoluta dis-
crecion, la jueza de tal excepcionalidad y extraordinariedad.

b) Lo hace sin norma alguna que fundamente explicita y concreta-
mente tal atribucion. Se trata, por ende, de una creacion pretoriana.

¢) Ejerce dicha facultad, aun de oficio.

d) En consonancia con lo indicado en el renglon anterior, no requie-
re un procedimiento especial para realizar su autorrevision. Por
ejemplo, no demanda un proceso autébnomo para detectar cosa
juzgada firrita o fraudulenta en lo decidido por ella, respecto del
auto o sentencia que —total o parcialmente— se deja sin efecto.

e) Generalmente la practica por razones formales —errores in
procedendo—. Otras, por defectos de fondo —in judicando—.
Ocasionalmente, modifica su anterior resolucién, no basica-
mente por un error suyo, sino a raiz de la aparicién de un ele-

12 A, caso “Felcaro”, Fallos, 310:858.

Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional. Recurso extraordina-
rio, 4* ed., 2° reimp., Buenos Aires, Astrea, 2013, t. 2, p. 505.
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mento externo al fallo inicial, como puede ser el conocimiento
de un dato clave —v. gr;, una sentencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos—, que impone la rectificacion de
lo originalmente decidido.

3. EL caAso DE PERU

El 18 de noviembre de 2014, en un sonado caso —Panamericana Televi-
sion S.4.—, el Tribunal Constitucional de ese pais tuvo que tratar un “pe-
dido de integracion” presentado contra una sentencia suya anterior, del
12 de marzo de ese afio, pronunciada por jueces distintos a los de hoy, ya
que habian actualmente concluido su periodo como magistrados. La ma-
yoria del “nuevo” Tribunal Constitucional aplico literalmente el articulo
121 del Cédigo Procesal Constitucional de esa nacion, que dispone que
“contra las sentencias del Tribunal Constitucional no cabe impugnacion
alguna”, y desestimo, por razones de seguridad juridica y de respeto a la
cosa juzgada, aquel requerimiento. Invocd, igualmente, el articulo 202
de la Constitucion, que impide dejar sin efecto decisiones pasadas en
autoridad de cosa juzgada, modificar sentencias o retardar su ejecucion.

Hubo dos votos en disidencia. El primero, de la magistrada Ledes-
ma Narvaez, subrayo que la cosa juzgada no puede tutelar una senten-
cia absolutamente arbitraria, y que el articulo 121 del cédigo procesal
constitucional referido es una regla “derrotable”, en el sentido que no
contempla la hipdtesis de las sentencias arbitrarias, que son pasibles de
una excepcional o extraordinaria revision. Argumenta, asimismo, que al
menos en ocho ocasiones el Tribunal Constitucional ha actuado, siem-
pre excepcionalmente, en tal sentido. La tutela de la cosa juzgada, en
sintesis, no es de tipo absoluto, y solamente debe amparar a la cosa juz-
gada legitima, conforme a los valores y principios constitucionales que
inspiran al derecho ductil, expresion de Zagrebelsky que explicitamen-
te menciona. Por ultimo, enumera los vicios que perjudican el anterior
fallo del Tribunal Constitucional en la causa bajo examen, que incluso,
dice, ha aplicado incorrectamente un veredicto de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. El mismo padece, apunta, de manifiesta
incorreccion o injusticia, que confiere a su presunta cosa juzgada carac-
ter aparente e irregular, circunstancia que autoriza —excepcionalmente,
y en un caso “extremadamente dificil”’—, su invalidacion por el propio
Tribunal Constitucional, en su actual composicion.
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El otro voto salvado es del juez Eloy Espinosa Saldafia. En el mis-
mo enfatiza la necesidad de conjugar el principio constitucional de la
cosa juzgada, que no debe ser comprendido con caracter absoluto, con
ciertos limites acordes con otros, también constitucionales, como el de
dignidad humana y la observancia de los derechos fundamentales. En-
tre ellos, menciona la posibilidad de articular amparos contra fallos del
poder judicial que gozan de cosa juzgada, la nulidad de la cosa juzgada
fraudulenta, o la revision de sentencias penales condenatorias firmes.

Resultaria asi absurdo, discurre este voto, reconocer cosa juzgada
inmutable e inmodificable a un veredicto carente de razones juridicas o
facticas, o siguiendo jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, v. gr;, en el caso “La Cantuta vs. Pert”, el que sustrae
al acusado de su responsabilidad penal internacional, hecho que impor-
taria cosa juzgada aparente o fraudulenta, o el fallo dictado violando
las reglas del debido proceso (idem, “Nadege Dorzema vs. Republica
Dominicana”).

También en este voto se destacan los casos donde el Tribunal Cons-
titucional del Pert ha asumido competencia para declarar la nulidad de
sus propias resoluciones, de oficio o a pedido de parte, declaraciones
que han sido aceptadas generalmente, de modo pacifico. El listado, de
mas de una decena de casos, involucra nulidades sustentadas en vicios
de forma —v. gr;, no notificar la designacion de un magistrado del Tri-
bunal, por contener la sentencia la firma de un juez equivocado, compu-
to erroneo de los votos de los jueces—, o de fondo —desconocimiento
de hechos fundamentales para decidir, como la situacion laboral de una
parte, de la recepcion de una informacidn, omision de valorar un me-
dio probatorio significativo, falta de congruencia entre lo decidido y lo
postulado en una demanda, ignorar el archivo de una causa penal, argu-
mentacion en base a una prueba documental declarada nula, etcétera—.

El voto contiene una especifica remision a la resolucion 022/13 de
la Corte Constitucional de Colombia, quien admitié la declaratoria de
nulidad de una sentencia de revision proferida por ella misma, en situa-
ciones juridicas especialisimas y excepcionales, cuando se demuestra,
de manera indudable y cierta, que las reglas procesales aplicables a
los procesos constitucionales han sido quebrantadas, con notoria y fla-
grante vulneracion del debido proceso, cuando ello sea significativo y
trascendental en cuanto la decision adoptada, con repercusiones sustan-
ciales para que la peticion de nulidad pueda prosperar.
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En definitiva, agrega el voto, el Tribunal Constitucional del Peru ha
reconocido que la potestad de declarar la nulidad de sus decisiones es
inherente al ejercicio de sus funciones.

Pero el voto del juez Espinosa Saldafia-Barrera intenta, ademads,
encuadrar la gestion del referido organismo cuando anula o corrige sus
propias decisiones, para situaciones excepcionalisimas y especiales,
clasificando las razones para asi actuar: a) existencia de vicios graves
de procedimiento conectados con las formalidades necesarias y consti-
tutivas de una resolucion valida; b) presencia de vicios o errores igual-
mente graves de motivacion, en las areas de conocimiento probatorio,
consistencia normativa y congruencia, errores de mandato —decisiones
imposibles de ser cumplidas—, que transgredan competencias estatui-
das, o destinados a sujetos que no intervinieron en el proceso; ¢) vicios
contra el orden juridico constitucional, como emitir resoluciones con-
traviniendo arbitrariamente precedentes constitucionales o la doctrina
jurisprudencial vinculante para el Tribunal, o competencias o atribucio-
nes constitucionales. Se trata, nos parece, de un encuadre de situaciones
de tipo original, no frecuente en su sistematizacion.

Al aplicar este esquema al fallo en crisis, del 12 de marzo de 2014,
el juez que mencionamos encuentra un rosario de infracciones y defec-
tos que justifican su declaracion de invalidez por el mismo 6rgano —el
Tribunal Constitucional—, que lo emitio, bien, aclaramos, que con di-
ferente integracion de jueces.

Conviene alertar que en el caso “Augusto Sipion Barrios”, poste-
rior al resefiado, el mismo juez del Tribunal Constitucional, en voto
singular, ratifica y complementa el criterio admisorio de revision senta-
do en su voto de “Panamericana Television S.A.”. En concreto, amplia
el listado de casos donde el Tribunal Constitucional del Pert actu¢ en
tal sentido; refrenda su posicion con nutridos argumentos de la Cor-
te Constitucional de Colombia, y subraya la existencia de una compe-
tencia implicita del Tribunal Constitucional, para actuar en tal sentido,
bien que a titulo de excepcionalidad y para atender vicios significativos
y trascendentales.

4. EVALUACION

Un Tribunal, Sala o Corte Constitucional, o una Corte Suprema con
oficios relativamente similares, no esta libre de la posibilidad de dictar
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sentencias erroneas, incluso escandalosas. Por un lado, nadie posee el
don de la infalibilidad judicial. Por otro, puede haber desaciertos no-
tables, configurativos, de vez en cuando, de mala praxis forense, al-
ternados, hipotéticamente, con cegueras axiologicas, complicidades
politicas, ideologismos talibanicos de todo color y hasta, quiza, trafico
de influencias, trueque de favores con particulares u otros drganos del
Estado, o soborno liso y 1lano. En resumen, es posible que haya fallos
de alto copete tribunalicio inadmisibles y por qué no, repudiables, sean
culposos o dolosos.

Nadie esta exento de alguno de tales vicios. Sin ir mas lejos, y con
relacion a una Corte Suprema altamente cotizada, por ejemplo la de Es-
tados Unidos, Joel D. Joseph ha publicado un libro —Black Mondays.
Worst Decisions of the Supreme Court—, que retrata una coleccion de fa-
llos de dicho Tribunal decididamente deplorables. El autor llega a pregun-
tarse, incluso, como buenos jueces pueden algunas veces emitir tan malas
sentencias.!* Lo cierto es que fallos como “Dred Scott, Fred Korematsu,
Bowers vs. Hardwick”, “Plessy vs. Ferguson”, por no citar sino algunos de
los mas rutilantes, son una buena muestra de desacierto judicial extremo.

El problema es qué hacer frente a esas sentencias inadmisibles, que
algunos llaman derrotables, en el supuesto de que provengan del tltimo
tribunal de un pais,'® esto es, de lo que se denomina, por ejemplo en
Perti, “el 6rgano de cierre”. Si se emiten por una corte inferior, queda,

4 Joseph, Joel D., Black Mondays. Worst Decisions of the Supreme Court, 2* ed.,
Bethesda, Maryland, National Press, 1990, p. 25.

Utilizamos el concepto de “sentencia derrotable”, realizando una traspolacién no
ortodoxa del pensamiento de H. L. A., Hart, en cuanto los “conceptos derrotables”,
planteado inicialmente en su trabajo (Nueva Jersey, Aristotelian Society-Wiley,
nueva serie, vol. 1948-1949, pp. 171-194) titulado The Ascription of Responsi-
bilily and Rights. Como “derrotable” puede asi juridicamente entenderse a algo
que es valido, hasta que cierta situacion determina su invalidez. Por ejemplo, un
argumento es valido hasta que ante una mayor informacion cabe la posibilidad
—*“derrotabilidad”— de que cambie su conclusion. Del inglés defeasible —anu-
lable, retractable, removible—, se desprende su defeasibility, “derrotabilidad”. De
tal modo, por extension, una sentencia valida se transforma en derrotable; v. gr,
si se prueba que ha sido producto de un soborno. Cabe recordar que en el voto
disidente de la jueza Ledesma Narvaez, del Tribunal Constitucional del Peru, en
el citado caso Panamericana Television, S.A., se alude al tema de la derrotabilidad
de normas, con cita de Rédenas Calatayud, Angeles, “En la penumbra: indemniza-
cion, derrotabilidad y aplicacion judicial de las normas”, en Doxa, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante, nim. 24, 2001, pp. 63-83.
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desde luego, la via recursiva de la apelacion, nulidad, revision, casa-
cion, inconstitucionalidad, o como se la quiera llamar, ante un 6rgano
judicial superior. Pero si el fallo proviene de un Tribunal, Corte o Sala
Constitucional, y es, segun el derecho positivo vigente, inimpugnable,
el conflicto axiologico se agiganta.

En el sistema interamericano, y de lesionar el veredicto nacional ulti-
mo y definitivo alguno de los derechos de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica—, existe, con-
forme a este ultimo instrumento, una escalera procesal supranacional que
permitiria revisar el fallo por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, previa transito por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Dicho en favor de este régimen, sentencias nacionales grave-
mente lesivas del derecho al debido proceso, que incluye el de contar con
una resolucién judicial correctamente fundada, segun el articulo 8° del
Pacto de San José de Costa Rica, o que atenten, también, contra algin
derecho reconocido en la misma convencién, podrian eventualmente ser
neutralizadas por esa jurisdiccion internacional o, segun se la mire, supra-
nacional. El asunto se facilita porque la mayoria de los derechos de fuente
nacional estd contemplada, paralelamente, de modo directo o indirecto,
por el derecho regional de los derechos humanos; y porque el amparo in-
teramericano, previsto en el articulo 25 del mismo Pacto, tutela —explici-
tamente— los derechos fundamentales reconocidos por el Pacto, la Cons-
titucion y las leyes nacionales. Es una norma singular en un instrumento
internacional, porque no se ocupa no solamente de tutelar derechos huma-
nos de fuente internacional, sino también de fuente nacional.

Tal instancia jurisdiccional regional, sin embargo, es lenta y difi-
cil de recorrer. La cantidad de sentencias definitivas provenientes de
cortes supremas o constitucionales de América revisadas por la Cor-
te Interamericana, y mas alla de su calificaciéon como convencionales
—respetuosas del Pacto de San José de Costa Rica— o inconvenciona-
les —violatorias del Pacto— por esta ultima, es numéricamente infima,
por mas que cualitativamente resulte relevante. Hay un abismo entre
el nimero de los fallos “de cierre” que deberian ser fiscalizados por la
Corte Interamericana, y los que efectivamente arriban a sus estrados y
son a la postre evaluados por ella.

Queda subsistente en el orden de las realidades, entonces, la pro-
blematica de la autorrevision de sus fallos por la misma Corte o Sala
Constitucional, o Corte Suprema —cuando los veredictos de ésta no
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son recurribles ante una Corte Constitucional, o ella, en un pais deter-
minado, al estilo de Argentina, v. gr;, no existe formalmente como tal—.

5. VARIABLES

Una primera actitud, en esta encrucijada, es negar a un Tribunal o Corte
Suprema la autorrevision de sus fallos, salvo que el derecho positivo lo
permita, y en la medida en que el mismo asi lo disponga.

Las bases de esta posicion pueden encontrarse en Hans Kelsen. Re-
pasemos su discurso: “Ha de existir un tribunal de ultima instancia,
facultado para dar una decision final a la contienda, una autoridad cuya
resolucion no pueda ser ya revocada o modificada. En virtud de tal de-
cision el caso se convierte en res judicata”. Las controversias —en
particular, las constitucionales— no pueden continuar indefinidamente:
deben tener un término, pues debe haber un momento en que concluya
la controversia entre las partes”. La res judicata, en efecto, es producto
de haberse “concluido” un procedimiento jurisdiccional, por el érgano
competente para expedirse en ultima instancia, segun el orden juridi-
co en vigor. En su consecuencia, “la decision de un tribunal de altima
instancia no puede ser considerada como ilegal, al menos mientras se
la considere como decision judicial”.!* Dicho en otras palabras, la de-
cision final de un Tribunal Constitucional es siempre —formalmente—
constitucional, por mas que fuese —materialmente— inconstitucional.

En ese contexto, la autorrevision solo es juridicamente viable si
esta prevista normativamente, en particular, por la Constitucion. Si no
lo estuviera, resultaria, en una primera aproximacion, invalida. El sen-
tido comun, y el valor previsibilidad abonarian tal conclusion: si un
Tribunal Constitucional, pese a no encontrarse facultado por el orden
juridico para autorrevisarse, asi lo hiciera de todos modos —invocando,
v. gr, excepcionalidad o extraordinariedad, arbitrariedad inadmisible,
injusticia extrema, etc.—, mediante la sentencia numero 2, y dictase
entonces un fallo después de haber concluido su mision al haber emiti-
do el fallo numero 1, aparte de actuar contra derecho por haber agotado
su jurisdiccion, abriria eventualmente también la puertas a otra futura
revision, mediante una hipotética sentencia 3, si entendiera mas tarde,

16 Cfr. Kelsen, Hans, Teoria general del Derecho y del Estado, cit., pp. 183 y ss.
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igualmente por el mismo Tribunal Constitucional, que la numero 2 tam-
poco fue correcta, y que es portadora de defectos gravisimos, irreme-
diables e inadmisibles. Y asi infinitamente.

El razonamiento kelseniano, impecable desde la perspectiva de la
logica y de la teoria pura del derecho, adolece sin embargo de un tumor
interno que puede destruirlo. Si lo resuelto por un Tribunal Constitucio-
nal de la maxima jerarquia en un Estado es siempre legal —i. e., nunca
ilegal— por su condicion de intérprete final del derecho, si el mismo ge-
nera —contra legem, o contra constitutionem— la alternativa de su au-
torrevision, incluso con multiplicidad de sentencias consecutivas —2,
3, 4, etc.—, ello tampoco podria ser reputado, en términos objetivos,
antijuridico, ya que nadie estaria habilitado por asi decidirlo, al menos
en el ambito nacional: no hay aqui un guién con competencia y jurisdic-
cion para dejar sin efecto el (o los) pronunciamiento(s) autorrevisivo(s)
del Tribunal Constitucional (salvo el mismo), por mas que, eventual-
mente, hubiera un gue suficiente y palmario para actuar en tal sentido.

6. EL PROBLEMA DE LAS NO-SENTENCIAS

La doctrina permisiva de la autorrevision tiene en su manga una carta
muy fuerte. Alude a los vicios congénitos, que pueden ser enormes,
contaminantes de un fallo del Tribunal o Corte Constitucional, de in-
dole procesal o de mérito: infraccion al debido proceso, integracion
defectuosa del 6rgano, arbitrariedad normativa aberrante e indisculpa-
ble, incongruencias, apartamiento de la ley o alzamiento contra ella,
arbitrariedad factica mayuscula en la apreciacion de la prueba, y para
terminar, injusticia extrema. Por ello, una sentencia intrinsecamente
arbitraria, concluiria como sentencia inconstitucional,'” aparte de ser,
para algunos, una “no sentencia”.'®

Estos pecados pueden llevar a negarle vigor de cosa juzgada a la
sentencia del “organo de cierre” —cosa juzgada aparente, espurea, irri-

Véase Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional..., cit., en nota 13,
p. 115.

Sobre la sentencia arbitraria como “no sentencia”, véase Gardella, Lorenzo, Sen-
tencia arbitraria en la jurisprudencia de la Corte Suprema nacional, en “Papiro”,
Rosario, 1977, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Catolica
Argentina, num. 7, p. 3.
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ta—, y hasta discutirle la condicion de fallo —acuse de “no-sentencia”,
por arbitrariedad—, o negarle su condicion de “derecho”, a partir de la
formula de Radbruch: la injusticia extrema no es derecho.” En muchos
de estos supuestos, la doctrina permisiva estd dispuesta a romper los
moldes procesales clasicos y a consentir la autorrevision. Argumentara,
en concreto, que es un fallo que carece de cosa juzgada. O simplemente,
que no existe sentencia. En el mejor de los casos, que hay sentencia,
pero “sentencia derrotable” por el mismo 6rgano que la dict6: una suer-
te —valga la alegoria— de explicable filicidio forense.

La doctrina permisiva de la autorrevision alegara, igualmente, que
si hay una norma explicita que dispone que contra las sentencias del
Tribunal Constitucional no hay impugnacion alguna —como es el caso
del citado articulo 121 del Cddigo Procesal Constitucional del Pert—,
tal regla no estd contemplando la hipotesis de fallos que padecen los
vicios ya apuntados, motivo por el cual da por presupuesto que se trata
de veredictos validos, y no derrotables. Estos ultimos, los derrotables,
no merecerian contar con cosa juzgada.

Paralelamente, la doctrina permisiva de la autorrevision maneja,
aunque no lo diga, pautas de economia procesal: si el propio Tribunal
o Corte Constitucional puede enmendar sus sentencias inadmisibles,
estaria dando una solucién rapida y 1til, que por un lado evitaria injusti-
cias y, por el otro, eximiria a los afectados de ocurrir ante la jurisdiccion
supranacional.

Es notorio que la tesis de la autorrevision intenta prevalecer ciertos
principios constitucionales, como los del debido proceso y justicia ma-
terial, sobre el valor orden, defensivo de la estabilidad de las decisiones
ultimas de un “6rgano de cierre”. El conflicto axioldgico es mayusculo,
y en la etapa de ponderacion, el jurista, segiin su perspectiva ideoldgica,
se inclinara por el que entienda mas relevante. Una pauta a tenerse en
cuenta en esa opcion, es la cuota de arbitrariedad o de error que caracte-
riza a un Tribunal Constitucional: si se ha equivocado, o actuado dolo-
samente en algiin proceso aislado, es una cosa. Si los defectos han sido
multiples, tal experiencia puede aconsejar soluciones mas drasticas. La
evaluacion del mal menor es, igualmente, significativa. Por realizar un
acto de justicia, en un caso concreto, la tesis de la autorrevision puede

19 Cfr. Vigo, Rodolfo Luis, La injusticia extrema no es derecho, reimpr., Buenos

Aires, 2008, La Ley, p. 19.
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provocar, mas tarde, una proliferacion de autocorrecciones que prive
a la justicia constitucional de previsibilidad y certeza. Paralelamente,
si la integracion de una Corte Constitucional cambia con relativa fre-
cuencia, por ejemplo cada cinco afios, es factible que la doctrina de la
autorrevision fomente quiebres de la cosa juzgada al compas de los
cambios politicos que se retraten, algunas veces de modo traumadtico, en
la conformacion del plantel de jueces de esa Corte. Una “nueva” Corte
podra asi verse tentada a dejar sin efecto veredictos de la Corte anterior.

Al mismo tiempo, conviene advertir que si una norma declara que
las sentencias de un Tribunal Constitucional o Corte Suprema son irre-
vocables, tal negacion, en términos generales, parece, en principio, no
admitir excepciones: como bien dice el adagio romanista, donde la ley
no distingue, no debemos distinguir (ubi lex non distinguit, nec nos
distinguere debemus).

Finalmente: si un fallo de un “drgano de cierre” no satisface los re-
caudos fijados por un 6rgano jurisdiccional supranacional en materia de
debido proceso, y padece por ejemplo de cosa juzgada aparente, irrita o
fraudulenta, nada impide que dicho ente regional lo invalide como con-
trario al derecho internacional de los derechos humanos. Pero ello no
implica conferirle al propio ente culpable de la infraccion, competencia
para autocorregirse, si el derecho positivo del Estado no se la da.

7. EL DERECHO CONSUETUDINARIO
CONSTITUCIONAL Y PROCESAL CONSTITUCIONAL

Otro ingrediente en el debate, y quiza definitorio, es la presencia o no de
un derecho consuetudinario, constitucional y procesal constitucional,
en esta materia.

No es del caso meritar aqui la aprobacion o el rechazo académico del
derecho consuetudinario constitucional. Partimos del supuesto de que es
un derecho vivo, fraguado en la dimension existencial del derecho, que
cumple roles nomogenéticos —cabe rememorar la tesis de Georg Jelli-
nek sobre el valor normativo de lo factico—, y cuyo vigor se traduce, y
no sin cierta frecuencia, en mutaciones incluso contra constitutionem.*

20 Sobre los roles nomogenéticos de la costumbre constitucional derivamos al lector

a Sagii¢s, Néstor Pedro, Teoria constitucional, reimpr., Buenos Aires, 2004, As-
trea, pp. 400 y ss.
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En definitiva: si en un pais su Tribunal Constitucional o Corte Su-
prema ha engendrado reglas de esta indole que permiten la autorrevi-
sion por parte de aquellos “6rganos de cierre”, el problema, bien o mal,
esta resuelto. Desde luego, el derecho consuetudinario constitucional,
como cualquier derecho consuetudinario, no es claro acerca de en qué
momento algunas interpretaciones o veredictos se consolidan como
derecho consuetudinario. En general, se advierte que los plazos para
asumir que una practica es juridicamente obligatoria, ya entonces como
derecho, y se cristaliza ahi en norma consuetudinaria, son mas breves
que en el derecho privado, y algunas veces hasta es factible hablar de
lo que Werner Goldschmidt llamaba “derecho repentino”.?!

En concreto: en Argentina, segiin hemos descrito, ese transito, en
el tema que nos ocupa, y por el abundante acopio de sentencias del mas
alto tribunal sobre el punto, esta aparentemente ya consumado. En Pert,
conforme los votos disidentes que hemos citado, se lo podria haber con-
siderado también como practicamente solidificado, pero la tendencia
opuesta, sustentada por la mayoria de votos en el caso “Panamerica-
na Television S.A.”, significa un serio revés (;quiza abortivo?) en tal
proceso de gestacion. Solamente el futuro dird si este fallo importd un
traspié, o el fin, para la ereccion de una regla consuetudinaria autoriza-
tiva de la autorrevision. Habra que seguir atentamente la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional para disipar esta incognita, aunque “Sipion
Barrios” esta afirmando tal tendencia negatoria.

8. LA REVISION DE SENTENCIAS DE UN TRIBUNAL
0 CORTE SUPREMA NACIONAL, COMO CONSECUENCIA
DE LA DECISION DE UN ORGANO JURISDICCIONAL INTERNACIONAL

Cabe detenernos ahora en el caso de que, por ejemplo, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos declare inconvencional —por violato-
ria de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos— a una sen-
tencia del méximo tribunal de un pais, cosa que, en primer lugar, genera
responsabilidad internacional para el Estado. La ejecucion del fallo del
organo regional puede obligar también a la Corte Suprema o Constitu-
cional del Estado, a modificar lo resuelto originariamente por ella, o a

2 Goldschmidt Werner, Introduccion filoséfica al derecho, 4* ed., Buenos Aires,

1973, Depalma, p. 91.
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enmendar, asimismo, un decisorio de un tribunal nacional inferior que
operd en base a la inicial sentencia maxima de la justicia nacional.

Estas medidas, en verdad, no constituyen “autorrevision” en sentido
estricto, o sea, dispuesto por la propia decision de la Corte Constitucio-
nal o Corte Suprema nacional, sino el cumplimiento de una sentencia
invalidatoria proveniente del sistema interamericano. Su principal jus-
tificativo juridico no esta en un derecho consuetudinario o formal local,
sino en normas expresas de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos —Pacto de San José de Costa Rica—, como su articulo 68,
que compromete al Estado local —es decir, a todos sus 6rganos—, a
cumplir con lo resuelto por la Corte Interamericana, de acuerdo igual-
mente con el principio del “efecto util” de los tratados internacionales,
reflejado en el articulo 2° de la citada Convencion.

9. LA EVENTUAL AUTORREVISION POR APLICACION
DE LA DOCTRINA DEL “DOBLE CONFORME”

El articulo 8° numeral 2-h del Pacto de San José de Costa Rica, relativo a
las garantias judiciales del debido proceso, y en particular para los incul-
pados condenados, determina para estos ultimos su “derecho a recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior”. Aqui se recepciona la doctrina del
“doble conforme”, o de la necesidad de dos sentencias condenatorias,
para los procesados en el fuero penal. Segln el texto, por ende, deben
existir alli por lo menos dos tribunales: uno, inferior, y otro, superior.

La doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
este tema, es bastante exigente: la posibilidad de “recurrir del fallo”
tiene que ser accesible, sin requerir mayores complejidades que tornen
ilusorio a dicho derecho; y ademas, debe permitir una revision integral
y eficaz del primer fallo condenatorio (caso “Herrera Ulloa vs. Costa
Rica”, parrs. 163 a 165; “Mohamed vs. Argentina”, parrs. 97 y 99, entre
otros).

El tema provoca complicaciones cuando el 6rgano jurisdiccional
que dicta el primer veredicto condenatorio es una Corte Suprema o un

22 Véase sobre el tema Ibafiez Rivas, Juana Maria, Garantias Judiciales, en Steiner
Christian y Uribe Patricia (coords.), Convencion americana sobre derechos huma-
nos. Comentario, La Paz, 2014, Fundacion Konrad Adenauer, pp. 243-245.
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Tribunal Constitucional (son hipotesis no frecuentes, pero no descarta-
bles en el mundo juridico: v. gr, cuando la Corte Suprema de Justicia
de Argentina opera en instancia originaria y exclusiva, a tenor del art.
117 de la constitucion nacional, en los asuntos concernientes a embaja-
dores, ministros y consules extranjeros), que conforme el ordenamiento
constitucional de ese pais, no es recurrible, operando la Corte como
“Organo de cierre”. Es decir, que no exista —segun la nacion del caso—
un tribunal superior apto para emitir la segunda condena que demanda
el articulo 8, numeral 2-h de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.”

Esta situacion se presenta porque al momento de redactarse nume-
rosas constituciones, el principio del “doble conforme” no tenia his-
toricamente, todavia, rango juridico constitucional o convencional.
O que si lo tenia, los constituyentes no se percataron debidamente de
ello. Pero al figurar hoy, por ejemplo, en el Pacto de San José de Costa
Rica, y de acuerdo con el inevitable principio del efecto util de este
ultimo, consagrado explicitamente en su articulo 2°, los Estados tienen
que adoptar —obligatoriamente— las medidas “legislativas o de otro
caracter” necesarias para implementar los derechos reconocidos en la
Convencioén internacional.

En el supuesto que consideramos, el fallo de la Corte Suprema de
Justicia argentina tendria que someterse, por ende, a una revision in-
tegral y eficaz. Ello puede instrumentarse por diversas vias. Una, la
ideal, seria la reforma constitucional que habilitarse tal mecanismo re-
cursivo, v. gr., dividiendo la Corte en salas y permitiendo que una de
ellas reconsidere la sentencia pronunciada por otra —es una alternativa
no ortodoxa, porque con tal criterio la sala revisora se convertiria en
“tribunal superior” de otra jerarquicamente igual a ella—. Otra, mas
correcta, consistiria en prever, también mediante reforma constitu-
cional, otro auténtico “tribunal superior” de la Corte, solamente, por
ejemplo, a los fines de cumplir con la regla convencional del “doble
conforme” vigente en el area penal. La tercera, decididamente audaz,
podria consistir en que el poder legislativo, o la Corte Suprema, pre-
torianamente, y hasta que no medie enmienda constitucional, disefa-

2 En Peru, conforme al Codigo Procesal Penal de 2004, el problema parece resuelto

en su art. 450, inc. 7, ya que prevé un fallo dictado por una Sala especial penal
Suprema, con apelacion ante la Sala Suprema que contempla la Ley Organica del
Poder Judicial.
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sen por si la instancia recursiva que programa la convencion americana
sobre derechos humanos, conforme a pautas de razonabilidad; quiza,
v. gr,, por via de autorrevision del Tribunal Supremo.*

Esta altima variable no seria “constitucional” en sentido estricto,
aunque cabe preguntarse si satisfaria el recaudo de “convencionalidad”,
que de todas maneras no permite que se deje de cumplir con el “doble
conforme”, so pretexto de que el derecho nacional no lo contempla,
para las sentencias de su Corte Suprema o, en su caso, Tribunal Cons-
titucional.

En realidad, para cumplir con el “doble conforme”, el tribunal revi-
sor de la sentencia pronunciada en instancia Unica, originaria y exclu-
siva, por una Corte Suprema, o un Tribunal Constitucional, no deberia
ser desempefiado por los mismos jueces que dictaron el veredicto con-
denatorio inicial, ya que estos carecerian de imparcialidad “objetiva”,
debido a las funciones que cumplieron: si ya juzgaron, advertimos, no
estan habilitados para “rejuzgar”. Pero quiza si podria ser el mismo Tri-
bunal, aunque integrado por otros jueces, imparciales e independientes,
subrogantes o reemplazantes de quienes suscribieron el fallo original.
De hecho, con esta composicion, el cuerpo asi nuevamente conformado
operaria como Tribunal Superior del que fall6 en primer término.

CONCLUSIONES

1. La autorrevision de sus propias sentencias, por parte de una
Corte, Tribunal o Sala Constitucional, o Corte Suprema con
roles similares, es un fenomeno juridico controvertido.

2. Para afirmar la autocorreccion, la tesis permisiva entiende: a)
que el principio de cosa juzgada es relativo, y que cede ante
supuestos, por ejemplo, de cosa juzgada aparente, irrita o frau-
dulenta; b) una sentencia con gruesos errores de forma o de
fondo, que viola derechos constitucionales relativos al debido
proceso, a la justicia o a otros valores fundamentales, no me-

24 En los supuestos de autorrevision de un fallo condenatorio dictado por la propia

Corte Suprema de Justicia, sus jueces no podrian ser los mismos que dictaron la
sentencia original de condena, puesto que no serian técnicamente hablando impar-
ciales —en sentido objetivo— al respecto, por el rol procesal que ya cumplieron,
debiéndose integrar el tribunal con otros magistrados suplentes o subrogantes.
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rece estar amparada por la cosa juzgada, y ¢) la autorrevision,
en casos excepcionales o extraordinarios, se legitima —aun-
que no exista ley habilitante que la permita—, en los supuestos
considerados, incluso para evitar el desgaste jurisdiccional que
significa llevar un problema ante instancias jurisdiccionales
supranacionales. Hay, por ende, razones de economia juridica
nada despreciables, respetuosas, concomitantemente, del prin-
cipio de subsidiaridad y de complementariedad del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, frente a los remedios que
puedan encontrarse en el ambito doméstico.

La doctrina negatoria se basa en razones de seguridad, orden
y prevision. Parte del supuesto de que no haya norma juridica
nacional vigente, ya sea formal o consuetudinaria, que permita
la autorrevision, y prefiere guarecerse en una fuerte version del
principio de cosa juzgada. Alerta que si la autorrevision nace
unicamente por via pretoriana, mediante decision de un Tribu-
nal Constitucional o Corte Suprema para un caso, eso implica
que aparte de ejercer funciones habiendo perdido ya, en el caso,
su jurisdiccion para resolver, nada impediria, ademas, que la
sentencia revisora fuese a su vez autorrevisada en el futuro, si
padeciese también de defectos extremos, y asi sucesivamen-
te, situacion que importaria un absurdo o recurso ad infinitum.
Desde el punto de vista de la politica judicial, la autorrevision
podria en algunos casos fomentar, también, que al variar la in-
tegracion de un Tribunal Supremo, sus nuevos miembros estu-
viesen tentados de fiscalizar y corregir las sentencias anteriores
del mismo, dictadas por otros magistrados, argumentando que
padecen de errores de magnitud tal que las tornan derrotables.
Estos riesgos pueden ser decisivos para dirimir la controversia
que tratamos.

En un test de balance, la posicion negatoria —se repite: salvo
que haya norma vigente, formal o consuetudinaria, que con-
temple la autorrevision—, puede resultar —en principio— mas
convincente, sin perjuicio de reconocer las serias y valiosas ra-
zones que tiene la tesis permisiva. Lo dicho no impide, claro
esta, que si una sentencia tiene evidentes errores de redaccion,
o un enunciado absurdo, pero cuyo recto entendimiento emerja
claramente del expediente del caso, sea interpretada de modo
adecuado y no roboticamente literal. Ello no implica en ver-
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dad autorrevision de lo decidido, sino cumplimiento 16gico,
racional y genuino del fallo, del mismo modo que cuando se
interpreta una norma prefiriendo la voluntad de su autor, o la
inteleccion logica del precepto, por sobre el mero texto de ella,
exégesis no absurda de la ley.

5. Restaria considerar el caso de una sentencia expedida por un
“organo de cierre”, de tipo aberrante —una cualidad viciosa
mucho mas fuerte que la propia de un fallo arbitrario o derro-
table—, portadora, entonces, de una “injusticia extrema”, en
el sentido de ser lesiva, palmariamente, de un derecho natural
esencial y fundamental, ligado inescindiblemente a la dignidad
humana, y obviamente irrenunciable.?® Conforme la “féormula
de Radbruch”, que ya hemos citado (supra, par. 6), un caso
de injusticia extrema seria una hipotesis de “no derecho”. Para
el iusnaturalismo tradicional, al que en esto adherimos, la res-
puesta resultaria similar: tal sentencia, basada incluso en el de-
recho positivo, pero violatoria gravemente del derecho natural,
solo seria derecho aparente, y no puede reclamar obediencia.
En tales supuestos extremisimos de sentencias aberrantes, y
aun con los costos y riesgos que conlleva, la tesis permisiva
de la autorrevision tendria andamiaje, por mas que no hubiere
norma vigente, formal o consuetudinaria, que la autorice, por
ausencia de materia juridica exigible en el veredicto.

6. La autorrevision puede estar prevista legalmente, cosa no fre-
cuente en el derecho comparado, o consentida por el derecho con-
suetudinario constitucional o procesal constitucional, mediante la

25

26

Cabe recordar también a Werner Goldschmidt, cuando afirmaba que toda interpre-
tacion del derecho que conduzca a un absurdo, debe rechazarse. La Corte Suprema
de Justicia de Argentina ha condenado asimismo la interpretacion arbitraria del
derecho, inclusive la absurda, que si se hace en un fallo judicial, lo convierte en
sentencia arbitraria. Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional.
Recurso Extraordinario, op. cit., en nota 13, t. 2, p. 189.

Tal seria el supuesto —entre otros— de un fallo del “6rgano de cierre” que, por
ejemplo, admitiese una relacion laboral que de hecho importe un estado analogo al
de servidumbre, o que dispusiera una pena de muerte —mas alla de los raros casos
permitidos por el derecho internacional de los derechos humanos—, o impusiera
tratos inhumanos o degradantes, que autorizara la tortura, o que atentase ilegitima-
mente contra la vida del nasciturus, infringiendo asi las reglas de derecho natural
o las constitucionales o convencionales en vigor.
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creacion informal de normas imperativas con efectivo vigor juri-
dico, muchas de ellas, generalmente, de origen pretoriano.

La autorrevision ha sido aceptada por el derecho consuetudina-
rio procesal constitucional argentino, como posibilidad excep-
cional y ante una nutrida gama de razones, pero que en prin-
cipio deben ser graves, que evidencien desaciertos extremos,
tanto de forma como de fondo, en el fallo autocorregido. La
regla, de origen judicial, permite la autoenmienda sin exigir
tramites especiales ni la articulacion de un proceso auténomo
destinado a invalidar el fallo retocado. Incluso, puede practi-
carse de oficio, o sea, sin peticion de parte. Es la propia Corte
Suprema la jueza de la excepcionalidad del caso y de la grave-
dad de los motivos que explican la autorrevision. Mas alla del
debate que puedan suscitar estas reglas, que no dudamos en
calificarlas como normas, cabe reconocerlas como vigentes.

En Peru la situacion era no idéntica, pero si relativamente si-
milar, en el ambito del Tribunal Constitucional, aunque una
reciente sentencia de este tltimo —caso “Panamericana Tele-
vision S.A.”—, ha sentado —por mayoria de votos: hay signi-
ficativas y valiosas disidencias—, la tesis contraria, subrayan-
do que el principio de la cosa juzgada, con refrendo especifico
y puntual en el articulo 121 del coédigo procesal constitucional,
impide tal autocorreccion. Si tal criterio se reitera en el futu-
ro —véase el caso “Sipion Barrios”—, cabe concluir que la
regla consuetudinaria preexistente, admisoria de la autorre-
vision, solo estaba en formacion, sin haberse consolidado; o
constatar, si se prefiere afirmar que esa norma consuetudinaria
ya se encontraba cristalizada, que las sentencias del Tribunal
Constitucional pueden cambiar el derecho consuetudinario
procesal constitucional.

Cuando una Corte Suprema o Tribunal Constitucional modifica
una sentencia suya previa, en virtud de una decision de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, no esta en sentido es-
tricto practicando “autorrevision”, sino ejecutando la revision
de un fallo suyo, realizada previamente por la Corte Interameri-
cana —caso de heterorrevision—, cumpliendo asi con las nor-
mas de ejecucion de sentencias a que alude el articulo 68 del
Pacto de San José de Costa Rica.
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10. Para efectivizar la doctrina del “doble conforme” —para otros,
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de la “doble condena”— en sede penal, impuesta por compro-
misos internacionales como el articulo 8, inciso 2-h del Pacto
de San Jos¢ de Costa Rica, la autorrevision por un Tribunal
Constitucional o Corte Suprema con roles similares, de un fallo
suyo condenatorio, pronunciado en instancia originaria y ex-
clusiva, podria eventualmente encontrar sustento, siempre que
los jueces que emitan el segundo veredicto no sean los mismos
que dictaron el primero.



CariturLo XII
Nuevas fronteras de la inconstitucionalidad por omision.
Los tribunales constitucionales en Latinoamérica, como
legisladores suplentes y precarios*

1. INTRODUCCION. EVOLUCION EN LOS ROLES
DE LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES

El comportamiento de los tribunales constitucionales —y de quienes
hacen aproximadamente sus veces, como las salas constitucionales y
ciertas cortes supremas, a mas de otros drganos judiciales inferiores—,
ha experimentado en poco mas de doscientos afos interesantes y harto
importantes transformaciones.

a) A partir del nacimiento del control judicial, desconcentrado o di-
fuso al estilo estadounidense (“Marbury vs. Madison”, 1803), el juez
constitucional se perfila como un inaplicador o desaplicador de normas
inconstitucionales. Su veredicto admisorio de la pretension declarativa
de inconstitucionalidad, cefiido al caso concreto, evita que alli se efec-
tivice la norma inconstitucional, que para esa litis, se la reputa invalida
e inexistente, ex tunc. Pero el precepto contintia formalmente en vigen-
cia; se aplica en todas las demas relaciones juridicas, mientras no se lo

*  El presente trabajo se inserta dentro del Programa de Investigaciones del Centro
Interdisciplinario de Derecho Procesal Constitucional, de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catolica Argentina. El autor ha
publicado anticipos del mismo y su version inicial, ahora completada. Cft. Sagiiés,
Néstor Pedro, “La Corte Constitucional de Ecuador como legislador suplente y pre-
cario”, en Bazan Victor (coord.), Derecho procesal constitucional americano y
europeo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2010, t. II, pp. 573 y ss.
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discuta judicialmente, expediente por expediente, y siempre que no sea
aceptado por el juez, en cada proceso, el acuse de inconstitucionalidad.
Al mismo tiempo, los tribunales pueden dar respuestas juridicas diver-
sas: algunos, entendiendo como constitucional una norma; otros, par-
cial o totalmente inconstitucional al mismo dispositivo legal. También
pueden variar de criterio: lo que juzgaron inconstitucional ayer, puede
ser hoy reputado constitucional, y viceversa, en una suerte de carrusel
judicial con muchas vueltas.

b) Con la férmula kelseniana instrumentada en la Constitucion austria-
ca de 1920, el control de constitucionalidad va a tener, en muchos ca-
sos, efectos expansivos. La ley calificada como inconstitucional por el
Tribunal Constitucional —organo especializado y concentrado de con-
trol de constitucionalidad—, resulta abolida. El Tribunal Constitucional
pasa, de tal modo, a ser legislador negativo: no estd habilitado para
dictar leyes, pero si para derogarlas. Se ha ganado en certeza, logica
y seguridad juridicas, como no podia ser menos en el lider de la teoria
pura del derecho. Se ha perdido en division de poderes.

¢) Una tercera etapa acaece cuando la Corte Suprema de Estados Uni-
dos, en “Cooper vs. Aaron” (1958), un fallo que algunos llaman ‘el
segundo Marbury vs. Madison”, adopta francamente el sistema del
“precedente” —stare decisis—, y obliga a los tribunales inferiores a
seguir la doctrina judicial establecida por ella.'! De hecho, este régimen
significa darle a aquella Corte cierto rol material de legislador activo:
su jurisprudencia asume —por su propia decision—, un papel de norma
general, en el sentido que debe ser seguida, excepciones aparte, al me-
nos por los demés tribunales. Estos han sufrido un importante recorte de
sus competencias en materia de control de constitucionalidad: ya no son
libres de decidir con independencia de criterio, en temas sobre los que
ya se ha pronunciado la Corte Suprema. Cuando ella habla, en ese punto
el sistema de la judicial review es, en alguna medida, “concentrado”.

Es cierto que la ley declarada inconstitucional por la Corte Supre-
ma mantiene todavia su vigencia formal; pero los tribunales deberan
inaplicarla, si se la discute en ellos con acierto, en tiempo y forma. Esa

Véase Sagiiés, Maria Sofia, “Las acciones afirmativas en los recientes pronuncia-
mientos de la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos. Implicancias del dato
socioldgico en el analisis jurisprudencial”, en Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, Proceso y Constitucion, Porria, nim. 2, 2004, México,
pp- 225y ss.
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decision de inaplicacion, en términos generales, hace aproximarse a la
Corte Suprema estadounidense, también, a un cuasilegislador negativo.

d) Principia otro tramo cuando algunos tribunales, cortes y salas cons-
titucionales se transforman en inductores de normas. En este segmento
de nuestra exposicion, no las fabrican, pero las instan, encomiendan,
y algunas veces, lo exigen, con plazos a la vista. Para ello, utilizan
las “sentencias exhortativas”, también llamadas “de encargo”. Florecen
distintas modalidades de estas sentencias “atipicas”. Veamos algunas:
La maés simple: (i) cuando se declara inconstitucional una ley, y se pide
al poder legislativo que dicte otra bajo determinadas pautas de consti-
tucionalidad, a fin de no pecar como lo hizo la primera. Las mas sofis-
ticadas: (ii) cuando se entiende que una ley es inconstitucional, pero
no se la invalida formalmente, por los efectos sensiblemente danosos
que se producirian con tal declaracion. En su lugar, se requiere al legis-
lador que sancione una ley indiscutiblemente constitucional, en reem-
plazo de la sepultada como inconstitucional. (iii) O si se juzga que una
ley “parece” inconstitucional, y se reclama al legislador que la sustituya
por otra que no sea inconstitucional; o (iv) cuando se advierte al Con-
greso que una norma, hoy postreramente constitucional, puede dejar
de serlo pronto —los hemos denominado casos de “constitucionalidad
precaria”, in articulo mortis—, razon por la que aparece la conocida
exhortacion a la sancién de una norma genuinamente acorde con la
Constitucion.?

e) El comportamiento de un Tribunal Constitucional, ya como legisla-
dor activo, se logra asimismo mediante las sentencias “modulatorias”
—otros las llaman “manipulativas”— de tipo “aditivo”, “sustractivo”
0 “mixto” —sustitutivas—, con directivas —que materialmente son
verdaderas normas—, de seguimiento general y obligatorio por los de-
mas tribunales inferiores. Por ejemplo, (i) cuando un Tribunal Consti-
tucional entiende que determinado texto legal debe leerse con mas un
agregado disefiado por el propio Tribunal, para que resulte compatible
con la Constitucion; (ii) cuando, al revés, le quita algo a un precepto
subconstitucional, para tornarlo aceptable a la luz de la Constitucion. Y
(ii1) cuando modifica el contenido de una norma, extrayendo el mensaje
original e injertandole otro, igualmente para conceptuarla compatible

2 Sobre las sentencias exhortativas nos remitimos a Sagii¢s, Néstor Pedro, Derecho

procesal constitucional. Logros y obstaculos, Lima, Tribunal Constitucional del
Pert, 2009, pp. 78 y ss.
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con la Constitucion.’ Todas estas directrices son generalmente obliga-
torias para los demas operadores de la Constitucion, y resultan emitidas
por los tribunales constitucionales en su caracter de intérpretes supre-
mos de ella.

No se tratard, aqui, de evaluar el mérito o las criticas a estos pape-
les activistas asumidos por tribunales y salas constitucionales. El argu-
mento defensista es que lo hacen para cumplir con la Constitucion, e
incluso como actos de cortesia constitucional, a fin de evitar, en ciertos
supuestos, la declaracion frontal de inconstitucionalidad de ciertas nor-
mas, para lo cual recurren a formulas de rescate que algunas veces son
realmente alambicadas. La posicion negativista, por su parte, imputa a
estos operativos jurisdiccionales violacion al principio de division de
los poderes.

Este capitulo se detendra en una particularidad de los roles activos
de un tribunal constitucional, en el ambito concreto de la inconstitucio-
nalidad —habitualmente del poder legislativo—, por omision respecto
de la produccion de normas generales. En ese quehacer, puede conver-
tirse en un 6rgano formalmente emisor de normas, aunque de manera
subsidiaria y transitoria.

2. CAso ECUATORIANO. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
COMO LEGISLADOR SUPLENTE Y PRECARIO

La nueva Constitucion del Ecuador, aprobada por referéndum el 28 de
septiembre de 2008, ha remodelado con cierta intensidad al antiguo Tri-
bunal Constitucional que existia en tal pais, que con distintos nombres
y competencias, es uno de los mas antiguos de América Latina, ya que
fue lanzado en los cuarenta del siglo xx. En términos generales, ha re-
forzado sus roles y aumentado su autonomia.*

Ibidem, en nota 2, p. 77. De nuestra misma autoria, “Efectos de las sentencias
constitucionales en el derecho argentino”, en Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, nim. 12, 2008, pp.
337 y ss., con especifica referencia a ese pais.

La nueva Constitucion ecuatoriana declara a la Corte Constitucional como el
maximo organo de control de la Constitucion (art. 429). Se integra con nueve
miembros, que duran nueve aflos sin reeleccion inmediata (art. 432), periodo fe-
lizmente ampliado con relacion al corto tramo anterior de cuatro afios. No estan
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Nos interesa detenernos en un aspecto de la reforma constitucio-
nal, como es el concerniente a la inconstitucionalidad por omision. El
actual inciso 10 del articulo 436 de la Constitucion se detiene especifi-
camente en el tema y dispone lo siguiente, entre las competencias de la
nueva y ahora denominada Corte Constitucional:

Declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del
Estado o autoridades publicas que por omision inobserven, en forma
total o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales,
dentro del plazo establecido en la Constitucion o en el plazo conside-
rado razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido el plazo la
omision persiste, la Corte, de manera provisional, expedira la norma
o ¢jecutara el acto omitido, de acuerdo con la ley.

La norma constitucional tiene antecedentes en una reforma sancio-
nada en 1992, y en particular en un proyecto elaborado por Ivan Castro
Patifio que influye en la redaccion actual del texto citado.’

Como puede constatarse, de haber una intimacién por parte de la
Corte Constitucional para que el 6rgano renuente se expida, la clausula

sometidos a juicio politico. No pueden ser removidos por quienes los nombraron.
En caso de responsabilidad penal son enjuiciados por la Corte Suprema de Justicia.
Su destitucion se decide por los tercios de los miembros de la Corte Constitucional
(art. 431). Sus miembros son designados por una Comision Calificadora de seis
miembros —dos designados por la funcién legislativa, dos por la ejecutiva y dos
por la de Transparencia y Control social—, mediante concurso publico: art. 435.
La funcion de Transparencia y Control social se forma por el Consejo de Participa-
cioén Ciudadana y Control Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General
del Estado y las superintendencias (art. 204). En la practica, habra que analizar en
el futuro si la Comision Calificadora concluye o no efectivamente libre de influen-
cias de los otros poderes del Estado. La autonomia funcional de la Comision sera
un dato indispensable para erigir una Corte Constitucional a su vez imparcial e
independiente.

Castro Patifio, Ivan, Inconstitucionalidad por omision. Teoria general, derecho
comparado, reforma necesaria en la Constitucion ecuatoriana, Guayaquil, Uni-
versidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, 2006, pp. 181 y ss. El libro aborda
con datos actualizados el tema que enfoca, e incluye la propuesta de un texto cons-
titucional especifico relativo a tal asunto. Sobre propuestas para instrumentar una
reforma constitucional admisoria de la accion de inconstitucionalidad por omision
en Peru, véase Carpio, Marcos Edgar y Eto Cruz, Gerardo, El control de las omi-
siones inconstitucionales e ilegales en el derecho comparado, Querétaro, Fundap,
2004, pp. 81 y ss.
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habilita a la misma Corte para que, de manera provisional, emita la nor-
ma ausente o ejecute el acto omitido, de conformidad con la ley.

La norma de referencia guarda similitud con la sancionada para
el estado de Chiapas (M¢xico), por decreto publicado en el periddico
oficial del 16 de mayo de 2007,° segun la cual, cuando se considere que
el Congreso no ha resuelto alguna ley o decreto y que dicha omision
afecte al debido cumplimiento de la Constitucion, el Tribunal Consti-
tucional del Estado intimara al Congreso para que resuelva la omision
en un periodo de sesiones, y si no lo hace, cuando se trate de leyes cuya
expedicion esta ordenada por la Constitucion local o federal, el referido
Tribunal Constitucional se pronuncia en torno a la omision, emitiendo
provisionalmente las disposiciones pertinentes, afiadiéndose “que dicha
legislacion estara vigente hasta que el Congreso subsane la omision
legislativa” (articulo 56, fraccion III de la Constitucion de Chiapas).

En un sentido parecido, la Constitucion del estado de Querétaro
enuncia en su articulo 29, apartado IV, como competencia del Pleno o
de las Salas del Tribunal Superior de Justicia, segin lo determine la ley,
“declarar sobre los casos de omision en la expedicion de leyes, cuando
la misma afecta el funcionamiento o aplicacion de la presente Consti-
tucion”. Y a su turno, la ley de justicia constitucional del estado, del 27
de marzo de 2009, establece un capitulo especifico para la “accion por
omision constitucional”.

Dicha accidon, que puede ser ejercida por el gobernador, los ayun-
tamientos o consejos municipales, los organismos autéonomos y los
partidos politicos nacionales y estatales debidamente registrados, tie-
ne como requisito que la omision legislativa impida el ejercicio de un
derecho o atribucion otorgado por la Constitucion local (art. 86). La
sentencia admisoria debe contener un plazo para que la Legislatura del
Estado emita la regulacion necesaria para subsanar la omision legislati-
va (art. 89). Pasado dicho plazo sin que se haya emitido ni se encuentre
en vias de ejecucion, por unica vez la Sala Constitucional otorga un pla-

Cfr. Rangel Hernandez, Laura Maribel, Inconstitucionalidad por omision legis-
lativa en México, tesis para optar por el grado de Maestro en Derecho Procesal
Constitucional, México, Universidad Panamericana, 2008, pp. 157-158, version
policopiada, a quien seguimos en esta descripcion. Agradezco a la autora sus apor-
tes para elaborar el presente estudio. Véase también Rangel Hernandez, Laura,
Inconstitucionalidad por omision legislativa. Teoria general y su control jurisdic-
cional en México, México, Porrta, 2009, pp. 202 y ss.
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zo extraordinario de hasta treinta dias habiles a la autoridad condenada,
para que “ejecute plena y completamente la sentencia”, circunstancia
que comunicara al Pleno del Tribunal Superior de Justicia (art. 90). Y si
la sentencia no es satisfecha, ademas de la responsabilidad en que incu-
rra la Legislatura, “la Sala Constitucional informara de dicha situacion
al Pleno del Tribunal Superior de Justicia, quien dictara la regulacion
a que deba sujetarse el ejercicio de la atribucion o derecho reconocido
en la sentencia. Dicha regulacion sera aplicable hasta en tanto no se
expida la ley local respectiva” (art. 91).

No preocupa mayormente que un o6rgano de la jurisdiccion consti-
tucional, ante un caso de omision inconstitucional, ordene cumplir un
acto concreto omitido. Esto es frecuente en el derecho procesal consti-
tucional, y para ello existen, habitualmente, acciones de amparo o man-
damientos de ejecucion. Pero lo que si llama la atencion es la habilita-
cion constitucional para que, ante supuestos de omision inconstitucio-
nal en la produccion de normas generales, el referido tribunal pronuncie
—bien que sea provisionalmente— a la regla juridica ausente.

En definitiva, la Constitucion programa a la Corte Constitucional
como un legislador suplente y precario, problematica en la que nos va-
mos a detener.

3. ANTECEDENTES

Hay multiples remedios jurisprudenciales y constitucionales para ata-
car a la inconstitucionalidad por omisioén. Baste mencionar, al respecto,
sistemas que contemplan una denuncia ante el 6rgano que controla tal
omision, y otros que pueden proseguir con recomendaciones, llama-
dos de atencion o intimaciones al drgano en mora, la cobertura judicial
para un caso concreto, la imposicion de un resarcimiento por el dafio
causado, etc. Nos remitimos al tratamiento que hemos dado a ellos, en
trabajos anteriores.’

Con referencia especifica a la actuacion de una Sala o Tribunal
Constitucional como legislador suplente, y sin pretender agotar la tema-
tica, es posible citar como un antecedente —no idéntico, por cierto— a

7 Por ejemplo, Sagiiés, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion,

2% ed., Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006, pp. 129 y ss., cap. X: “Los jueces y la
inconstitucionalidad por omision”.
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la Constitucion de Venezuela de 1999, que en su articulo 336, inciso
7°, al contemplar la inconstitucionalidad por omisién en la generacion
de normas por parte del poder legislativo nacional, estatal o municipal,
establece que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
“establecera el plazo y, de ser necesario, los lineamientos de su correc-
cién”. Aqui ya se anticipa una gestion como legisladora positiva de la
Sala Constitucional, respecto del posible contenido que debera tener
la futura norma a dictarse.

Merece igualmente recordarse, como precedente mas proximo, el
caso de la Constitucion del estado mexicano de Veracruz, y con alusion
a la mora legislativa inconstitucional del Congreso, cuando estatuye
que el Tribunal Superior de Justicia fija un plazo de dos periodos ordi-
narios de sesiones, para que elabore la norma faltante; y si “transcurrido
este plazo no se atendiere la resolucion, el Tribunal Superior de Justicia
dictara las bases a que deban sujetarse las autoridades, en tanto se expi-
de dicha ley o decreto”.

En esta hipétesis, el perfil del Tribunal Superior de Justicia como
legislador suplente tiende a definirse mas. Se trata de su aptitud cons-
titucional para “dictar las bases” —hecho que implica emitir normas,
bien que no todas las reglas del caso— que regularan el tema hasta tanto
lo haga el legislador ordinario. Para Fernandez Rodriguez, esta poten-
ciado para emitir “una especie de normativa basica”.?

Pero en el caso ecuatoriano, aproximandose a la alternativa segui-
da en Chiapas, tal definicion es todavia mas categérica, ya que, como
vimos, consiste en que la Corte Constitucional “expedird” la norma au-
sente, bien que de manera “provisional”, y conforme a la ley. Hemos
visto que el estado de Querétaro se inclina a una posicion similar.

4. FUNDAMENTOS DE LA SOLUCION CONSTITUCIONAL

Es notorio que en la receta ecuatoriana prevalece la intencion de afir-
mar la fuerza normativa de la Constitucion, entendida como regla mo-

Fernandez Rodriguez, José Julio, “La omision legislativa en la Constitucion del
Estado de Veracruz-Llave en el marco de la teoria general del dicho instituto”, en
Ferrer Mac Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, 4* ed., Mé-
xico, Porraa, 2003, t. IV, p. 3771, quien critica profundamente la alternativa seguida
por la Constitucion veracruzana, por afectar el principio de division de los poderes.
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torizable por la Corte Constitucional, cuando la inaccion del legislador
regular del caso —que puede ser no solamente el poder legislativo
formal, sino toda otra autoridad que debe, segin la Constitucion, pro-
nunciar una norma—, paraliza su eficacia. Esa suerte de anestesia in-
constitucional de la Constitucion, por la renuencia del legislador mo-
roso, es salvada asi, de modo subsidiario y provisional, por la Corte
Constitucional.

Acompanando ese razonamiento, es visible asimismo que la
Constitucion ha querido que la vigencia de los derechos enunciados
por ella no quede a la merced de la voluntad del 6rgano normalmente
emisor de normas —el legislador—, de sancionarlas o no sancionar-
las. La solucion, por cierto drastica, ha sido dejar a la magistratu-
ra constitucional —en su maximo nivel— la cobertura transitoria de
la norma faltante. Para ello, la Constitucion “judicializa” el conflic-
to —que décadas atras era una political question, o cuestion politica
no justiciable—, y lo inserta dentro de las competencias de la Corte
Constitucional.

Por supuesto, la primera critica a este régimen es la hipotética
violacion al principio de division de poderes, dado que la Corte Cons-
titucional estaria cumpliendo aqui funciones nomogenéticas encarga-
das por la Constitucidn, inicialmente, a otros drganos. Vale la pena
observar que trata aqui de una impugnacion de tipo académico y con-
ceptual, ya que no es una violacion de la Constitucion, desde el mo-
mento en que es la misma Carta politica la que programa al sistema
que analizamos.

Liminarmente cabe alertar que el érgano presuntamente “invadi-
do” mal podria considerarse “victima”, ya que si hubiese emitido la
norma que no dictd, no existiria problema alguno. Nadie puede, segiin
el viejo adagio latino, alegar su propia torpeza. Ademas, cada cual es
responsable de sus propios actos —en la especie, de su propia omision,
infractora de la Constitucion—.

Al mismo tiempo, el citado 6rgano hipotéticamente “invadido” po-
dria concluir inmediatamente, si lo quisiera, con la supuesta “invasion”
de la Corte Constitucional. Como ésta actiia aqui “de manera provisio-
nal” —o sea, como legislador precario—, si el 6rgano constitucional-
mente previsto que no sancion6 la norma, lo hace cumpliendo con su
deber constitucional, ipso jure concluye la norma dictada por la Corte
Constitucional. Las normas elaboradas por la Corte son, en definitiva,
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preceptos bajo condicion resolutoria (sub conditionem resoluitur): tie-
nen vigencia hasta tanto el legislador normal quiera mantenerlos, ya
que puede sustituirlos con la norma que €l desee sancionar, cumpliendo
con el mandato constitucional que le obliga a aprobarla.

En conclusion, no parece haber aqui ni “o6rgano invadido”, ni “or-
gano victima”.

5. CRITICAS

El cuestionamiento mas fuerte a la doctrina de la Corte Constitucional
como legislador suplente y precario viene por otros lados. Menciona-
remos tres argumentos: a) el técnico; b) el politico, y ¢) el funcional.

a) El argumento técnico. El mismo apunta que dictar sentencias —ob-
jetivo primario de un tribunal constitucional— no es lo mismo que ela-
borar normas generales —meta del legislador—.

La preparacion y redaccidon de una norma cuenta con técnicas espe-
cificas, bastantes exigentes por cierto,” que en la esfera académica han
dado lugar, incluso, a maestrias especializadas, como la actualmente en
curso en la Universidad de Buenos Aires. Por lo demas, requiere ofici-
nas de informacion y de asesoramiento, con personal especializado y un
material informativo puesto al dia, en temas muchas veces complejos.

El dictado de una norma general exige igualmente empalmar el
nuevo texto con las normas afines, circunstancia que obliga a tener muy
en cuenta normas preexistentes, o modificarlas. De no tomarse esas
precauciones, el principio de derogacion tacita organica (lex posterior
derogat priori) puede provocar abrogaciones no queridas por quien esta
operando como legislador, o desajustes normativos muy perniciosos
para la seguridad juridica.

Con esto quiere significarse el arte y la ciencia de legislar no es un
trabajo para amateurs, y que una Corte Constitucional que quiera ope-
rar como legislador, aunque precario y suplente, puede no ser el 6rgano
mas adecuado para estas nuevas funciones, que en principio resultan
anomalas para el Tribunal. De todos modos, si las asume, ello requeriria
cuerpos especializados dentro de la Corte, para coadyuvar con eficien-
cia en dicho trabajo.

9

Véase por ejemplo Muiloz Quesada, Hugo Alfonso y Haba, Enrique Pedro, Ele-
mentos de técnica legislativa, San José de Costa Rica, Prodel, 1996, passim.
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b) El argumento politico. Desde este punto de observacion cabe afiadir
que el oficio de legislar es politicamente muy significativo —principa-
lem actus regis, 1o llamaba Santo Tomas de Aquino—,"° y que, en un
Estado democratico, requiere deliberacion, confrontacion de posiciones,
demandas colectivas e ideologias, elaboracion de formulas conciliatorias
y transaccionales entre los diferentes grupos politicos que conforman la
sociedad, y a menudo, adoptar opciones entre formulas contrapuestas,
cuando la concertacién no se obtiene, con la prudente medicion de los
efectos que ellas pueden tener en una colectividad.

Tal espacio y paisaje dificilmente se van a encontrar en el seno de
una Corte Constitucional, donde la mentalidad y los estilos imperantes,
asi como el discurso juridico, transitan por otros caminos. En cierto
modo, media alli un clima mas profesional, universitario y académico
en la tarea de hacer funcionar el derecho, que el propio de un Parlamen-
to donde se sanciona ese derecho. Los jueces constitucionales, ademas,
no tienen por qué sentirse comprometidos con los partidos e intereses
sectoriales que, en cambio, anidan en los poderes ejecutivo y legislativo
—vy que es bueno que afloren y se contrapongan en el debate demo-
cratico—. Antes bien, deben comportarse como sujetos imparciales e
independientes, como por ejemplo exige el articulo 8° del Pacto de San
José de Costa Rica.

Es por ello que el escenario judicial tampoco sea el mas adecua-
do para generar normas, aunque ocasionalmente algunos tribunales, en
ciertos paises, hayan pergefiado proyectos de ley, en particular concer-
nientes al quehacer judicial.

¢) El argumento funcional. En este terreno, la pregunta estriba en de-
terminar en qué medida la asuncion de roles normativos por una Corte
Constitucional puede perturbar el desarrollo de las tareas jurisdicciona-
les corrientes de tal 6rgano.

Por lo general, en el ambito latinoamericano, las cortes y salas
constitucionales tienen una cantidad de trabajo que no guarda relacion
con los recursos humanos y técnicos convenientes para asumirla. En
otras palabras, resultan desbordadas por una catarata de procesos cons-

Nos hemos referido al tema en Sagiiés, Néstor Pedro, Mundo juridico y mundo
politico Buenos Aires, Depalma, 1978, pp. 187-189. El Aquinate habla incluso
del “arte de legislar” —de legislatione—, como dificil empresa de compaginacion
normativa para alcanzar el bien comun.
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titucionales de toda laya, concernientes tanto a la llamada “jurisdiccion
de la libertad” —protectora de los derechos personales—, como a la
“jurisdiccion organica” —solucion de conflictos de poderes y de con-
troversias entre los 6rganos del Estado, por ejemplo—.

En sintesis, pocos tribunales constitucionales han optado por una
solucion tan dura como la estadounidense, cuya Corte Suprema resuel-
ve menos de cien causas por afio. La mayoria se encuentra condenada a
recibir, procesar y resolver miles de expedientes.

La cuestion es si ante tal panorama, es factible sumar a las funcio-
nes de una Corte Constitucional, la de actuar como legislador activo
—aunque fuere suplente y precario—, ante los supuestos de inconsti-
tucionalidad por omision. Naturalmente, la respuesta —desde un punto
de vista exclusivamente cuantitativo—, va a depender del ntimero de
procesos jurisdiccionales o parecidos a tales que debe decidir, y del
numero de causas donde tenga que actuar como legislador. Ese célculo
es decisivo para no asignarle a una Corte Constitucional misiones ma-
terialmente imposibles, que son en si profundamente antisistémicas. Un
Tribunal o Sala Constitucional atiborrado de pleitos, y ademas, legisla-
dor, tiene el serio riesgo de incumplir ambos cometidos.

6. BALANCE Y REPLANTEO

Cuando a fines de los afios sesenta el Tribunal Constitucional federal
aleman asumi6 francamente el tema de la inconstitucionalidad por omi-
sién en la produccidon de normas generales, alerté que los jueces, para
remediarla, debian tener en cuenta tanto un claro mensaje constitucio-
nal incumplido, como el transcurso de un tiempo ya irrazonable sin que
se lo obedeciera, y, por ultimo, la posibilidad de que el poder judicial
pudiese cubrir material y juridicamente el vacio lagunoso, prescindien-
do del legislador."!

Tales directrices conservan hoy vigencia. No es tarea simple aten-
der jurisdiccionalmente la cobertura de esa inconstitucionalidad por
omision. Supdngase que la Constitucion encomienda al poder legisla-

1" Cfr. Pifia, Rolando E., Cldusulas constitucionales programdticas, Buenos Aires,

Astrea, 1973, pp. 72 y ss., Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionali-
dad por omision, Madrid, Civitas, 1998, pp. 312 y ss.
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tivo establecer un régimen de participacion de los trabajadores en las
ganancias de las empresas, con colaboracion en su direccion y en el
control de la produccion, y que el Congreso permanezca renuente en
esa obligacion.'> Una magistratura constitucional que decidiese aqui
poner punto final a la mora legislativa tendria frente a si un trabajo her-
culeo para elaborar soluciones individuales, y mas todavia para redactar
una norma general subsidiaria, en un asunto de por si opinable y harto
controvertido, con multiples y distintas formulas de instrumentacion,
donde entran en juego diferentes indices de rentabilidad, segun las ac-
tividades y el tipo de establecimiento considerados, opuestos criterios
politicos de redistribucion de la riqueza, mediciones y resultados diver-
sos acerca del impacto economico de las posibles cuotas y modos de
repartir, etcétera.

Una breve sinopsis historica muestra, como detallamos en el pa-
ragrafo 1, que la jurisdiccidon constitucional no fue concebida inicial-
mente para reparar la inconstitucionalidad por omision, sino solamente
para inaplicar reglas inconstitucionales; pero que después ha atravesa-
do distintas etapas donde ha asumido funciones de legislador negati-
vo, primero, y después de cuasilegislador positivo, ya sea como agente
instigador de normas, o como productor material de ellas, para arribar
ahora a la condicion de legislador formal, bien que suplente y precario,
sub conditionem resoluitur, esto es, hasta que el legislador ordinario no
actte.

Si bien cabe destacar el animo de justicia y de ejecucion real de la
Constitucion que caracteriza a esta Ultima posibilidad, en aras de otor-
garle genuina eficacia y positiva vigencia de los derechos personales; y
que la novedosa reprogramacion que importa de la doctrina clasica de
division de los poderes no la descalifica de por si in limine, la proble-
matica técnica, politica y funcional que conlleva, y que hemos detalla-
do anteriormente, no aconseja proyectarla como una solucion deseable
para todo sistema constitucional. Antes bien, lo mejor serd evaluar con
cautela las experiencias que ocurran en los estados que la han adopta-
do, antes que repetirla ya en otros. Para aquéllos, ciertamente, importa
un desafio digno de una cuidadosa observacion por parte del resto del
derecho comparado.

12 El caso no es hipotético, sino que se presenta claramente en el art. 14 bis de la

Constitucion nacional argentina, sancionado en este punto en 1957 y no reglamen-
tado de modo general hasta la fecha, en tal cuestion.
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Para el caso ecuatoriano, cabe alertar por ultimo que la propia
Constitucion deja en parte la instrumentacion de la aptitud legisferante
de su Corte Constitucional, a lo que establezca la ley, segun se despren-
de del citado articulo 436, inciso 10 (véase par. 2). Ello deja abierta la
posibilidad de enmarcar tal competencia dentro de ciertos parametros,
como los enunciados por el Tribunal Constitucional federal aleman, en
torno a la factibilidad, en un caso concreto, de ejercer tal funcion pres-
cindiendo absolutamente del legislador.

La “ley organica de garantias jurisdiccionales y control consti-
tucional”, sancionada en 2009, disciplina el “control constitucional
de las omisiones normativas” y distingue entre las “absolutas” y las
“relativas”.!®* Respecto de las primeras, que son las que aqui nos intere-
san, determina que la Corte Constitucional fijard un plazo para que el
organo renuente subsane su silencio, y

En caso de que no se expida la normatividad en el plazo requerido,
la Corte Constitucional formulara por via jurisprudencial las reglas
basicas correspondientes que sean indispensables para garantizar la
debida aplicacion y acatamiento de las normas constitucionales. Di-
chas reglas basicas mantendran su vigencia hasta que se dicten por
la Funcion o institucion correspondiente las normas reguladoras de
esa materia (art. 129-1). (Las cursivas son nuestras)

De alguna manera, pues, la ley reglamentaria ha circunscrito la fa-
cultad de la Corte Constitucional de dictar la “norma” omitida (art. 436,
inc. 10 de la Constitucion), a emitir “las reglas bdsicas correspondien-
tes que sean indispensables”, limitacién que parece razonable, ya que
alude a una actividad legisferante mas modesta y elemental, de tipo
indispensable para cumplir con las promesas constitucionales. Por ley,
en sintesis, Ecuador viene a aproximarse a la solucion adoptada por el
Estado mexicano de Veracruz (véase par. 3).

Para las inconstitucionales por omision relativas, “cuando existiendo regulacion
se omiten elementos normativos constitucionalmente relevantes”, la ley establece
que seran subsanados por la Corte Constitucional mediante “sentencias de consti-
tucionalidad condicionada”. El tema se conecta con las exclusiones arbitrarias, por
ley, de beneficios: véase art. 129, inc. 2°, de la Ley de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional.
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Carituro XIII
Activismo y garantismo. A proposito del “juez actor”,
del “juez investigador” y del “juez preservador”,
en el derecho procesal constitucional*

1. INTRODUCCION

La expresion “activismo judicial” es multivoca. A menudo se la em-
plea para calificar la actitud de ciertos tribunales que hacen funcionar
la Constitucion con criterio dindmico y muchas veces hiperevolutivo,
realizando, llegado el caso, interpretaciones mutativas —aditivas, sus-
tractivas o mixtas— del documento constitucional, mas alla de la vo-
luntad del constituyente historico e incluso contra ¢l, cambiando, de
ser necesario, el techo ideoldgico de la Constitucion. Doctrinas como
la “constitucion viviente” (living constitution) y del uso alternativo del
derecho, auspician esas posiciones. El activismo puede llegar también
a programar desarrollos normativos de tipo infraconstitucional, aunque
la Constitucion no los imponga, pero atribuyéndoselos de todos modos,
asumiendo asi las cortes judiciales papeles legisferantes. Se trata, desde
luego, de asuntos de enorme gravitacion, que ponen en debate —entre
otros puntos— el rol mismo del poder judicial y de la jurisdiccion cons-
titucional, el sentido y la evolucion de la doctrina de la division de los

El presente trabajo se incluye dentro del Programa de Investigaciones del Centro
Interdisciplinario de Derecho Procesal Constitucional, de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales del Rosario, de la Pontificia Universidad Catolica Argenti-
na. Su cuerpo principal se publicé en Hiberle, Peter y Garcia Belaunde, Domin-
go (coords.), El control del poder. Homenaje a Diego Valadés, México, UNAM,
2011, t. II, pp. 157 y ss.
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poderes, y el sometimiento o el despegue del operador judicial respecto
del autor de la Constitucion.

Aqui abordaremos otra vertiente del activismo judicial, vinculada a
los papeles que debe tener el juez —y en particular, el juez constitucio-
nal— en el proceso. En ese terreno, el derecho procesal constitucional
registra algunas figuras “activistas” de indudable interés.

a)

b)

Una de ellas, de viejo cuio, es la que podria denominarse el
Jjuez actor —en el sentido de juez promotor del proceso que él
mismo debe resolver—, y aparece en el “habeas corpus de ofi-
cio”, de uso en algunas legislaciones. Por ejemplo, el articulo
11 de la ley argentina 23.098, confiere a un tribunal o juez la
facultad de iniciar un proceso de habeas corpus, cuando “tenga
conocimiento por prueba satisfactoria de que alguna persona es
mantenida en custodia, detencion o confinamiento por funcio-
nario de su dependencia, o inferior administrativo, politico y
militar, y que es de temerse sea transportada fuera del territorio
de su jurisdiccidon o que se le hard sufrir un perjuicio irrepa-
rable antes de que pueda ser socorrida por un auto de habeas
corpus”. En tal caso, es dicho juez quien expide por si mismo
el “auto” de habeas corpus, para que la autoridad traiga al de-
tenido a su presencia, y después resuelve lo que corresponda.'
El articulo 32 de la Ley argentina General del Ambiente 25.675
contiene dos dispositivos procesales de singular atraccion.
De hecho, clausulas como las que vamos a analizar pueden
repetirse en cualquier ley reguladora de derechos constitu-
cionales difusos, también llamados “de incidencia colectiva”;
y plantean una sugestiva confrontacion entre la necesidad de
proteger especialmente determinados bienes constitucionales
—en el caso, el medio ambiente—, y la necesidad de salva-
guardar el principio del debido proceso.

El primero de aquellos mecanismos a los que hacemos referencia
es el de la produccion de pruebas de oficio: “El juez interviniente podra
disponer todas las medidas necesarias para ordenar, conducir o probar

Numerosas constituciones provinciales argentinas mantienen el instituto del Aa-

beas corpus de oficio: por ejemplo, Chaco, Corrientes, Formosa, Jujuy, La Pampa,
etc. Nos remitimos a nuestro Derecho Procesal Constitucional. Habeas corpus, 4*
ed., Buenos Aires, Astrea, 2008, t. 4, pp. 438 y ss.
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los hechos dafiosos en el proceso, a fin de proteger efectivamente el
interés general”. Emerge aqui el juez investigador.

El segundo alude a la adopcion, igualmente de oficio, de medidas
precautorias: “En cualquier estado del proceso, aun con caracter de me-
dida precautoria, podran solicitarse medidas de urgencia, aun sin au-
diencia de la parte contraria, prestando debida caucion por los dafios y
perjuicios que pudieran producirse. El juez podra, asimismo, disponer-
las, sin peticion de parte”. En este caso, entra en accion el que llamamos
Jjuez preservador.

Tales reglas se aplican, en la medida pertinente y cuando pudieren
corresponder, a la accion de recomposicion del dafio ambiental y a la
de indemnizacion del ambiente dafiado, contempladas por el articulo
30 de la referida ley. Pero parecen especialmente atractivas —maxime,
las medidas de urgencia— para otra accion especifica, el amparo am-
biental, que procura, segin la misma norma, “la cesacion de actividades
generadoras de dafio ambiental colectivo”.

La presencia de estas reglas ambientalistas ha provocado, en ge-
neral, aplausos en el ambito procesal civilista. Desde luego, se ha ad-
vertido que importan un cambio en la mentalidad tradicional del juez
—que incluso puede alterar la imagen clasica del magistrado neutral y,
de algin modo, pasivo, condicionado por las peticiones y el impulso de
las partes—, por la de un juez comprometido con la tutela del ambiente
y poseedor de un nuevo arsenal de derechos-deberes que le fuerzan a
un intervencionismo para el cual no ha sido histéricamente entrenado,
seguin la formacion académica y la experiencia forense prevaleciente
hasta ahora en el &mbito civil.

Un verdadero desafio, en sintesis, no exento de una dosis de con-
flictividad que cabe asumir.

Véase Sagiliés Néstor Pedro, “El amparo ambiental”, en La Ley, 2004-D-1194,
y Derecho procesal constitucional. Accion de Amparo, 5* ed., 3* reimp., Buenos
Aires, Astrea, 2015, t. 3, pp. 655 y ss. Conviene alertar que el art. 32 de la ley
25.675 incluia otra regla, mas audaz todavia, que conferia al juez, seglin las reglas
de la sana critica, la facultad de “extender su fallo a cuestiones no sometidas ex-
presamente a su consideracion por las partes”, vale decir, la posibilidad de dictar
sentencias extra petita. Este ramo de la ley fue vetado por el poder ejecutivo, quien
entendié que violaba el principio de congruencia procesal.
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2. LAS IDEOLOGIAS EN JUEGO.
EL acTivo “yuez HERCULES™

Es evidente que preceptos como los sefialados se insertan en un marco
ideologico preciso, de profundo corte “activista”, que asigna al juez un
notorio y decisivo protagonismo en el proceso.

Las bases del perfil de ese magistrado o superjuez pueden ser va-
rias:

a) labusqueda de la verdad real o material en el proceso, por sobre
respuestas meramente formales o rituarias. Ello permite hablar
de una “tendencia institucional del proceso a la verdad”, y de
otra “tendencia personal del juez” hacia la misma verdad (Ber-
tolino), cosa que puede importar no solamente (i) la condena a
la renuncia conciente a la verdad juridicamente objetiva,* por
mas que esa verdad no haya sido correctamente planteada ni
idoneamente gestionada por los litigantes, sino también (ii) la
tarea —por el juez— de realizar trabajos puntuales para lograr
acceder a esa verdad. Asi, para ciertas posturas, las medidas
para mejor proveer, por ejemplo, pasan de ser actos opcionales
para convertirse, en algunas versiones muy decididas, en com-
portamientos obligatorios para el magistrado, condendndose su
no realizacion;’

Como se sabe, Ronald Dworkin (Los derechos en serio, trad. por Marta Guastavi-
no, Barcelona, Ariel, 1987, p. 177), alude al imaginario “juez Hércules” como un
jurista “dotado de habilidad, erudicion, paciencia y perspicacia sobrehumanas”.
En nuestro trabajo, el “juez Hércules” es un magistrado con facultades ultrapoten-
ciadas.

La doctrina de la “verdad juridica objetiva” puede perfilar una figura juridica
autonoma, como lo destaca Pedro J. Bertolino —de su autoria, consultar el ex-
celente estudio La verdad juridica objetiva, 2* ed., Buenos Aires, Lexis Nexis,
2007, pp. 3 y ss., 65 y ss.—, con mencion de la tendencia institucional del pro-
ceso a la busqueda de la verdad. Sobre el tema, nos remitimos también a Sagiiés,
Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional. Recurso extraordinario, cit., pp.
201 y ss.

Por ejemplo, en “Diaz vs. Quintana”, la Corte Suprema de Justicia argentina (Fa-
llos, 307:1028), ante la posible deficiencia de una de las partes en el debido di-
ligenciamiento de una prueba conducente para la solucion del litigio, reprocha
de todos modos a un tribunal no haber hecho mano de sus facultades para dictar
medidas para mejor proveer, antes de dictar sentencia, a fin de dictar la resolucion
adecuada. Para la concepcion tradicional, esas medidas son discrecionales de los
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b) la clara meta de obtener una justicia y equidad igualmente ma-
terial, real o sustancial, en la decision final del tribunal,® para
satisfacer —en el caso argentino— el postulado insertado ex-
plicitamente en el preambulo de la Constitucion, de “afianzar la
justicia”, que también consta en otras leyes supremas;

¢) algunas veces, una sensible devaluaciéon —y en algunos casos,
hasta superacion— del cumplimiento de los recaudos formales
y cargas que deben observar las partes en el curso del proceso,
con mas la amenaza de descalificar su exigencia por los jueces,
con el rotulo de “exceso rituario” o clisés parecidos;

d) la cotizacion, muy alta por cierto, del valor utilidad —o si se
prefiere, eficacia o eficiencia— en el sistema de administra-
cion de justicia, privilegiandolo sobre otros principios, como
los de neutralidad del magistrado o de bilateralidad-igualdad
de trato a las partes de la litis. Ello puede acarrear, asimismo,
el retraimiento de algunas reglas clasicas del debido proceso
en materia de contradiccion, y el incremento de resoluciones
judiciales —también en temas de fondo— adoptadas sin previa
audiencia de la contraparte, con, ademas, una moderacion de la
capacidad procesal de esta ultima para atacar con vigor lo asi
decidido —fomento, sobre todo en los procesos urgentes, de
una “bilateralidad atenuada”—;

jueces, de tal modo que no cabria reproche por no haberlas ejercitado. Sin embar-
go, la Corte revoco la sentencia pronunciada sin haberse practicado dichas medi-
das. Un antecedente fuertemente activista, en ese sentido, es “Oilher vs. Arenillas”
(Fallos, 302:1621), donde la Corte Suprema detecta también arbitrariedad en una
sentencia dictada sin haber hecho el tribunal a quo uso de medidas para mejor
proveer. Existen otros veredictos similares de la Corte.

El compromiso del juez con la verdad y con la justicia es destacado, por ejemplo,
por Osvaldo A. Gozaini, quien escribe que ante la ausencia de la prueba ofrecida,
el magistrado puede convocarla y producirla si considera que mediante ello se
incorpora un elemento decisivo para resolver la litis, “siempre que ello sea im-
prescindible para poder dictar una sentencia justa”. La tesis contraria llevaria al
juez a una actividad pasiva “que adscribe el pronunciamiento final a una solucion
formal o aparente, [que] no se conforma con el servicio de justicia”. Véase Go-
zaini Osvaldo A., Derecho procesal constitucional. El debido proceso, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2004, pp. 268-269. Del mismo autor, consultar Problemas ac-
tuales del derecho procesal. Garantismo vs. Activismo, Querétaro, Fundap, 2002,
passim.
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e) la aplicacion intensa del “principio de proteccion” o “de pro-
mocidn” en materia de derechos humanos, en particular de los
fundamentales, en el sentido que el juez no debe ser indife-
rente en el proceso respecto de la vigencia de tales derechos,
sino que tiene que tutelarlos activamente, lo que importa es no
permanecer impavido o ajeno ante su suerte, sino apoyarlos,
impulsarlos y robustecerlos de modo cierto y efectivo. Pue-
de pensarse, asimismo, en la sustitucion de una “interpreta-
cion imparcial” de las normas, por una “interpretacion tuitiva”
del derecho en cuestion, e indirectamente de quienes son los
portadores de ese derecho. Algunos autores programan inclu-
so una “‘jurisdiccion protectora”, distinta de la tradicional, o
“jurisdiccion dirimente”, con roles judiciales obviamente muy
potenciados.’

En ese terreno, se sostiene que el deber de preservacion, de ga-
rantia y de aplicacion de dichos derechos no es tarea exclusiva
del poder ejecutivo o del legislativo, sino también compromi-
so especifico de la judicatura, cosa que exige, para el juez del
caso, una necesaria actitud de sensibilidad.® Y una obligacion
no abstracta, o meramente conceptual, sino puntual y especifi-
cada en las causas que debe investigar y resolver;

f) la conversion del juez civil y comercial, de algin modo, en
una especie de —mads o menos diluido— juez penal instructor,

Véase Sagiiés, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion, cit.,
pp. 214-215. Sobre la “jurisdiccion dirimente” y la “jurisdiccion protectora”,
véase Rivas, Adolfo A., El amparo, 3* ed., Buenos Aires, La Rocca, 2003, pp.
58-59.

V¢éase por ejemplo Espinal Irias, Rigoberto, “El juez y su responsabilidad para la
vigencia de un estado de derecho”, en AA.VV.,, El juez y la defensa de la democra-
cia. Un enfoque a partir de los derechos humanos, San José de Costa Rica, 1993,
pp- 41 a 43. Cabe recordar que el art. 2° del Pacto de San José de Costa Rica obliga
a los estados nacionales a adoptar “las medidas legislativas o de otro caracter” que
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades enunciadas en el
Pacto, y que entre ellas (las de “otro caracter”), pueden entenderse las sentencias
dictadas por tribunales. Asi se considerd, v. gr, respecto del ejercicio del derecho
de réplica enunciado por el art. 14 del Pacto. Este contempla explicitamente una
ley reglamentaria del mismo, pero en la practica, después del caso “Ekmekdjian
vs. Sofovich” (La Ley, 1992-C-543), se ha instrumentado en Argentina, en el orden
federal, merced a sentencias judiciales.
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con amplios poderes —y deberes— de investigacion, tanto en
general, como de modo puntual y destacado, en lo que hace a la
tutela de los derechos humanos fundamentales, y

g) en términos amplios, entender que en el ordenamiento juridico
—y en particular, en la Constitucion— hay maés, y valen mas,
los “principios” que las “normas”, y que aquellos, por su ca-
racter indeterminado, deben ser cotidianamente precisados por
el juez activista. El peso de las “normas” y de la autoridad del
poder legislativo que las ha engendrado, puede ceder asi ante
el predominio de la rama judicial del gobierno, cuyo robuste-
cimiento aumenta también:’ (i) ante un uso intenso del control
judicial de constitucionalidad, que involucra ahora una mas in-
tensa fiscalizacion de razonabilidad de la norma legislativa; (ii)
el lanzamiento, por parte de la judicatura, de verdaderas “leyes
judiciales”, esto es, la sentencia —o “sentencia-ley”— que de-
fine y explicita esos principios, modela o destruye las normas
legislativas, con fallos dotados de efectos expansivos o erga
omnes, de uso obligatorio por los tribunales inferiores e incluso
con pretension de obediencia para los otros poderes,'® y (iii)
una arrolladora judicializacion de la mayor parte de las otrora
political questions, o asuntos no justiciables.!! Asi, se remiten a
los tribunales asuntos como cuales son los programas que debe-
rian difundir obligatoriamente los canales de television, donde
deberia construirse un dique o un canal, determinar si un penal

9

Cft. Prieto Sanchis, Luis, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, cit., pp.
131 y ss. El autor observa que el problema puede desembocar en la omnipotencia
judicial. En definitiva, apunta, las leyes siguen condicionando a los jueces, pero
solamente a través de la interpretacion constitucional que ellos hagan de esas nor-
mas, pp. 130-131.

Interesa apuntar que en Argentina, en el orden federal, la Corte Suprema ha creado
jurisprudencialmente, y sin prevision constitucional alguna, la doctrina del efec-
to vinculante de sus pronunciamientos, que deben por tanto ser seguidos por los
demas tribunales del pais, salvo que dieren motivos valederos y novedosos —no
tratados por la Corte— para poder apartarse de aquellas pautas. Véase sobre el
tema nuestro Derecho procesal constitucional. Recurso extraordinario, cit., t. 1,
pp. 184 y ss. Al parecer, ciertas cortes supremas provinciales han seguido un cami-
no parecido.

Incluso, alguna Sala Constitucional, como la de Costa Rica, ha anunciado el fin
de las cuestiones politicas no justiciables: Véase Sagiiés, Néstor Pedro, EI tercer
poder..., cit., pp. 285 y ss.
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de futbol fue mal o bien decidido por el arbitro del partido,
decidir si los fondos dispuestos por el Congreso para ayuda
social resultan o no suficientes, corrigiendo llegado el caso el
presupuesto aprobado por ley, resolver cual es el profesor que
debe triunfar en un concurso universitario, revisando para ello
las pruebas de oposicion y llevando el caso, de ser necesario,
ante la propia Corte Suprema, etcétera.

3. LA CONTRAPOSICION IDEOLOGICA
EL GARANTISMO

Desde luego, nada es pacifico en ese tema. Las criticas al escenario
anteriormente descrito son igualmente intensas. Grosso modo, el con-
trafrente garantista'? postula un redimensionamiento del rol del juez, en
base a estas premisas:

a) unaconcepcion unitariabasica del proceso, en instituciones tras-
cendentes como accidn, proceso, jurisdiccion, pretension, ins-
tancias, procedimientos, actividad confirmatoria y recursiva,'?
lo que implica de algiin modo transportar al &mbito civil ciertas
lineas fundamentales del actual proceso penal, entendido éste,
por muchos, no como un dispositivo orientado hacia la bus-
queda de la “verdad material”, real u objetiva,'* sino de —en el

Los rétulos de “activismo” y de “garantismo” son en buena medida discrecionales
y confusos. Las posturas “activistas” también se reputan materialmente garantistas
(v. gr,, del principio constitucional —preambulo de la Constitucion argentina— de
“afianzar la justicia”, de la directriz constitucional —art. 43— de la rapidez y ex-
peditividad en el amparo, etcétera), mientras que las corrientes “garantistas” no re-
niegan de un juez activo destinado a cumplir con los deberes y facultades propios
de los magistrados, pero sin exceder sus roles naturales. Por lo demas, no existen
versiones unicas del “activismo” y del “garantismo”. En derecho procesal penal,
el garantismo tiende a presentar a ese proceso especialmente como un mecanismo
de tutela de los derechos del acusado.

Véase Chacon Corado, Mauro, “La jurisdiccion civil y penal (poderes, deberes
y facultades)”, en AA.VV., Teoria unitaria del proceso, Rosario, Juris, 2001, p.
211; Benabentos, Omar A., Teoria general unitaria del derecho procesal, Rosario,
Juris, 2001, pp. 171 y ss., 218 y ss.

Cfr. Alvarado Velloso, Adolfo, El debido proceso de la garantia constitucional,
Rosario, Zeus, 2003, p. 152.
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mejor de los casos—, la “verdad procesal”.!> Ademas, la evo-
lucion habida en el proceso penal, esto es, de modo especial,
el abandono del principio inquisitivo —de amplias facultades
y deberes para el juez— por el acusatorio —régimen donde el
protagonismo procesal vuelve a estar en manos de la fiscalia y
la defensa—, viene a impactar decisivamente en la esfera del
proceso civil, y debe suscitar mutaciones parecidas.'® Para las
posiciones garantistas, el juez Hércules es un resabio de doctri-
nas autoritarias e inquisitoriales, y hasta el juez instructor penal
tradicional, un juez sospechado de inconstitucionalidad, y

b) una fuerte cotizacion de la idea del “debido proceso” adjetivo,
y en particular, dentro del mismo, de la imagen del juez, que
debe ser tanto independiente —no sometido a factores exter-
nos)—, como imparcial, en su doble version de (i) imparciali-
dad subjetiva —no tener interés en la litis, no estar involucrado
con las partes, v. gr—, y de (ii) imparcialidad objetiva o fun-
cional —no adoptar en el proceso roles que comprometan la
sentencia que debe pronunciar—. Por ejemplo, no ser juez de
instruccion y del plenario;!” no disponer el juez penal —y aun

16

Benabentos, Omar A., Teoria general unitaria del derecho procesal, cit., p. 394.
Sobre la “verdad procesal” y la “verdad correspondencia”, véase Corvalan, Victor
R., “Accion y reaccion en el proceso”, en AA.VV., Teoria unitaria del proceso,
Rosario, Juris, 2001, pp. 44-45. En el sentido que en el proceso penal, el fin mas
relevante es el respeto de los derechos del imputado, lo que se denomina “mision
garantista” del derecho procesal penal, véase Pastor, Daniel, £/ plazo razonable en
el proceso del estado de derecho, Buenos Aires, Ad-Hoc y Fundacion Adenauer,
2002, p. 554.

Ello conduce a rechazar la absolucion de posiciones en sede civil, por el principio
constitucional, elaborado en principio para el &mbito penal, de no ser obligado a
declarar contra si mismo: véase sobre el tema Alvarado Velloso, Adolfo, El debido
proceso de la garantia constitucional, cit., p. 153.

Tal doctrina es recogida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en “Dieser-
Fraticelli”, sentencia del 8/8/06, Jurisprudencia Argentina, 2006-1V-452. Alli el
tribunal apunta que la “imparcialidad objetiva” exige que el juez ofrezca las sufi-
cientes garantias para eliminar “cualquier duda” acerca de la imparcialidad obser-
vable en el proceso. La Corte Suprema sigue el dictamen del Procurador General
de la Nacion, que se remite a pautas de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Mejia vs. Pert”, informe 5/96 del 1/3/96, y cita asimismo
el caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sentencia del 2/7/2004.
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el civil— pruebas de oficio,' e incluso en el fuero civil, no
dictar medidas para mejor proveer."

Lo anterior puede conducir a la desconfianza hacia el juez “protec-
tor”, ya que un juez encargado enfaticamente por la ley de asegurar la
tutela de algo reclamado por alguien, o de alguien que reclama algo, con
obligaciones procesales para actuar protagéonicamente en dicho sentido,
en esa gestion de auxilio en pro de una de las posiciones en debate, podria
perder una significativa cuota de imparcialidad y volverse “parte”, o juez
“partial”. De ahi la condena al “juez defensor” de una de las partes,” y
obviamente, del “juez actor”, equivalente a un juez demandante.

No se trata, desde luego, que ciertos bienes o personas queden des-
protegidos, si hay un interés publico —o un bien comun publico— re-
levante en su defensa. Lo que se procura es que esa defensa quede a
cargo y bajo la responsabilidad de ofros (abogado defensor, y de ser
necesario, de un Ministerio Publico altamente calificado, en concurren-
cia —o no— con la Defensoria del Pueblo u otro organismo analogo,
y asimismo, organizaciones destinadas a la tutela de bienes colectivos,

Cfr. Montero Aroca, Juan, La prueba de oficio (Libertad y garantia frente a autoriza-
cion y publicizacion en el proceso civil), comunicacion presentada ante el Congreso
Panamefio de Derecho Procesal, version fotocopiada, pp. 275-276. El autor sefiala que
la condicion del juez como genuino “tercero” en el proceso, exige que no sea al mismo
tiempo parte, ni que realice actos propios de una parte, como ofrecer pruebas. Agrega
que detras de este debate existe un significativo trasfondo ideologico que supera un
analisis meramente técnico acerca de las facultades del juez. El asunto se conecta tam-
bién con el sentido de la prueba, que no es alcanzar a descubrir una presunta verdad
objetiva o real, sino cumplir con una tarea de verificacion de los hechos alegados y
controvertidos por las partes, pero conforme el procedimiento legal en vigor, debiendo
tenerse presente que hay valores o derechos superiores a la verdad misma —de ahi que
haya pruebas ilicitas o no permitidas, por ejemplo: p. 281—. Concluye sosteniendo
que el llamado activismo judicial, por su trasfondo autoritario —fascista o comunis-
ta—, importa una suerte de enfermedad (p. 291). Agradezco a la doctora Andrea Meroi
el aporte bibliografico utilizado.

Véase Botto Oakley, Hugo, Inconstitucionalidad de las medidas para mejor pro-
veer, Rosario, Juris, 2004, passim, con un detallado estudio del tema en numerosos
codigos procesales en lo civil y comercial.

2 Sobre la condena de “la asuncion por el juez de actitudes paternalistas con las par-

tes...”, véase Alvarado Velloso, Adolfo, E/ debido proceso de la garantia constitu-
cional, cit., p. 306. Véase también Montero Aroca, Juan, “Los poderes del juez en
el proceso civil. Las ideologias autoritarias y la pérdida de sentido de la realidad”,
en AA.VV., Teoria unitaria del proceso, cit., p. 243.
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lo que implicaria una “socializacion de la legitimacion”), pero no del
Jjuez que imparcialmente debe decidir el litigio.*!

4. RECAPITULACION

En definitiva, cabe asumir que en distintos ambitos del derecho existe
en la actualidad un profundo debate acerca de los papeles que puede o
que debe asumir el juez, y que la solucién adoptada por leyes como la
argentina 25.675 que mencionamos, en aras de programar medidas pre-
cautorias y probanzas de oficio, puede merecer la entusiasta adhesion
de buena parte de la doctrina, pero también generar reflexiones criticas
muy serias por otro sector de la literatura especializada.

En concreto, quienes procuran crear en el fuero civil un clima con
fuerte presencia procesal penal contemporanea, esto es, con un esque-
ma garantista moldeado en un principio acusatorio coincidente con un
profundo principio dispositivo civil, aquellas atribuciones, a las que se
acusa de atentatorias contra la imparcialidad judicial, pecarian de in-
constitucionalidad.

Dentro de ese paisaje agonal —en el sentido de territorio juridico con
un alto grado de conflictividad, lucha y disenso—, es posible contraponer
distintos modelos de “proceso”. Asi, por ejemplo, Osvaldo Gozaini dis-
tingue lo que denomina el proceso garantista del proceso moderno, por
cierto que con notas diferenciatorias algunas veces muy pronunciadas.”

2l El tema es por cierto complejo. De alguna manera, la configuracion del Ministe-

rio Publico con legitimacion activa en los procesos no dispositivos ha hecho que
Juan Montero Aroca lo califique, en ciertos casos, como “creacion de una parte
artificial”, algunas veces actuante no en virtud del principio de oportunidad, sino
de necesidad: La prueba de oficio en el proceso civil (la situacion en el derecho
espariol), version fotocopiada, p. 25. Sobre la participacion de asociaciones en
procesos donde estuvieren en juego bienes ptiblicos o colectivos, véase del mismo
autor, Los poderes del juez en el proceso civil, cit., p. 243. Advertimos al respecto
que el otorgamiento de roles protectores de la sociedad por parte del ministerio
publico, al estilo del art. 120 de la Constitucion argentina, no constituye algo ano-
malo. Pero la constitucion (v. gr, art. 43 de la argentina) puede encomendar esa
actuacion también a otro sujeto, como lo hace con el Defensor del Pueblo en los
amparos relativos a los derechos de incidencia colectiva, entre los que se encuen-
tran los ambientales.

2 Conforme al esquema desplegado por el referido autor, en una obra dedicada espe-

cificamente al tema, el proceso garantista afirma el caracter privado del conflicto,
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Curiosamente, sin embargo, de proyectarse el esquema garantista a
la tutela de fodos los derechos fundamentales —esto es, no solamente
los procesal-penales—,* las medidas probatorias y cautelares de oficio
podrian algunas veces contar con la aprobacion de parte de esta doctri-
na. El argumento es el siguiente: si la abstencion probatoria y precauto-
ria del juez (ne procedat judex ex officio) se justifica en la esfera penal,
en virtud del principio de inocencia y de la tutela procesal y penal a
favor del acusado —agredido, segun se explica, por el sistema punitivo
del Estado, y de quien se afirma, es por lo comun la parte débil del pro-
ceso penal—, en otros ambitos, y en garantia de otros derechos cons-
titucionales “de prestaciones” —a la salud, la alimentacion, el medio
ambiente, v. gr.—, la garantia al débil podria justificar un juez activista,
pronto a auxiliar a quien necesita remedios, comida o la cesacion a la
agresiones al medio natural, prestaciones insuficientemente proporcio-
nadas por aquel Estado.*

Cabe destacar que no obstante ese posible enfoque de la cuestion,
cierto garantismo que podriamos denominar “fuerte” sostiene que ain
ante la presencia de intereses colectivos o en cuyo interés estamos —o
deberiamos estar— todos involucrados, el juez debe ser incuestiona-
blemente imparcial, no defensor de partes, y que lo que corresponde
es conferir legitimacion a otros sujetos, incluyendo asociaciones espe-

que el juez no intervenga con decisiones que afecten la disponibilidad de las par-
tes, en quienes radica el impulso procesal; autoriza que el magistrado pueda sanear
los vicios procesales, pero limita la iniciativa probatoria del juez, advierte que la
carga probatoria pesa exclusivamente sobre las partes, y que la cosa juzgada es
inter allios acta. En cambio, el proceso moderno afirma la condicion de derecho
publico del proceso, subraya la calidad de director que asume el juez, a quien le
otorga impulso de oficio, postula el deber del mismo de depurar los vicios procesa-
les y de buscar la verdad con todos los medios disponibles, una mayor flexibilidad
en la distribucion de la carga de las pruebas y la posibilidad de expandir los efectos
de la cosa juzgada a terceros. Véase Gozaini Osvaldo, Problemas actuales del
derecho procesal. Garantismo vs. activismo judicial, cit., cap. I11.

2 El garantismo tiene su cuna en el derecho penal y procesal penal, pero también

se lo visualiza ahora como “técnica general de tutela de todos los derechos fun-
damentales”, para arribar a una “teoria general del garantismo”. Véase Andrés
Ibafiez, Perfecto, “Garantismo: una teoria critica de la jurisdiccién”, en Carbonell,
Miguel y Salazar, Pedro (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridi-
co de Luigi Ferrajoli, Madrid, Trotta, 2005, pp. 60-61.

Agradezco en este punto las observaciones criticas y el aporte del profesor Mario
E. Chaumet.
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cificas, para postular a favor de tales bienes, o flexibilizar dispositivos
procesales tuitivos de ciertas partes, como medidas precautorias sin
caucion.®

Aceptada —y subrayada— por la Corte Suprema argentina la doble
condicion de imparcialidad subjetiva y de imparcialidad objetiva que
debe reunir el juez,?® como recaudos del debido proceso en lo criminal,
y alertados de que la ultima de éstas puede no empalmar con la referida
adopcion oficiosa de pruebas y medidas cautelares, de acentuarse la
exportacion de las tendencias garantistas procesal-penales a la esfera
civil —hipotesis por cierto no descartable, a tenor de las perspectivas
de los ultimos fallos de la Corte Suprema argentina—, cabe preguntarse
si normas legales como la indicada, en el punto que nos preocupa, no se
encuentran en una situacion de relativa “constitucionalidad precaria”.?’
Esto es, que por ahora son fodavia consideradas como constituciona-
les por buena parte de la doctrina —no por todos—, pero que mafana
podrian perder esa calificacion, si se transportan mas intensamente por
los tribunales los principios del debido proceso penal al proceso civil,
posibilidad que no es nada remota.”®

En el orden de las realidades practicas, cabe preguntarse igualmente
si no seria mas adecuado conferir al ministerio piiblico —ya fiscal, ya
de la defensa—, en tutela “de los intereses generales de la sociedad”
—como expresamente lo dice el articulo 120 de la Constitucion argenti-
na— una actuacion intensa y plena en los procesos ambientales, con ob-
vias facultades para ofrecer y reclamar la produccion de pruebas y reque-
rir amplias medidas precautorias, en vez de transferirle al juez funciones
mas propias de una parte que de un sujeto imparcial; o darle aquel papel

% Montero Aroca Juan, La jurisdiccion en el proceso civil y penal, cit., p. 243.

% Por ejemplo, en el ya citado caso “Dieser-Fraticelli”, Jurisprudencia Argentina,
2006-1V-452. Véase supra, nota 17.

27 Sobre el tema de la inconstitucionalidad “precaria” o “endeble”, nos emitimos a
Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional. Logros y obstdculos, cit.,
p- 78.

2 Ental sentido, debe tenerse presente que para la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, los principios del art. 8° del Pacto de San José de Costa Rica, relativos
al proceso penal, rigen en general y minimamente en todo proceso (incluyendo el
civil y el juicio politico, v. gr). Véase Sagiiés, Néstor P., Derecho procesal consti-
tucional. Logros y obstaculos, cit., pp. 159 y ss.
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al defensor del pueblo.?” Con esto se conformarian tanto —sin duda— las
exigencias garantistas del debido proceso, como la 1til y legitima custo-
dia de un valor tan relevante como es la preservacion del medio natural.

5. EVALUACION

Para entender parte de esta problematica debe tenerse en cuenta que el
debate acerca de lo que es constitucional o inconstitucional dentro de
un “debido proceso”, responde a pautas tributarias de posiciones ideo-
logicas diferentes, y ademas, mutables.

Si existe una clausula constitucional que defina la controversia
acerca del juez activista o del juez garantista, a ella debera en principio
estarse. Pero a menudo, cabe destacarlo, no existe una respuesta cons-
titucional explicita preconcebida por el constituyente, sino que ella se
construye y varia segin los operadores del sistema constitucional, en
funcion del predominio de las posiciones “activistas” y “garantistas”
en la doctrina y en la jurisprudencia de un pais, y de las evoluciones que
al respecto ocurran.

Por ejemplo, durante largas décadas result6 mayormente aceptada
en la teoria constitucional y en la conciencia juridica forense —salvo,
desde luego, algunas discusiones—, la existencia, constitucionalidad y
funcionamiento de jueces instructores en lo penal, la concepcion de la
btisqueda de la verdad como meta del proceso, o el ejercicio de medidas
para mejor proveer en distintos fueros. Hoy, en cambio, el panorama
deja de ser pacifico y resulta hondamente polémico. El transito con-
temporaneo del sistema inquisitivo al acusatorio, en lo penal, y algunas
veces sin que esa transformacion estuviere retratada en el texto consti-
tucional, es otra muestra de esos avatares. Un esquema reputado otrora
como constitucional, pasa por ello a ser entrevisto hoy como inconstitu-

2 El art. 30 de la ley argentina general del ambiente 25.675, da legitimacion acti-

va al Defensor del Pueblo, entre otros, para plantear la accion de recomposicion
del ambiente dafiado. No dice nada respecto de esa legitimacion en cuanto el
amparo ambiental de la ultima parte del articulo. No obstante, como esta accion
de amparo es de tipo popular —puede iniciarla “toda persona”—, no existiria
impedimento para que la promueva el Defensor del Pueblo, y también, pensamos,
el Ministerio Publico, en funcion —ademas— de los arts. 43 y 120 de la Consti-
tucidn argentina.
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cional, sin que cambie la letra de la Constitucion, sino la interpretacion
que se hace de las palabras de esa Constitucion. De hecho, a menudo
eso se opera con interpretaciones mutativas de la Constitucion. Con-
forme a las mismas, el texto constitucional permanece incélume, pero
su contenido normativo varia. El texto puede funcionar asi como una
suerte de caja o estuche de contenidos normativos distintos.*

Simultdneamente, la actuacion de operadores inter o supranacio-
nales, mediante, por ejemplo, declaraciones de derechos humanos de
fuente internacional, informes o recomendaciones de la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos, consultas o sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos o de otros organismos similares,
producen modificaciones en el escenario constitucional doméstico. Son
elementos condicionantes de la interpretacion que pueda hacerse del
derecho constitucional nacional, ya que se trata de normas y de vere-
dictos que, con distinta intensidad por cierto, y en base a los principios
internacionalistas del pacta sunt servanda 'y de la bona fide, presionan y
reducen el margen de maniobra con que cuenta el operador nacional en
su tarea de entender algo como constitucional o inconstitucional. Esto
es: ese operador doméstico, cuando emite ese juicio de constitucionali-
dad acerca, por ejemplo, de medidas probatorias o cautelares de oficio,
también debe preguntarse si ellas son o no juridicamente validas, segiin
el derecho internacional publico vigente para ese Estado, tarea que le
obliga a realizar, simultaneamente con el analisis de constitucionalidad,
otro de convencionalidad —o de compatibilidad del instituto del caso
con las convenciones e institutos internacionales en vigor—.?!

En tanto y en cuanto ese bagaje normativo y directivo internaciona-
lista extreme, v. gr, los recaudos que debe ostentar el juez en materia de
imparcialidad objetiva, es posible que se acreciente el peso de las posi-
ciones garantistas. En cambio, si acentua los roles protectorios del juez
en la vigencia de ciertos derechos humanos —e indirectamente, de los

30 Sobre la interpretacion constitucional mutativa nos remitimos a nuestro libro La

interpretacion judicial de la Constitucion, cit., pp. 42y ss.

31 El principio de “convencionalidad” ha sido enunciado, por ejemplo, en el fallo

“Almonacid Arellano” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con-
siderando 124, y puede consultarse en Revista de Derecho, Universidad Catolica
del Uruguay, Montevideo 2007, num. 2007-2, pp. 217 y ss., en especial p. 285.
La Corte Suprema de Justicia Argentina lo recepciona en el caso “Mazzeo™: A,
13/7/07, Jurisprudencia Argentina, 2007-111-573.
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que son titulares de ellos—, es factible que crezca el activismo judicial.
La presion del derecho internacional publico sobre el constitucional,
por lo demaés, se acrecienta dia a dia.

El observador juridico tiene que asumir el estado de transicion y de
conflicto que existe en el tema. A falta de definiciones internacionalistas
o constitucionales especificas y claras, también debe asumir que si se
encuentra obligado a adoptar una respuesta concreta, lo hara en defini-
tiva de acuerdo con las pautas ideoldgicas que repute mas valiosas, cir-
cunstancia que implica, en verdad, el ejercicio de una opcidn politica,
que desde luego tiene un costo muy alto. Tendr4, al respecto, que com-
binar la ética de los principios con la ética de las consecuencias, como
diria Max Weber,* y respetar la coherencia entre los valores y el prag-
matismo. No es una empresa facil, desde luego. En el paragrafo anterior
hemos intentado una aproximacion hacia esa salida, dentro de un marco
como Argentina, que puede no ser idéntico para cualquier Estado.

El bien comun nacional, que es un valor sintesis, es probable que
aconseje recetas relativamente heterogéneas, no siempre iguales para
cada comunidad, en funcion de la idiosincrasia, posibilidades, expe-
riencias y realidades locales. Ellas pueden sugerir soluciones mas ac-
tivistas o mas garantistas, segun los casos, propias y adecuadas a cada
medio.

32 Weber, Max, El politico y el cientifico, Buenos Aires, Libertador, 2005, sin men-
cion de traductor, p. 72.
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CarpituLo XIV
Derechos humanos: universalismo y relativismo.
Conflictos y eventuales vias de solucion*

1. INTRODUCCION

El principio de universalidad en materia de interpretacion y de aplica-
cion de los derechos humanos parte del postulado de la dignidad de la
persona humana, y sostiene que todas ellas, en cualquier lugar, deben
gozar de un estandar minimo de tales derechos.! El universalismo cam-
pea expresamente en la célebre Declaracion de la Asamblea General
Naciones Unidas de 1948 denominada, precisamente, “Declaracion
Universal de los Derechos Humanos”, que se proclama “como ideal
comun... (de) todos los pueblos y naciones”.

Del principio de universalidad se desprende, en un primer tramo,
que a nadie se le podria negar en algin Estado un derecho humano
fundamental, ya que su disfrute “es patrimonio innato de todos los seres
humanos”. Ello importa, como afiadi6 la Conferencia de Viena de 1993,
la mision de garantizar “la universalidad, objetividad y no selectividad
del examen de las cuestiones de los derechos humanos”. Como conse-

Cfr. Sagiié¢s, Néstor Pedro, “Derechos humanos: universalismo y relativismo. Con-
flictos y eventuales vias de solucion”, en Memorias. Neoconstitucionalismo, dere-
chos humanos y pluralismo, Chuquisaca, Colegio de Abogados, 2012, pp. 15 y ss.

Cfr. Meyer Bisch, Patrice, Le corps des droits de I’homme. L’indivisibilité comme
principe d’interpretation et de mise en oeuvre des droits de [’homme, Fribourg,
Universitaires, 1992, p. 401, cit., por Villan Duran, Carlos, Significado y alcan-
ce de la universalidad de los derechos humanos en la Declaracion de Viena, en
AA.VV., Estudios basicos de derechos humanos 11, San José, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, 1995, p. 335.
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cuencia de ello, los derechos humanos tienen vocacioén de universali-
dad.?

No obstante lo puntualizado, existen serios conflictos en torno
a la superficie y el contenido de los derechos humanos, debates que
trasuntan, en el fondo, fuertes disputas acerca de su legitimidad. Es de-
cir, que hay modos diversos acerca de como entenderlos, y respecto de
lo que es justo o injusto en torno a la esencia de cada uno de ellos. Para
una vision multiple de tales derechos, sea de tipo relativista o cultural,
podemos vislumbrar estas areas de confrontacion: a) ideologica; b) re-
ligiosa; ¢) estatal, y d) intraestatal.

2. RELATIVISMO IDEOLOGICO

No es raro que las ideologias politicas visualicen los bienes y valores
juridico-politicos con perspectivas diferentes. Conceptos como los de
“justicia”, “libertad”, “orden”, “seguridad”, “igualdad” —entre otros—
tienen distintas acepciones segun el prisma ideoldgico con el que se los

enfoque.

En materia de derechos humanos, la aceptacion de la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos de 1948 por varios paises
marxista-leninistas planted crudamente esta problematica. En palabras
de Giinther Jakobs, en los tratados internacionales del caso, todos los
firmantes sabian sin duda que los derechos humanos no serian inter-
pretados del mismo modo en los “estados populares”, que en los esta-
dos de sociedades burguesas. El disenso no era, pues, oculto.’ Algunos
autores marxistas admitian sin cortapisas el disenso, inexorable desde
el punto de vista logico: los derechos humanos no podian ser concebi-
dos del mismo modo en una sociedad de socialismo real, en caracter
de transicion hacia el comunismo pleno, como se afirmaba que era la
que se vivia en la entonces Republica Democratica Alemana, que en

Bidart Campos, German J., Teoria general de los derechos humanos, México,
UNAM, 1989, pp. 41y ss.

Jakobs, Giinther, “Crimenes del Estado-ilegalidad en el Estado ;Penas para los
homicidios en la frontera de la ex-Republica Democratica Alemana?”, trad. por
Pilar Jiménez Alcover, publicado en Goltdammer Archiv fiir Strafrecht, enero de
1994, pp. 1-19, 462.

1276



Derechos humanos: universalismo y relativismo

una diferente sociedad burguesa, impregnada de las contradicciones
de clase.*

En definitiva, recuerda Robert Alexy, seglin la comprension socia-
e marxi unista, . u i
lista —marxista comunista, aclaramos—, de los derechos fundamenta
, X1 ingu u univ i ati u-
les, no existe ningun derecho humano universal sistematicamente ne
tral. Citando en ese tema a Klenner, a la contradiccion de clases tenia
que corresponder una contradiccion entre derechos humanos. Por tanto,
podia hablarse de una “concepcién liberal de los derechos humanos”,
y otra “concepcidn socialista” de ellos, la cual, a juicio de Alexy no era
la mejor interpretacion posible, por ejemplo, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.’

El célebre caso de Los guardianes del muro, donde se discutia la
responsabilidad penal de los soldados que baleaban a quienes intenta-
ban cruzar el muro de Berlin —rotulados, segun el derecho de la Re-
publica Democratica Alemana, “violadores de fronteras”—, resulto pa-
radigmatico para comprender la distinta cotizacion que podia tener el
valor “vida”, en un escenario juridico Occidental o en el marxista. En
palabras del juez Levitz, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
“la interpretacion y aplicacion del derecho dependen del orden politico
general, en el cual el derecho funciona como un subsistema... Los mis-
mos textos juridicos, como la Constitucion de la Republica Democra-
tica Alemana, o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
cuando se los aplica, segun las diferentes metodologias inherentes a
cada orden politico, conducen a diferentes resultados... Consecuente-
mente, la interpretacion y aplicacion de normas juridicas nacionales o
internacionales segun el método socialista u otra metodologia no de-
mocratica, que resultaba intolerable para el régimen democratico, de-
beria ser vista como equivocada desde el punto de vista de un sistema
democratico”.¢

Brunner G., Menchenrechts in der DDR, 1989, pp. 15 y ss., cit., por Jakobs,
Giinther, op. cit., p. 462, nota 44.

Alexy, Robert, Mauerschutzen. Acerca de la relacion entre derecho, moral y puni-
bilidad, trad. por Eduardo R. Sodero, en Vigo, Rodolfo Luis, La injusticia extrema
no es derecho, (de Radbruch a Alexy), 2* ed., Buenos Aires, La Ley, 2006, pp.
179-180.

¢ Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Streletz, Kessler y Krenz vs.
Alemania, 22 mar 2001, cit. por Vigo. Rodolfo Luis, op. cit., pp. 131-133.
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3. RELATIVISMO RELIGIOSO

Una segunda fuente de relativizacion de derechos humanos acaece
cuando el derecho bajo examen es procesado, segin pautas religiosas
que lo amplian o restringen con caracter predominante.

Por ejemplo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (que en
Argentina tiene rango constitucional, segun el art. 75, inc. 22, conforme
la reforma de 1994), fue aceptada por algunos Estados bajo reservas
sumamente importantes. Asi, Kuwait declaré que no cumpliria “todas
las disposiciones de la Convencion que son incompatibles con la ley
islamica —o sharia— y los reglamentos locales vigentes”. Reservas pa-
recidas hicieron Afganistan, Argelia, Egipto, Irdn, Jordania, Islas Mal-
divas, Marruecos, Pakistan y Qatar. Djibuti se adhiri¢ a la Convencion
“concienzudamente y en todo momento, salvo que no se considerara
obligado por ninguna disposicion ni articulo que sea incompatible con
su religion o sus valores tradicionales™.”

4. RELATIVISMO ESTATAL

La tercera ruta de relativizacion se presenta si un Estado, por razones
sociologicas derivadas de comportamientos comunitarios tradicionales,
idiosincracia, inercia juridica u otros factores —incluso, también, re-
ligiosos, entremezclados con aquéllos—, adopta pautas peculiares de
entendimiento y aplicacion en materia de derechos humanos.

Veamos algunas muestras de estas situaciones.

La ley irani del 25 de abril de 1993 establece penas corporales
como la lapidacion, la amputacion y la flagelacion. Para las mujeres,
dispone que quienes no usen el shador podran ser multadas, azotadas
o detenidas. Por lo demas, las mujeres casadas deben requerir la apro-
bacion de su marido para obtener pasaporte, viajar o trabajar.® Desde

7 Véase Cerna, Christina M., “La universalidad de los derechos humanos y la diver-
sidad cultural:...”, la realizacion de los derechos humanos en diferentes contextos
socio-culturales”, en AA.VV., Estudios bdsicos de derechos humanos II, cit., p.
389.

Villan Duran, Carlos, “Significado y alcance de la universalidad de los derechos
humanos...”, cit., p. 345.
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luego, estas normas, aunque avaladas, aparentemente, por la mayoria de
la comunidad local, han sido consideradas por muchos como incompa-
tibles con las reglas internacionales que reprimen la tortura y los tratos
degradantes, o la discriminacion contra la mujer. Al revés, las autorida-
des iranies —y probablemente, la mayoria de la comunidad local—, no
divisa necesariamente esa oposicion.

No hace mucho, en 2011, una mujer irani de 32 afios, Amench
Bahrami, estudiante de ingenieria electronica, desfigurada en su rostro
con acido y cegada por un hombre despechado por no haber aceptado
casarse con ¢l, logré una sentencia condenatoria contra el agresor. Apli-
candose la regla “ojo por ojo” —*“ley del talion”—, este ultimo, Majid
Movahedi, fue sentenciado por la justicia irani a recibir gotas de acido
sulfarico en sus ojos, a fin de cegarlo. La mujer entendié que la condena
era justa, tanto como compensacion por todo lo que sufrid, en especial
para intimidar a hombres que intentaran repetir aquella agresion. Final-
mente, la victima desistio de su reclamo de condena, que entonces no
fue ejecutada.’

En otro contexto, Trinidad y Tobago establecid la pena corporal
por flagelacion, realizada con el “gato de nueve colas”, o con latigazos
con una vara de tamarindo, abedul u otros objetos “o con cualquier otro
instrumento que el presidente puede aprobar periodicamente”. El “gato
de nueve colas” es un instrumento de nueve cuerdas de algodon trenza-
das, cada una de aproximadamente 30 pulgadas de largo y menos de un
cuarto de pulgada de diametro, unidas a un mango. Las nueve cuerdas
de algodon son descargadas en la espalda del sujeto, entre los hombros
y la parte baja de la espina dorsal”. La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en el caso “Caesar c. Trinidad y Tobago”, parrafo 88,
defini6 a este instrumento como una especie de tortura, o trato cruel,
inhumano o degradante.

Otro dato de interés es una sentencia de 1998 de la Alta Corte de
Justicia de Israel, que por cinco votos contra cuatro, entendié que era
posible emplear “presion fisica” en el interrrogatorio de un sospechoso
palestino, involucrado en actos de terrorismo. El “Shin Bet” —un orga-
nismo de seguridad— admitié haber empleado métodos como privar de
suefio al acusado durante periodos largos, cubrir su cabeza con sacos, 0
forzarlos a escuchar musica a altisimo volumen, antes de los interroga-

9

La Capital, Rosario, Argentina, 15 may 2011, p. 24.
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torios. El fallo pudo haber tenido consenso local, aunque dificilmente
estaria de acuerdo con las creencias y las convenciones internacionales
que reprimen la tortura o padecimientos analogos.!”

5. RELATIVISMO INTRAESTATAL

Se presenta cuando en el interior de un mismo Estado, coexisten distin-
tos ordenamientos juridicos tutelados constitucionalmente, cada uno de
ellos con su identidad, tradiciones, cosmovisiones y techos culturales
propios. En tal supuesto, es factible que derechos humanos esenciales,
respecto, por ejemplo, a la vida, el debido proceso, a penas no crueles,
etc., tengan distintas miradas y concluyan en contenidos diferentes. El
problema puede agravarse si la Constitucion nacional reconoce el dere-
cho a ciertas comunidades poseedoras de sus propios derechos, a contar
también con autoridades, incluso judiciales, para aplicarlos.

El tema ha tenido en los tltimos lustros una difusion especial a raiz
del reconocimiento de derechos a pueblos indigenas en algunas constitu-
ciones —como las de Peru, Argentina y Colombia—, pero mas acentuado
en otras. Tal vez los casos mas llamativos son los de Ecuador y Bolivia.

La Constitucion de Ecuador (2008), por ejemplo, define a la Repu-
blica como un “Estado constitucional de derechos —asi, en plural—,
intercultural y multinacional (art. 1°). Los distintos pueblos indigenas,
afroecuatorianos y montubios, cuentan con la facultad de crear, desarro-
llar, implementar y practicar su derecho propio o consuetudinario, pero
siempre que no se violen los derechos constitucionales, en especial de
las mujeres, nifios y adolescentes (arts. 56 y 57). Existe, pues, un “plu-
ralismo legal”, donde el Estado oficial reconoce, protege y garantiza la
coexistencia y el desarrollo de sistemas regulatorios y consuetudinarios
en cada nacion indigena, en concordancia con el caracter multinacional,
multiétnico y multicultural del Estado. También se favorece un proce-
dimiento judicial que promueve el multiculturalismo, a fin de asegurar
una comprension cultural de los hechos y una interpretacion cultural de
las normas de tales grupos, con el proposito de evitar una interpretacion
etnocéntrica y monocultural (Ley de Garantias Constitucionales y de
Control Constitucional, art. 66). No obstante, la misma ley contempla

10 The Nation, Bangkok, 14 ene 1998, p. A-8 (cable de la Agencia Reuters).
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una accion extraordinaria de proteccion contra las decisiones de la jus-
ticia indigena, que se tramita ante la Corte Constitucional, si tal justicia
indigena ha violado los derechos constitucionales o discriminé contra
la mujer (ley cit., art. 65).

La Constitucion de Bolivia (2009) también proclama al Estado
como multinacional e intercultural, compuesto, entre otros, por nacio-
nes indigenas originarias y campesinas, grupos interculturales y afrobo-
livianos. Ellos cuentan con el derecho a contar con un sistema politico,
econdmico y legal acorde con sus cosmovisiones (arts. 1 y 30). En el
Poder Legislativo, hay representantes electos por comunidades indige-
nas (Constitucion, art. 146). Existe una jurisdiccion indigena, de igual
rango que la ordinaria y la agroambiental (Constitucion, art. 179), ejer-
cida por sus propias autoridades, y que aplica sus principios, valores
culturales, normas y procedimientos peculiares. El Tribunal Constitu-
cional Plurinacional del Estado, donde debe haber jueces provenientes
a la jurisdiccidn indigena, tiene competencias para evacuar consultas de
la justicia indigena, acerca de la aplicacion de sus normas a un caso con-
creto (constitucion, art. 208), o para determinar su compatibilidad con la
constitucion (Ley Reglamentaria del Tribunal Constitucional, art. 137).

6. ALTERNATIVAS DE SOLUCION. CONFLICTOS IDEOLOGICOS,
RELIGIOSOS Y ESTATALES. EL “ARGUMENTO DEMOCRATICO”

Lo complejo del tema obliga a distinguir distintos planos del conflic-
to. Preferimos comenzar por el intento de armonizacion del relativis-
mo cultural cuando es de tipo ideoldgico, religioso o estatal, dejando
para una segunda etapa los conflictos intraestatales. En concreto, cabe
preguntarse como evitar, en lo posible, que un mismo instrumento ju-
ridico —por ejemplo, un tratado internacional sobre derechos huma-
nos— pueda tener aplicaciones tan disimiles y contradictorias entre los
distintos Estados que lo han suscrito.

Una via de definicion de los conflictos “externos” de legitimidad en
materia de multiculturalismo, entre diversos estados, seria resolverlos
“democraticamente”, o sea, por el recurso a la mayoria.

Este mecanismo es desde luego atractivo, en especial por su sim-
pleza. Si la interpretacion de una regla supranacional dada por un or-
ganismo supranacional o por una comunidad, es visualizada como re-
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pulsiva por otra comunidad, el asunto podria aclararse por el voto de la
mayoria de los miembros del organismo comunitario.

No obstante, la “argumento democratico” no es de facil instru-
mentacion. En particular, cabe preguntarse quién y como se votaria.
Por ejemplo: ;Cada Estado de la comunidad o suscritor del documento
internacional tendria un voto, o deberia tenerse en cuenta el nimero
de habitantes implicados? Si lo que se trata de definir es un tema de
justificacion o injustificacion, no parece razonable que el principio
de igualdad soberana de los Estados —que impone conferir un voto a
cada uno de ellos— defina la cuestion. Una mayoria de paises peque-
fos, habitados por una infima proporcion de la humanidad, podria asi
resolver cuestiones que se aplicarian al grueso de esa humanidad, atin
contra la voluntad de esta ultima tremenda mayoria de personas.

Otra observacion opuesta al argumento mayoritario es que si el
asunto discutido divide al globo en sectores relativamente iguales, o al
menos muy fuertes cada uno de ellos, resulta muy dificil dirimir elec-
toralmente la cuestion en disputa. Puede parecer simple concluir que la
exposicion de ancianos enfermos terminales a la intemperie y al frio ex-
tremo, para provocar o acelerar su muerte —tal como se ha practicado
en algunas muy pequefias sociedades primitivas asiaticas, al estilo de
una forma elemental de eutanasia— atenta contra el derecho a la vida y
a la dignidad humana, pero no sera tan sencillo concluir —solo por me-
dio de una votacion— que ciertos criterios diferenciatorios de la mujer,
practicados en decenas de paises musulmanes habitados por centenares
de millones de habitantes, son necesariamente denigrantes en el plano
axioldgico, y que resultan siempre incompatibles con las convenciones
antidiscriminatorias suscritas por esos paises.

Dicho en otras palabras, el “argumento democratico” se robustece
cuando los perdidosos en la eleccion son relativamente pocos, dado que
entonces aparece una evidente mayoria que confiere a la votacion una
suerte de relevante legitimidad sociologica; pero es débil si dicha votacion
se encuentra muy dividida. En tal caso la legitimidad sociologica decae
en relacion directa al aumento del disenso con el resultado de la consulta.

Finalmente, el “argumento democratico” podra brindar legitimidad
sociolodgica a la respuesta obtenida, pero tampoco parece en tltima ins-
tancia apropiado para resolver definitivamente, mediante elecciones,
qué es axioldgicamente justo y qué es injusto. La esclavitud, por ejem-
plo, tuvo histéricamente —tanto en Europa como en Asia— una apro-
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bacidon mayoritaria durante centurias, y eso no significa que haya sido
una institucion en si legitima.

7. EL “ARGUMENTO JERARQUICO”

Un importante mecanismo de solucion de confrontaciones de legitimi-
dad, de tipo formalista, es el que asigna competencia para resolverlo al
organo juridico instituido por el tratado o convencion para pronunciarse
sobre el tema.

El “argumento jerdrquico” —un argumento de autoridad— tiene
en su favor la claridad y seguridad que brinda, ademas de su impecable
juridicidad. Se afianza también desde el plano de la l6gica, ya que si
los diferentes Estados que han adherido a una convencion han aceptado
una solucion de tipo institucional, bueno es que la cumplan. Ademas,
si la han previsto asi, es porque —se supone— entendieron que era el
camino mas adecuado para dirimir los conflictos. La doctrina de los
propios actos se suma asi a esta alternativa, como también algunos in-
gredientes de corte aristocratico —la convencidn o pacto ha selecciona-
do a los mejores para interpretarlo—.

En sintesis, esta doctrina propone que en los conflictos externos
de legitimidad prevalezcan los criterios axiologicos de los 6rganos ju-
risdiccionales establecidos por el convenio internacional del caso. A
los estados y comunidades nacionales les corresponderia entonces una
politica de seguimiento y de obediencia a sus directrices.

Sin embargo, el argumento jerarquico, con tantos puntos a su favor,
cuenta con flancos débiles. Aparte de su legitimidad formal —que por
cierto tiene—, puede no contar con legitimidad sociologica: por ejem-
plo, si los miembros del organismo supranacional no tienen de hecho
las dotes éticas y técnicas para desempefar su cargo, habiendo sido
elegidos, v. gr,, en base a componendas politicas y diplomaticas; o si sus
sentencias resultan arbitrarias, imprudentes o caprichosas, generadoras
por tanto de disenso. En tal sentido, el mejor tribunal internacional pue-
de devaluarse y perder prestigio frente a las sociedades que debe regir,
las que entonces tendran la tentacion de elaborar actitudes escapistas
—expresas o solapadas— o de renuencia a obedecerlo.

En otro sentido, puede ocurrir que si media un desfase cultural pro-
fundo entre el o6rgano de la jurisdiccion supranacional con una socie-

283 |



EL CURSO DE LOS DERECHOS

dad determinada, ésta se sienta inclinada a hacer prevalecer sus propios
valores y concepcion de la vida, por sobre el prestigio del primero. En
una sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman, éste advirtio
que un tratado internacional no podria sobreponerse al principio cons-
titucional local del respeto a la dignidad humana —que desde luego,
sera entendido por el Tribunal primero segun las pautas domésticas—.
El fallo es sumamente ilustrativo, proviniendo sobre todo de una nacion
con una alta dosis de desarrollo juridico, acerca de los topes nacionales
de sometimiento a una convencion.'!

Paralelamente, cabe observar que algunos documentos internacio-
nales no establecen 6rganos jurisdiccionales de solucion de controver-
sias, con lo que el conflicto podria quedar sin resolver.

8. EL ““ARGUMENTO ARISTOCRATICO”

Los conflictos de legitimidad, segn este criterio, deben ser decididos
segun las pautas culturales prevalecientes en los paises mejores. El gru-
po de los “mejores” estaria formado principalmente por paises europeos
Occidentales y otros pocos adscritos a su area cultural —Australia,
Nueva Zelandia, Estados Unidos y Canada—. Se trata de la élite de es-
tados que historicamente compusieron el nucleo directriz del concierto

de las naciones, vale decir, de las “naciones civilizadas”."?

" La sentencia referida no aborda, en verdad, el caso de un fallo de un 6rgano juris-
diccional supranacional al que el Tribunal Constitucional Federal aleman reputase
—hipotéticamente, en un caso concreto—, lesivo de la dignidad humana. Queda
abierta la incognita de si en tal caso el fallo supranacional a que aludimos seria
ejecutable en Alemania. Cfr. Aldez Corral, Benito, “Comentario a la sentencia del
Tribunal Constitucional Federal aleman del 12 de octubre de 19937, en Revista
espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constituciona-
les nim. 45, 1995, pp. 248-249. Cfr. también Lopez Castillo, Antonio, “De inte-
gracion y soberania. El tratado sobre la Union Europea ante la Ley fundamental
alemana”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, nim. 40, 1994, pp. 207 y ss.

No debe olvidarse que en la génesis del derecho internacional publico, es decisivo
el llamado “concierto europeo”, formado por las principales naciones de tal conti-
nente, que se autocalificaron como la cuna de la comunidad internacional civiliza-
day la gestadora de tal rama del derecho. Véase por ejemplo Diaz Cisneros, César,
Derecho internacional publico, Buenos Aires, TEA, 1955, t. I, pp. 118 y 123.
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El argumento aristocratico —de tanta vigencia durante la belle epo-
que— resulta hoy mas una tentativa de estrategia de dominacidon que
un principio aceptado. La critica mas dura que se le hace es que, de
hecho, procura imponer, so pretexto de la universalidad de los derechos
humanos, su propia version particular de ellos, autocalificada como la
unica axiologicamente admisible, y por tanto con validez universal. Asi,
el cuestionamiento a la llamada “interpretacion occidental” de los dere-
chos humanos —tildada a menudo desde el este y el sur como “interven-
cionista, politizada y selectiva”, cuando no “eurocéntrica”—, es ahora
constante en los foros internacionales. Bien se ha dicho, al respecto, que
esta controversia puede no ser mas que una manifestacion del llamado
“choque de civilizaciones”, que caracteriza el declinar del siglo xx.'

En concreto, la solucion aristocratica de los conflictos externos de
legitimidad pudo tener andamiaje, como toda férmula aristocratica, en
tanto que los “no mejores” dejaran decidir —o fueran obligados a dejar
decidir— a los “mejores”. Si ese liderazgo es contestado, o si las ecua-
ciones de poder econdémico y politico variaran en favor de los antiguos
“no mejores”, cae también la receta que comentamos.

9. LA DOCTRINA DEL “MARGEN
DE APRECIACION NACIONAL”

Se trata de una posicion compatibilizadora. Inicialmente qued6 formu-
lada para comprender interpretaciones locales de derechos humanos en
asuntos tales como su suspension —por razones de seguridad nacional,
peligro publico, etc.—, o su limitacion —motivos de utilidad publica,
moral publica, etc.—; pero también puede operar como una herramien-
ta de regulacion de tales derechos. En concreto, pregona que los dere-
chos personales no pueden evaluarse en abstracto, sino que cabe tener
en cuenta las particularidades de cada nacion, segln las circunstancias,
las materias y el contexto.'

Cfr. Arteaga Acosta, Horacio, “Los derechos humanos hoy: concepciones en con-
flicto”, en Boletin de la Comision Andina de Juristas, Lima, nim. 45, 1995, pp.
10 y 14, con cita de las opiniones de Samuel Huntington sobre “the clash of civi-
lizations ”; Villan Duran, Carlos, “Significado y alcance de la universalidad de los
derechos humanos...”, cit., p. 348.

Véase sobre el tema Ganshof van der Meersch, Walter, “Le caractére «autonome»»
des termes et la «marge d’appréciation» des gouvernements dans 1’interpretation

285 |



EL CURSO DE LOS DERECHOS

Aplicada la doctrina al caso de los conflictos axiologicos externos,
ella obliga a distinguir un ntcleo irreductible y no transable en el de-
recho en cuestion, de interpretacion uniforme, y pegada a ¢l, una su-
perficie mayor, donde si cabrian valoraciones distintas de ese derecho,
segun las modalidades socioculturales de cada comunidad. En lo que
hace al nucleo central, cabe el sometimiento de la sociedad local a las
pautas axiologicas globales: hay aqui un “piso minimo”, que ningun
Estado puede avasallar o desconocer. En lo que hace a la zona aledafia,
imperaria el margen de apreciacion nacional.®

Aparte de lo sefnalado, el “margen de apreciacion nacional” se re-
duce cuando en los paises miembros del convenio o tratado existen “es-
tdndares comunes” o “denominadores comunes” en torno al modo de
entender un derecho. Por tanto, si los distintos paises estdn de acuerdo
en apreciar —por lo comin— a un derecho de determinado modo, di-
ficilmente podria invocarse por un Estado un “margen de apreciacion
nacional” diferente a esa interpretacion compartida por los restantes.'®

La doctrina del “margen de apreciacion nacional” es interesante
y necesaria a la vez, pero también trae sus bemoles.'” Por ejemplo,
casi nunca esta claro cudl es el limite entre la zona “irreductible” de
un derecho, y la del comienzo del “margen de apreciacion nacional”.
La definicion de esta duda queda, en definitiva, a cargo de los 6rganos

de la Convention Européenne des Droits de I’'Homme”, en AA.VV., Protection
des droits de 'Homme: la dimension européenne, Berlin, Franz Matscher-Herbert
Petzold, 1988, p. 207.

Véase sobre el nucleo irreducible de derechos inderogables Cangado Trindade,
Antonio A., “Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of International Pro-
tection of Human Rights”, en Recueil des cours de I’Académie de Droit Interna-
tional, La Haya, 1987, t. 202, p. 402; Yourow Howard, Charles, The Margin of
Appreciation Doctrine in the Dinamics of European Human Rights Jurisprudence,
La Haya, Boston, Londres, Kluwer Law International, 1996, pp. 15y ss.

Ganshof van der Meersch, Walter, op.cit., p. 214.

En un sentido profundamente critico a la doctrina del margen de apreciaciéon na-
cional, a la que califica como “no feliz creacion en el seno de los 6rganos euro-
peos”, y su posible repliegue en el futuro, cft. el excelente estudio de Valifa, Lilia-
na, “El margen de apreciacion nacional en la aplicacion del derecho internacional
de los derechos humanos en el derecho interno”, en Abregu, Martin y Courtis,
Christian (comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los
tribunales locales, Buenos Aires, Centro de Estudios Legales y Sociales, 1997, pp.
173 y ss., en especial 196-197.
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jurisdiccionales —cuando los hay— custodios del convenio o tratado,
por lo cual, en definitiva, renaceria aqui el argumento jerarquico al que
ya hemos hecho referencia.

10. LA DOCTRINA DEL ESFUERZO COMPARTIDO

Esta doctrina, asimismo contemporizadora, parte de varios supuestos.

El primero consiste en reconocer la situacion del multiculturalis-
mo como fendomeno socioldgico natural, innegable e irreprimible. Que
haya pueblos que piensen distinto es algo tan antiguo como la existen-
cia misma del ser humano.

El segundo estriba en partir del supuesto de encontrar soluciones, o
sea, de operar con un animus genuino y honesto de arribar a una receta
equitativa, y no del “todo o nada”.

El tercero es que, para alcanzar una solucion, cabe descartar posi-
ciones aristocratizantes o basadas en la mera fuerza, para lo cual sera
casi indispensable formular concesiones y avenimientos mutuos. Tal
puede ser la regla de oro de la convivencia. El factor tiempo —Ia fija-
cion de etapas, por ejemplo— puede contribuir a esa armonizacion de
posiciones contrapuestas. Delimitar el nucleo intangible y esencial de un
derecho, de los segmentos secundarios del mismo, es otro punto al que
cabe atender con prioridad.

Naturalmente, la doctrina del esfuerzo compartido no es incompa-
tible con la doctrina del margen de apreciacion nacional o con el argu-
mento jerarquico, ni con ciertas recetas democraticas prudencialmente
aplicadas.

11. UN ELEMENTO CORRECTOR: LAS CEGUERAS AXIOLOGICAS

Para reprimir los excesos de cualquiera de los argumentos esgrimidos
—. gr, el “democratico”, el “jerarquico”, el del “margen de aprecia-
cion nacional”, etc.—, podria hacerse uso de la doctrina de las cegueras
axiologicas.

La misma alerta que ciertas comunidades —pequenas o grandes—
pueden en determinados momentos perder parcial o totalmente su lu-
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cidez valorativa, y admitir como aceptables soluciones profundamente
ilegitimas. Son casos de patologia psicosocial, cercanos a los que Wer-
ner Goldschmidt llama de “conciencia mala” de ciertos pueblos.'® La
aceptacion expresa o tacita de la mayoria de la comunidad alemana
a Hitler, en pleno desarrollo del siglo xx, es un buen ejemplo de tal
perturbacion: pocos estarian en condiciones de argumentar que la po-
litica de discriminacién y agresividad racial, bien sostenida por cierto
afnos atras a su eleccion popular por el futuro dictador en su célebre
libro Mi Lucha, no podia provocar el holocausto que finalmente ocu-
rri6, y que este fue una “sorpresa imprevisible”. Sin embargo, un grupo
humano tan numeroso y culto —en términos comparativos— como la
mayoria de la sociedad germanica, una de las mas desarrolladas de
la humanidad, instal6 democraticamente al Fiihrer —es decir, mediante
comicios—, le dio legalmente poderes omnimodos y lo sigui6é en una
empresa tragica que costd decenas de millones de muertos. Desde esta
perspectiva, es claro que alli hubo una ceguera axioldgica.

En sintesis, es posible algunas veces resolver un conflicto externo
de legitimidad constatando en alguno de los grupos contrapuestos la
existencia de una ceguera axiologica. Pero el problema, en tales casos,
es de quién detecta la ceguera, y con qué autoridad ética lo hace. Por
ejemplo, la mayor parte de los habitantes de los paises Occidentales dira
—y no sin acierto— que cortarle la mano a un ladrén reincidente como
sancion estatal, es hoy una ceguera axioldgica lesiva de la dignidad hu-
mana. Pero pocos de aquellos paises del primer mundo tendran la sufi-
ciente sinceridad y humildad para reconocer que quitar “legalmente” la
vida a seres por nacer, por la mera y discrecional decision personal del
abortante, tal como ocurre en varias de estas naciones, es también otra
ceguera axioldgica, mucho mas grave —cuantitativa y cualitativamente
hablando— que la mutilacion del ladrén.

Un indicador bastante acertado de existencia de las cegueras axio-
logicas es la vergiienza de una sociedad que las practica, en recono-
cerlas como dato de su propia realidad. Por ejemplo, la prostitucion
infantil es un hecho practicado y consentido por varios gobiernos y por
ciertos pueblos, a la luz de todo el que quiera verla, aunque oficialmen-
te se la cuestione —muy tibiamente— o se la minifique, pretendiendo
restarle magnitud. En otros casos, sin embargo, la ceguera axiologica

18 Cfr. Goldschmidt, Werner, Ciencia de la Justicia. Dikelogia, 2 ed., Buenos Aires,
Depalma, 1986, pp. 45y 377.
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monta su propio aparato ideoldgico y airosamente sale al ruedo preten-
diendo legitimarse. Asi, se habla por algunos de un derecho constitu-
cional a la autodegradacion, cuando no a la automutilacion, en aras
—por ejemplo— de un sacrosanto derecho a la propia individualidad,
o dicho con mas sofisticacion, de la “autonomia personal”, que siem-
pre deberia quedar inmune a politicas paternalistas o proteccionistas
del Estado.! En sentido parecido, las politicas de exterminio racial del
nazismo tuvieron un nutrido arsenal argumentativo, que partia desde la
cuasi negacion o edulcoracion de tal hecho —presentar los campos de
concentracion, v. gr., como centros de trabajo— hasta, si era necesario,
su pretendida justificacion.

Aparte de ello, si existe una decidida opiniéon comun en la casi to-
talidad de la humanidad en torno a la ilegitimidad de una conducta —Ila
trata de blancas, la esclavitud, el rechazo a la tortura, etc.—, la admision
o tolerancia de la misma conducta por un pueblo determinado es, so-
ciologicamente hablando, una hipotesis concreta de ceguera axioldgica.

12. EL MULTICULTURALISMO INTRAESTATAL

Dejamos aparte esta situacion porque tiene ribetes especiales. Cuando
tal relativismo cultural tiene apoyo en la propia Constitucion —es decir,
cuando ella proclama la existencia de érdenes juridicos distintos dentro
de un mismo territorio estatal, cada uno de ellos portador de creen-
cias, valoraciones y principios propios, y suma a ello la proteccion de
ciertas identidades culturales, confiriendo ademas poder juridico a las
autoridades de los grupos del caso—, es la propia Constitucion la que
esta tutelando cierta posible disparidad en el contenido y goce de los
derechos personales.

De todos modos, por razones de seguridad juridica, debe haber
topes en esa disparidad, y debe haber una autoridad superior que los
defina, en particular para tutelar el contenido esencial de los derechos.
Hemos visto las formulas empleadas por las constituciones de Ecuador
y Bolivia, que en ultima instancia confian en su Corte o Tribunal Cons-

En los casos “Bazterrica” y “Capalbo”, la minoria de la Corte Suprema de Justicia
argentina se plantea el tema, precisamente, de si existe un derecho constitucional
a la autodegradacion, respondiendo negativamente a tal cuestion. Véase A, Fallos,
308:1392 y 1468.
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titucional para asegurar la supremacia de la Constitucion y del derecho
internacional de los derechos humanos, y que regulan procedimientos
especificos, de derecho procesal constitucional, como una accién ex-
traordinaria contra decisiones de la justicia indigena, o un mecanismo
de consulta, aparte de la facultad de deslindar competencias entre la
jurisdiccion ordinaria y la indigena.

En estos casos, al Tribunal o Corte Constitucional tiene una deli-
cada funcion juridica y politica de arbitro institucional y de custodio
del contenido esencial de los derechos. La ley ecuatoriana de garantias
constitucionales es util al respecto, cuando subraya el animo que debe
presidir, en ese trabajo, al maximo tribunal constitucional: asumir la
realidad intercultural, nutrirse de la voluntad de encontrar alternativas
de ensamble, evitar soluciones rigidas, monoculturales o etnocéntricas.
Por nuestra parte, afadimos la vieja formula de Benjamin Cardozo, des-
tinada en su momento para dirimir las contradicciones, aparentemente
insolubles, que puedan anidar en una Constitucion: de ser necesario,
compatibilizar lo incompatibilizable.

Es una receta que apunta al método jerarquico para resolver los con-
flictos, pero que nada impide que haga uso, igualmente, de la doctrina
del margen de apreciacion nacional —Iléase, del margen de apreciacion
de las comunidades en juego— y del esfuerzo compartido. Tampoco,
desde luego, del andlisis de eventuales cegueras axiologicas, ya en la
sociedad nacional total, ya en alguna comunidad especifica.

Varias sentencias de la Corte Constitucional de Colombia son una
muestra de una tentativa de esa contemporizacion. Sus veredictos en
materia de sanciones corporales, proselitismo religioso y de derecho
de defensa en juicio, con relacion al derecho indigena, pueden ser
—y de hecho son— discutibles. Pese a ello, implican férmulas y ecua-
ciones juridicas de compatibilizacion, por mas que el analista pueda no
siempre compartirlas.

13. EVALUACION

1. Una variable singular de conflictos externos de legitimidad
—de una comunidad o grupo de comunidades con otro grupo—
se plantea en el caso de la adhesion de sociedades distintas,
con valoraciones a menudo disimiles, a un mismo documento

290



Derechos humanos: universalismo y relativismo

juridico inter o supranacional. Siempre han existido pueblos
que han manejado diferentes valores y escalas de valores. Lo
novedoso es que antes esas comunidades no se sometian a un
mismo techo juridico, en tanto que ahora, frente a procesos de
globalizacion y de pretension de universalidad de los derechos
humanos, la adhesién de esos pueblos con valoraciones con-
trapuestas a un convenio o declaracion comin es cada vez mas
frecuente.

El intento de resolver esos conflictos externos de legitimidad
principia por asumirlos, vale decir, por reconocerlos como dato
natural del actual desarrollo juridico de la humanidad.

El segundo paso consiste en intentar formulas razonables de ar-
monizacion. Ellas consisten, primero, en consensuar dos cosas:
quién decide, y en base a qué decide.

En definitiva, cabe necesariamente pensar en organismos ju-
risdiccionales supranacionales equitativamente constituidos
e integrados con sujetos poseedores de especiales cualidades
éticas y técnicas, aptos para comprender el conflicto y brindar
soluciones prudentes acordes con el grado de desenvolvimiento
global, por un lado, y las posibilidades reales de las comunida-
des en juego, por el otro. Sus integrantes deben ser concientes,
en particular, de que un Estado o una comunidad —o varios
Estados y sus pueblos— por mas civilizados que fueren, o que
se consideren que lo son, carecen hoy del derecho providencial
de imponer a otras sociedades su modo de pensar o de calificar
lo justo e injusto. El “argumento aristocratico” de decision de
estos conflictos no es, pues, convincente.

El “argumento democratico”, que define el conflicto en favor
de los criterios de legitimidad del grupo de naciones o de socie-
dades mas numeroso, tiene andamiaje sociologico solo en los
supuestos en que esa mayoria sea abrumadora y opte por una
respuesta objetivamente razonable.

Una advertencia cada vez mas evidente es que la observancia
y el entendimiento comun de los derechos personales en un
mundo globalizado no son ajenos a un también comun piso
econémico y cultural que dé las bases facticas y socioldgicas
para sentirlos en cualquier parte del mismo modo. Distintos es-
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cenarios y contextos produciran muy probablemente diferentes
visualizaciones axiologicas sobre un mismo precepto juridico.

En tal quehacer, cabe constatar que en ciertas areas es posible
lograr un alto grado de uniformidad axiologica en torno a lo
que es legitimo y lo que es ilegitimo, pero que en otras no va a
ser pronto asi. El consenso axioldgico es pues una meta, no una
realidad. El transito hacia la convergencia en criterios comunes
de legitimidad puede lograrse en parte profundizando el ana-
lisis de las cegueras axiologicas, y realizando una inteligente
aplicacion de la doctrina del “margen de apreciacion nacional”
y del “esfuerzo compartido”.

El factor tiempo sera igualmente indispensable para intentar
compatibilizar los conflictos axioldgicos, que subsistiran du-
rante lapsos prolongados —o tal vez no desaparezcan nunca—
y con los cuales sera necesario convivir.

En el interior de un pais, el reconocimiento constitucional de
naciones o grupos con derechos y autoridades propias importa
un nuevo dato de la experiencia constitucionalista, en particular
latinoamericana. Es casi inexorable que aparezcan aqui con-
flictos de coexistencia juridica. Cabe advertir, no obstante, que
resulta indispensable determinar con claridad qué 6rgano y con
qué pautas debe tutelar el contenido esencial de los derechos
humanos, por encima de aquellas heterogeneidades normativas
y culturales. En la realidad, ello ha provocado ya nuevos apor-
tes para el derecho constitucional y el derecho procesal consti-
tucional.



CarituLo XV
El habeas corpus en el sistema
interamericano de derechos humanos*

1. INTRODUCCION. EL HABEAS CORPUS
Y EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Definido como el “Gran Mandamiento”, el habeas corpus se perfila
como el padre del derecho procesal constitucional. En efecto, cronolo-
gicamente es el primero de los procesos constitucionales y el destinado
a tutelar uno de los mas importantes derechos, como es la libertad fi-
sica y ambulatoria, derecho por cierto fundante, en el sentido que po-
sibilita la realizacion de los demas. Y aun cuando cuenta con valiosos
precedentes normativos, la sancion de la Habeas Corpus Act inglesa,
en 1679, puede igualmente reputarse como una de las partidas de naci-
miento del derecho procesal constitucional.

El habeas corpus ha figurado en la mayor parte de las constitucio-
nes actuales, y ha tenido diferentes tratamientos legislativos: muchas
veces, como un capitulo de los codigos procesales penales. En una vi-
sion mas avanzada, normado conjuntamente con la acciéon de amparo.
Otra alternativa es la de injertarlo en su habitat preciso, un codigo pro-
cesal constitucional. Ocasionalmente, ha tenido una ley aparte.!

*  El presente trabajo se inserta dentro del plan de investigaciones de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Pontificia Universidad Catolica
Argentina.

Sobre los diferentes tratos normativos al habeas corpus, nos remitimos a Sagiiés,
Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional. Habeas corpus, 4* ed., Buenos
Aires, Astrea, 2008, t. 4, pp. 86 y ss.
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Pero aparte de su instrumentacion nacional, el habeas corpus ha
sido recogido por una serie de instrumentos provenientes del derecho
internacional de los derechos humanos.? Esto implica que no solamente
es un tema que ha preocupado al constituyente y al legislador local,
sino también a la comunidad internacional. Por ende, es un instituto
que preocupa al bien comun nacional, y por sobre €I, al bien comun
internacional.

Entre esos instrumentos internacionales, nos interesa de modo par-
ticular el Pacto de San José de Costa Rica (1969), o Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, que lo reglamenta en su articulo 7.6.

Ese atraccion singular deriva de que, seglin la doctrina del “control
de convencionalidad”, enunciada de modo enfatico como obligatoria
para los jueces nacionales por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a partir del caso “Almonacid Arellano vs. Chile” (2006), y
ratificada por una docena de sentencias posteriores, tales jueces tienen
un doble deber: (i) inaplicar las reglas juridicas internas —incluso las
constitucionales—, opuestas al Pacto de San José de Costa Ricay a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; (ii)
hacer funcionar —es decir, interpretar, aplicar, diligenciar— todas las
normas juridicas domésticas —cabe repetir: atn las constitucionales—,
de conformidad con dicho Pacto y jurisprudencia.’

Por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU, 1966),
art. 9.4., dice: “Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion
o prision tendrad derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la
brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si su prision
fuera ilegal”. El Pacto de San José de Costa Rica, en su art. 7.6, es mas completo y
protector que este precepto, como puede advertirse. Véase paragrafos 2 y siguien-
tes. A mayor abundamiento, debe recordarse que la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre expresa en su art. XXV que “Nadie puede ser
privado de su libertad sino en los casos y segln las formas establecidas por leyes
preexistentes. .. todo individuo que haya sido privado de su liberad tiene derecho
a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin
dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene derecho
también a un tratamiento humano durante la privacion de su libertad”.

Derivamos al lector a Sagiiés, Néstor Pedro, “El control de convencionalidad
como instrumento para la elaboracion de un ius commune interamericano”, en
Bogdandy, Armin von, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Morales Antoniazzi, Ma-
riela, La justicia constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia un lus Cons-
titutionale commune en América Latina”?, México, UNAM, 2010, Max Planck
Institut-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, t. II, pp. 449 y ss.
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plo:

Tales directrices conllevan consecuencias significativas. Por ejem-

@)

b)

d)

las reglas internas que contravengan al habeas corpus normado
por el articulo 7.6 del Pacto de San Jos¢ de Costa Rica, o a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos huma-
nos, son “inconvencionales”, vale decir, en palabras de la Corte
Interamericana, carentes de efectos juridicos;

las reglas nacionales concernientes al habeas corpus tienen que
someterse, o sea, deben ser entendidas y actuadas conforme a
las pautas del aludido articulo 7.6, y a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana;

el derecho interno de cada Estado podra ser mas generoso que
el Pacto de San José de Costa Rica y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, conforme al principio pro homine y al
favor libertatis, a tenor del articulo 29.b del Pacto (véase nota
3), pero nunca mas restrictivo. En otras palabras, el Pacto y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana operan como piso,
y no como techo juridico de los derechos humanos, y

el “control de convencionalidad” que comentamos no es una
mera teoria o doctrina, sino una regla obligatoria para los jue-
ces nacionales, fijada o creada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (ella, en “Almonacid Arellano”, lo hizo in-
vocando los principios de bona fide, pacta sunt servanda y del
“efecto util” de los tratados internacionales, art. 2.2. del Pacto
de San José de Costa Rica).

2. TEXTO NORMATIVO

El mencionado articulo 7.6 del Pacto de San José de Costa Rica
indica lo siguiente:

Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez
o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la
legalidad de su arresto, o detencion y ordene su libertad si el arresto o
la detencion fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén
que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad
tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que
éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede
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ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o
por otra persona.

Esta prescripcion, de breve contenido, da lugar a diversos comenta-
rios, que desmenuzaremos de inmediato.*

3. NATURALEZA DEL HABEAS CORPUS INTERAMERICANO

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el habeas corpus
estd enunciado en el referido articulo 7.6 del Pacto de San José de Costa
Rica, y es una especie del género “amparo”. Los paises pueden instru-
mentarlo dentro de éste o de manera autonoma. La Corte admite que en
algunas naciones se lo llame “amparo de la libertad” (Opinion Consulti-
va 8/87, El habeas corpus bajo suspension de garantias, parr. 34; casos
“Anzualdo”, parrs. 73, 74, 77; “La Cantuta”, parr. 111).

La insercion del habeas corpus dentro de la familia del amparo,
normado este ultimo por el articulo 25 del Pacto de San Jos¢ de Costa
Rica, provoca que le sean aplicables algunas garantias alli enunciadas
para el amparo, conectadas de modo particular con la sencillez, rapidez
y efectividad que debe animarlo, y el compromiso del Estado a desa-
rrollar sus posibilidades procesales y a garantizar el cumplimiento de la
sentencia que se dicte.’

Véase entre otros, y a quienes seguimos, Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-
2004, San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005,
pp. 1078 y ss.; Huertas Diaz, Omar et al., Convencion Americana de Derechos
Humanos. Doctrina y jurisprudencia 1980-2005, Bogota, Universidad Autonoma
de Colombia-Editorial Ibafiez, 2005, pp. 97 y ss.

Art. 25 del Pacto de San José de Costa Rica: “1. Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribu-
nales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamen-
tales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando
tal violacion sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones
oficiales. 2. Los Estados partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad
competente prevista por el sistema leal del Estado decidira sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recur-
so judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decision en que se haya estimado procedente el recurso”.
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4. RoL REPARADOR, PREVENTIVO Y CORRECTIVO

El texto del articulo 7.6 del Pacto de San Jos¢ de Costa Rica parece enun-
ciar obligatoriamente para los estados el habeas corpus reparador, des-
tinado a proteger a “toda persona privada de libertad”. A continuacion
menciona al habeas corpus preventivo, pero indicando que el mismo, des-
tinado para la persona “amenazada de ser privada de su libertad”, no po-
dra ser abolido ni restringido por los estados que ya lo tienen establecido.

Sin embargo, la Corte Interamericana ha formulado una interpreta-
cién mutativa por adicion del citado inciso. En efecto, indico en el parrafo
35 la Opinion Consultiva 8/87, ya citada, que entre los roles del habeas
corpus figura “controlar el respeto a la vida e integridad de la persona,
para impedir su desaparicion o la indeterminacion de su lugar de deten-
cion, asi como para protegerla contra la tortura u otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes”. El habeas corpus, asi dibujado, engloba
la variante del habeas corpus “correctivo”, destinado a tutelar el buen
trato a las prisiones de los detenidos en ellas, asi como ciertas variables
del habeas corpus preventivo.® El habeas corpus “correctivo” ha sido 1la-
mado algunas veces como habeas corpus impropio, en el sentido de que,
muchas veces, no procura necesariamente la libertad del arrestado, sino
su atencion adecuada y acorde con el principio de dignidad humana. Ac-
tualmente, desde el punto de vista cuantitativo, es quiza el mas relevante.

5. H4BEAS CORPUS A FAVOR DE DESAPARECIDOS

La Corte Interamericana ha extendido el habeas corpus no solamente
para impedir desapariciones, como hemos visto, sino también “para lo-
calizar el paradero de una persona”, incluso a pesar de que haya trans-
currido un tiempo largo desde su desaparicion (casos “Hermanas Serra-
no Cruz”, parr. 79; “Blake vs. Guatemala”, parr. 102).

6. H4ABEAS CORPUS INDIVIDUAL Y COLECTIVO

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha aceptado la instru-
mentacion procesal del habeas corpus “colectivo”, o sea, del interpues-

¢ Respecto del habeas corpus correctivo, nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro,
Derecho procesal constitucional. Habeas corpus, cit., pp. 213 y ss.
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to a favor de una pluralidad de personas, al que llama “genérico” (caso
“Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, parrafos 247, 251).

7. {QUE DETENCIONES SE DISCUTEN EN EL HABEAS CORPUS?

El Pacto de San José de Costa Rica no es aqui coherente. El articulo 7.6
parece estar programado para impugnar detenciones o arrestos “ilega-
les”. El juez debe expedirse, especificamente, sobre “la legalidad” de la
restriccion a la libertad. Sin embargo, el mismo articulo 7, en su inciso
3, advierte que nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento
“arbitrarios”.

En concreto: el habeas corpus es idoneo, sin duda, para atender pri-
vaciones de libertad ilegales. Pero ¢incluye también a las arbitrarias?
En doctrina, existe un fuerte debate en torno a si arbitrariedad e ilegali-
dad con cuasisinonimos, o términos con un sentido multivoco y diferen-
te, habria, en tal sentido, actos ilegales-arbitrarios, pero también lega-
les-arbitrarios. La arbitrariedad aludiria, para algunos, a situaciones in-
equitativas o injustas, axiolégicamente discutibles, aunque formalmente
pudiesen ser legales.” Por eso algunos textos normativos programan al
amparo, por ejemplo, para objetar actos u omisiones tanto ilegales como
arbitrarios (en tal sentido, art. 43 de la Constitucion nacional argentina).

Un entendimiento coordinado de los incisos 7.3 y 7.6 del Pacto de
San José de Costa Rica nos lleva a asimilar, en lo que hace a ese ins-
trumento internacional, los conceptos de arbitrariedad e ilegalidad. Re-
sultaria absurdo cefiir la meta del habeas corpus exclusivamente para
discutir detenciones ilegales, sin comprender a las arbitrarias, cuando el
inciso 7.3 condena explicitamente a estas ultimas.

Precisamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
“Gangaram Panday vs. Surinam”, considerando 47, ha advertido que
los arrestos ilegales son los que se han consumado violando los requisi-
tos materiales y formales exigidos por la ley, mientras que los arbitra-
rios son los que, aunque cubriendo esos requisitos legales, resultan de
todos modos irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad.

También derivamos en este punto al lector a Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho procesal
constitucional. Accion de amparo, 5 ed., 3* reimp., Buenos Aires, Astrea, 2015, t. 3,
pp. 107 y ss.
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Ambos son contrarios al Pacto de San José. Tal pauta, destacamos, es
de gran trascendencia practica.

8. INSTRUMENTACION PROCESAL DEL HABEAS CORPUS

El inciso 7.6 del Pacto de San José de Costa Rica contiene pocas, aun-
que importantes, reglas procedimentales del habeas corpus. Entre ellas
mencionamos las siguientes, complementadas con la jurisprudencia de
la Corte Interamericana:

a)

b)

el recurso puede interponerse por el propio afectado en su li-
bertad, “o por otra persona”. Esto importa consagrar una accion
de tipo popular, con una amplia legitimacion activa. No cabe
restringirla, por ende, a los parientes o amigos del detenido;
debe articularse ante autoridad judicial (“juez o tribunal com-
petente”, dice el art. 7-6 del Pacto). La Corte Interamerica-
na demanda que sea “una autoridad judicial o con funciones
judiciales”, cosa que no satisfacen alcaldes u otros funcio-
narios administrativos, y aunque hubiere recursos judiciales
contra lo resuelto por éstos (“Chaparro Alvarez vs. Ecuador”,
parr. 129);

el habeas corpus no esta subordinado al agotamiento de vias
administrativas, ya que el articulo 7-6 del Pacto autoriza el con-
trol jurisdiccional directo de los actos administrativos lesivos
de la libertad (“’Vélez Loor vs. Panama”, parr. 127);

el habeas corpus exige la presentacion del detenido al juez del
caso, a fin de verificar la legalidad de la privacion de la libertad
que lo afecta (Opinioén Consultiva 8/87, parrs. 33 y 35);

el juez del habeas corpus debe decidirlo “sin demora”. Con
razon, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha pun-
tualizado que un plazo de catorce meses y medio es al respecto
sumamente excesivo y violatorio del Pacto de San José (caso
“Suarez Rosero vs. Ecuador”, parr. 64). También, desde luego,
si transcurrieron cinco afios entre la interposicion de un habeas
corpus genérico, y su decision (caso “Instituto de Reeducacion
del Menor vs. Paraguay”, parr. 247), y

el habeas corpus debe ser eficaz: no basta que esté enunciado
formalmente, sino que tiene que ser realmente operativo (caso
“Suarez Rosero vs. Ecuador”, parr. 63).
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El resto de la especificacion procesal del instituto queda a cargo de
cada pais signatario del Pacto.

Uno de los temas procesales mas interesantes es la operatividad del
habeas corpus, segln el articulo 7-6 del Pacto de San José de Costa Rica,
con relacion al articulo 7-5, que asegura el derecho de un detenido a ser
llevado sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales. Jestis M. Casal juzga, con acierto, que
si alguien no es sometido y llevado ante dicha autoridad jurisdiccional,
podra articular un habeas corpus.® Pero también extiende la operatividad
del habeas corpus contra resoluciones judiciales restrictivas de la liber-
tad contrarias al articulo 7-5, o cuando dichas decisiones, originalmente
justificadas, después no merecerian mantenerse. Entendemos que en tales
casos el juez del habeas corpus estaria interfiriendo en un proceso judi-
cial a cargo de otro juez, y que las impugnaciones a los proveidos o sen-
tencias interlocutorias de éste, tienen que plantearse en su sede, mediante
los recursos en vigor. Solamente si ellos fueran notoriamente incondu-
centes cabria la posibilidad de plantear un habeas corpus, pero siempre
ante el juez competente de la causa, o en su caso, ante su superior.

9. NO SUSPENSION DURANTE
LOS ESTADOS DE EXCEPCION

La garantia del habeas corpus, como la del amparo, figuran entre aque-
llas que no pueden suspenderse mientras esté rigiendo un estado de
excepcion, porque resultan “indispensables”, subraya la Corte Intera-
mericana, para tutelar derechos a su vez insuspendibles segun el articu-
lo 27-2 del Pacto de San José de Costa Rica, y asimismo, porque son
necesarias “para preservar la legalidad en una sociedad democratica”
(caso “Duran y Ugarte vs. Pera”, parr. 106; “Hermanos Paquiyauri vs.
Pert”, parrs. 97 y 98. Véase también Opinion Consulta 8/87, parr. 35).
En otras ocasiones, la misma Corte ha destacado como razones de la no
suspension del habeas corpus la “preservacion del Estado de Derecho,
aun bajo la legalidad excepcional que resulta de la suspension de garan-
tias” (caso de los “Hermanos Paquiyauri vs. Pert”, parr. 97).

8 Casal, Jesus M., Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Parte I. Debe-

res de los Estados y derechos protegidos. Capitulo II, Derechos civiles y politicos.
Articulo 7, Derecho a la libertad personal, version digital remitida por el autor.

1300



El habeas corpus en el sistema interamericano de derechos humanos

10. EVALUACION

El Pacto de San Jos¢ de Costa Rica y la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos han sentado las bases del habeas
corpus interamericano, cuyas reglas formales y jurisprudenciales son
obligatorias para los estados adscriptos al sistema del Pacto y que acep-
taron la competencia contenciosa de la Corte, conforme, reiteramos, la
doctrina del control de convencionalidad.

En muchos aspectos, la Corte Interamericana ha desplegado las re-
glas del Pacto —asi, cuando incluye entre los beneficiarios de la accion
a las personas desaparecidas—, o realizado de vez en cuando verdade-
ras interpretaciones mutativas por adicion. En ellas, el texto del articulo
7.6 permanece formalmente intacto, pero su contenido se ha ampliado.
Por ejemplo, en cuanto los objetivos del habeas corpus, especialmente
respecto del “correctivo”, que superan la mera revision judicial de de-
tenciones ilegales y arbitrarias. Otra ampliacion de interés es la admi-
sion del amparo colectivo. En otros supuestos, el Tribunal ha coordinado
preceptos del Pacto, como los referentes al habeas corpus y al amparo.
También ha disipado dudas importantes, como las relativas a la vigencia
de éstos cuando se han declarado estados de emergencia o similares.

En general, todo ese trabajo de interpretacion de las normas del Pac-
to, que ha penetrado, ocasionalmente, y con criterio activista, en el &mbito
de la llamada sobreinterpretacion,’ puede reputarse positivo, en aras de
reforzar, actualizar y lubricar al viejo pero venerable instituto del habeas
corpus. Los aportes expansivos de la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos han sido aqui prudentes y provechosos.

Resulta del todo conveniente que el escueto pero util andamiaje in-
teramericano referente a dicha figura procesal constitucional —y ahora,
también procesal convencional—, que deja por cierto un gran margen
de apreciacion nacional en la instrumentacion doméstica de los habeas
corpus, sea perfectamente conocido por los jueces nacionales y demas
operadores juridicos —v. gr:, los poderes ejecutivo y legislativo—. No
debe olvidarse que el derecho local tiene que hacerse funcionar confor-
me aquellas directrices.

?  Respecto de la “sobreinterpretacion” de la Constitucion, véase Comanducci, Pao-

lo, “Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico”, en Carbonell,
Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 2* ed., Madrid, Trotta, 2005, p. 81.
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CarituLo XVI
Derecho a la seguridad
(a proposito de la violencia urbana)*

1. INTRODUCCION.
LA SEGURIDAD PERSONAL COMO DERECHO HUMANO

El derecho a la seguridad personal es un tipico derecho humano, gene-
ralmente de raigambre constitucional, pero también de alcurnia supra-
nacional, en el sentido que estd reconocido por una serie de instrumen-
tos internacionales.

Por ejemplo, asi figura en el articulo 3° de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos —ONU, 1948—, cuando indica que todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a “la seguridad de su
persona”. El derecho “a la libertad y seguridad personales” se repite en
el articulo 9° de la Declaracién Universal de Derechos Civiles y Politi-
cos. A su turno, el Pacto de San José de Costa Rica repite una expresion
parecida, en su articulo 7, inciso 1°. La Convencion internacional sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial es todavia
mas explicita, al sefalar en su articulo 5°, inciso b) que toda persona,
sin distincion de raza, color u origen nacional o étnico, tiene derecho “a
la seguridad personal y a la proteccion del Estado contra todo acto de
violencia o atentado contra la integridad personal cometido por funcio-
narios publicos o por cualquier individuo, grupo o institucion”.

*  Originalmente publicado en E/ Derecho, Buenos Aires, Argentina, t. 186, pp. 827 y
ss., y en Anuario de Derecho Constitucional latinoamericano, Montevideo, Funda-
cion Honrad Adenauer, 2004, t. 11, pp. 451 y ss. La actual version incluye modifica-
ciones y actualizaciones.
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En su version restringida, el derecho a la seguridad personal parece
vincularse al derecho a la integridad fisica, en el sentido de tutelar al
individuo contra dafios a su cuerpo. Pero en una acepcion mas amplia,
comprende también la proteccion frente a otros ataques conexos, como
privaciones o perturbaciones a la libertad ambulatoria, atracos, inva-
siones a su domicilio, atentados sexuales, y en general amenazas o in-
timidaciones que impidan a un ser humano disfrutar de su derecho a la
tranquilidad, sin temer lesiones a su persona o a sus bienes. Ese amparo

9 ]

tiende a llamarse “seguridad publica”.
Queda claro, entonces:

a) que el derecho a la seguridad personal es un derecho honda y
estructuralmente humano, algo estrechamente vinculado con la
dignidad de la persona, un derecho basico y fundamental, de
tipo innegable;

b) que opera como una suerte de “derecho fundante” valioso tanto
por si mismo como porque posibilita el goce de otros derechos.
De no haber garantias respecto de la integridad personal, por
ejemplo, raro es que puedan ejercitarse otros derechos como
los politicos, circular libremente, ser propietario, emitir libre-
mente ideas, practicar un culto, etcétera;

¢) que respecto del Estado, cabe exigirle roles preventivos, en el
sentido de impedir agresiones contra las personas o sus bienes,
como también roles represivos —de sancion para quienes in-
frinjan el referido derecho a la seguridad personal—. Implica
igualmente para el Estado deberes de accion, como los ya se-
nalados, y de omision —no atacar a las personas—. Desde esta
perspectiva, es un derecho multioperativo, y

d) que es un derecho bifronte, en el sentido que se dirige tanto
contra las autoridades ptblicas como a los particulares, quienes
deben, por su parte, respetar la seguridad de sus semejantes.

No obstante, su condicion de derecho humano fundamental, inne-
gable, fundante, bifronte, y multioperativo, el derecho a la seguridad
personal —que exige también, como vimos, seguridad publica—, es
contrastado por una realidad cotidiana que lo rechaza, desmiente y cues-

Sobre la descripcion del concepto de seguridad publica y sus variables nos remiti-
mos a nuestros Elementos de derecho constitucional, 3* ed., Buenos Aires, Astrea,
1999, t. 2, pp. 374-375.
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tiona. Su vigencia, en particular en lo que hace al ambito urbano, choca
con un incremento de la delincuencia respecto de los delitos contra las
personas, la honestidad y la propiedad; la infima cantidad de casos pena-
les efectivamente resueltos y con condena; el aumento de policias y cus-
todios agredidos o asesinados, la toma de rehenes y la disminucion en la
edad de los delincuentes.? Como contrapartida, surge otro problema por
cierto preocupante: el retorno en muchos casos a la “justicia privada”,
ejecutada —ante la ineficacia de los roles preventivos y represivos que
deberia haber cumplido el Estado—, por las victimas o sus deudos.

2. “LEGITIMACION” DE LAS AGRESIONES.
ASPECTOS PSICOSOCIALES

En los ultimos lustros las agresiones a la seguridad personal no solo han
crecido cuantitativamente, sino que intentan cubrirse de un barniz de
justificacion que principia por la conviccion personal del agresor, en el
sentido de que lo que esta haciendo no es algo reprochable.

Aplicando aqui en parte el esquema de Albert Bandura —que si
bien refiere a la legitimacion de actos terroristas, entendemos también
util para comprender la agresion comun hacia la seguridad personal—,

Algunos datos son harto llamativos. Por ejemplo, en Argentina, “solo una de cada
mil personas que delinquen son alcanzadas por el sistema penal”. En la provin-
cia de Buenos Aires, en 1990 hubo 234 502 delitos, y en 1997 fueron 399 638.
El 63% de las victimas de delitos contra la propiedad no los ha denunciado. En
1996 hubo 6 180 condenas y en 1998, solamente 4311. En la ciudad de Buenos
Aires, cerca de 80000 personas usurpan terrenos fiscales. Existen quince “villas
de emergencia”: asentamientos ilegales, cerrados e impenetrables. De acuerdo con
un informe de la Fundacion Mediterranea, referido al pais, por cada punto que
aumenta la tasa de desempleo, el delito se acrecienta en 0.39%. Otras fuentes
acreditan que la mitad de los condenados tiene menos de 30 afios, y el 80% apenas
termind la escuela primaria. E1 50% de los sentenciados asegura que delinqui6 por
razones de lucro. Como dato ilustrativo, Gustavo Palmieri apunta asimismo que
“En la ciudad de Buenos Aires hay mas policias por habitante que en Nueva York.
Por la desconfianza en las instituciones, s6lo se denuncia el 30% de los delitos,
se empieza a investigar 10% de ese 30, y apenas se resuelve el 10% del anterior
10%”. Cft. diario La Nacion, Buenos Aires, 6 dic 1999, pp. 11-12.

Sugerimos también consultar a Carranza, Elias (coord.), Delito y seguridad de
los habitantes, México, Siglo XXI Editores, 1997, passim; y AA.VV., Derechos
humanos, proceso penal y seguridad ciudadana, San José, Costa Rica, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, s/f, passim.
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esos conductos de legitimacion del hecho agresivo operan para: a) eli-
minar los mecanismos de freno o autocontrol del sujeto agresor; b) blo-
quear los dispositivos de autosancion del autor de tales conductas des-
tructivas. Por ambas rutas, y gracias a tal doble “desconexion moral”, el
agresor encuentra —de modo conciente o subconciente— justificativos
tanto para superar las barreras internas que normalmente le impiden
violar la seguridad personal del projimo, como para después, no sentir-
se culpable de su acto.?

Los dispositivos aludidos se aplican en dos niveles diferentes:

a) En cuanto la conducta reprensible:

1.

Justificacion moral de la agresion. Cuando ello se logra, el su-
jeto agresor entiende que su acto es bueno, por mas que la nor-
ma juridica lo condene. “Lo que es culpable, escribe Bandura,
puede hacerse honorable a través de una reinterpretacion cog-
noscitiva”. Un argumento corrientemente utilizado es el de las
penurias econdmicas, que justificarian hurtos y robos, primero
para comer y después, en algunos casos, simplemente como
medio de vida.*

Comparacion paliativa (o ventajosa). Aqui el agresor legitima
su comportamiento juzgandolo nimio, o disculpable, si se lo
coteja con otros delitos mas graves —generalmente, de “cuello
blanco”— que permanecen impunes —por ejemplo, grandes
negociados, sobornos, contrabandos o desfalcos perpetrados
por altos funcionarios publicos o por importantes empresarios,
macro evasiones impositivas, “vaciamientos” y desaparicion
de fondos realizados por directivos bancarios, etc.—.
Etiquetado eufemistico. En esta variable legitimatoria, el agre-
sor disimula la gravedad de su acto denominandolo de otro
modo. Asi, en lugar de “asesinar” o de “matar”, dira “enfriar”,
“borrar”, o “despenar”. En vez de “usurpar”, preferira decir

Cfr. Bandura, Albert, “Mecanismos de desconexion moral”, en Reich Walter et

al., Origenes del terrorismo. Psicologia, ideologia, teologia, estados mentales.
trad. por Sergio Bolafios, Barcelona, Pomares-Corredor, 1994, pp. 173 y ss. Hemos
modificado parte del plan expositivo de este autor.

En un sonado caso (octubre de 1999). de asalto al Banco de la Nacion Argentina,

en Ramallo —provincia de Buenos Aires, Argentina—, uno de los delincuentes,
entrevistado telefonicamente por periodistas, expreso que asaltaba al Banco para
proveerse de medios para vivir bien, y evitar volver a la carcel.
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“ocupar”. En reemplazo de “robar”, dira “limpiar”, “hacer” —a
alguien— o algo parecido. El artilugio lingiiistico sirve asi para
exculpar o minificar el acto lesivo.

4. Desplazamiento de responsabilidades. Conforme con esta estra-
tegia, el agresor traslada la “culpa” del acto dafioso a otro suje-
to, generalmente el Estado —quien vendria por ejemplo, a ser
responsable, por su deficiente politica economica, de los asaltos
y demads atentados contra la propiedad que habitualmente se co-
meten—. En el caso del “sindrome de Estocolmo”, los rehenes de
un asalto a un banco terminaban por culpar de su situacion no a
los ladrones que los habian secuestrado, sino a la policia que no
encontraba una solucion a los reclamos de los delincuentes.’

En otros casos se responsabiliza a la sociedad en general —dividi-
da, en un planteo marxista y anarquista de lucha de clases, entre sec-
tores explotadores y explotados, encontrandose entonces los segundos
autorizados para proceder contra los primeros—. Un ejemplo evidente
de esto ultimo fueron las palabras de Emile Henry, autor del atentado
al café Términus, en Paris, que al cobrar decenas de muertos y heridos
de clientes —de clase media y alta— que se encontraban en el lugar,
sostuvo ante los tribunales la celebre tesis de “No hay inocentes”.® En
sentido similar, se ha afirmado que el robo, en definitiva, no es mas que
un procedimiento de redistribucién de la riqueza.’

La responsabilidad social, en sentido amplio y global, puede jus-
tificarse entendiendo que el agresor esta condicionado en su compor-
tamiento por factores familiares, econdmicos, culturales, religiosos,
costumbres y necesidades, etc., que determinan su comportamiento en
un sentido o en otro, de tal manera que es aquella sociedad, y no ¢él, la
verdadera culpable de su andar delictivo. La responsabilidad del sujeto
concreto tiende asi a diluirse en toda la comunidad, mediante un pro-
ceso de “difusion de responsabilidades”. Se trata de una explicacion de

> Como recuerda Bandura, Albert, op. cit., p. 196, uno de los rehenes afirmé que “Es
la policia la que me esta alejando de mis hijos”.

Cfr. Joll, James, Los anarquistas, trad. por R. Andreu Aznar, Barcelona, Grijalbo
1968.

Palabras de un asistente, abogado, al curso organizado en junio de 1999 en San
José de Costa Rica, por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, sobre
Derechos humanos y seguridad urbana, durante el didlogo publico posterior a una
conferencia pronunciada por el autor de este trabajo.
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larga data, enunciada por Juan Jacobo Rousseau en su célebre tesis de
que el hombre nace bueno, pero la sociedad lo convierte en malo.?

Emparentandose con la tltima posicion, en otros casos la respon-
sabilidad de la agresion es trasladada por el agresor directamente hacia
la victima. Asi, el que tiene bienes es “culpable” del mero hecho de
tenerlos,’ y por ende, merece ser robado. Quien se opone a un atra-
co es “culpable” de su resistencia, y resulta entonces logico el castigo
—inmediato y violento— del agresor. Una mujer bonita es “culpable”
de su belleza, y de ahi que se explique el abuso sexual del violador. En
la mente del agresor, “las personas convertidas en victimas no estan
completamente libres de culpa, porque con su comportamiento contri-
buyen en parte a su propia situacion. Por ello, a las victimas se las pue-
de culpar por ocasionarse sufrimiento a si mismas”.!°

b) En cuanto los efectos perniciosos de la agresion.

Producido el atentado a la seguridad personal, los engranajes au-
toexculpatorios del agresor pueden funcionar a través de la minimiza-
cion de las consecuencias —convenciéndose, por ejemplo, que la vic-
tima no ha sufrido tanto, o que puede recuperarse facilmente—, o sim-
plemente por la ignorancia de las consecuencias, caso en que el agresor
omite toda consideracion sobre los problemas de las victimas o de sus
familiares, alternativa que implica un proceso de negacién psiquica de
tales problemas.

Otra ruta de autoexculpacién estriba en subhumanizar o deshuma-
nizar a la victima. Si el agresor logra mentalmente transformar a su vic-
tima, de un ser humano a un producto infrahumano despreciable y por
ende agredible —"raza inferior”, “infiel”, “salvaje”, “gusano”, “cerdo”,
etc.—, simple proveedor de bienes y de satisfacciones —habitualmente
patologicas— del atacante —obtenidos mediante la vulneracion de la

integridad de la victima, o sustrayéndole dinero, perjudicandola en su

Sobre las ideas de Rousseau en torno a la corrupcion del “buen salvaje” por la
sociedad, en sus Discursos y el Emilio, véase Ros, Clemente B., Derecho politico,
2% ed., Buenos Aires, Sanna, 1953, t. 1, p. 228.

La base de esta tesis puede hallarse en el pensamiento de Pierre J. Proudhon, para
quien “la propiedad es un robo”. Cfr. Proudhon ,Pierre Jean, ; Qué es la propiedad?,
trad. por Diego A. de Santillan, Buenos Aires, Americalee, 1946, p. 256; Sanguinet-
ti, Horacio, Curso de derecho politico, Buenos Aires, Astrea, 1980, p. 151.

10 Bandura, Alberto, op. cit., p. 198.
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honestidad, humillandola o hiriéndola, etc.—, esa elaboracion de des-
humanizacion es un excelente factor de autodesinhibicion primero, y de
autoexculpacion después.!!

Uno de los casos limite en ese proceso de cosificacion de la victima,
es el de la toma de rehenes. El rehén pasa, de su condicion original de
ser humano-sujeto, a la de objeto, en el sentido que se convierte en un
medio o simple herramienta “usada” para la satisfaccion de los objeti-
vos —economicos, politicos, religiosos o los que fuere— del secues-
trador, quien opera como propietario absoluto de ella. Tan “cosa” es
el rehén, que de hecho puede ser destruido —total o parcialmente— a
voluntad de su detentador, si no se satisfacen los requerimientos que
éste plantea a un tercero —generalmente, el Estado—. Ya hemos visto
que en la mente del secuestrador se suma, a la cosificacion que aludi-
mos, un ingenioso y perverso mecanismo de transporte de responsabi-
lidades: si asesina al rehén, por ejemplo, el “responsable” de la muerte
no seria ¢él, sino la autoridad publica o el particular que no cumplié con
sus exigencias.

3. MARCO JURIDICO DEL DEBATE. SU IDEOLOGIZACION

El tema de la seguridad personal y de la seguridad publica, como el de
cualquier otro importante del derecho, esta inevitablemente ideologiza-
do. Con referencia al caso argentino, se alerta que el debate se encuentra
profundamente enrarecido por tales perspectivas ideologicas, hoy agi-
gantadas, ya que frente a la crisis de seguridad las posturas de izquierda,
temerosas de volver a las violaciones a los derechos humanos y al terro-
rismo de Estado que ocurrieron durante los afios setenta, se preocupan
mas que nada por los derechos de los acusados y tienden a restringir las
facultades policiales, para no repetir los episodios del “gatillo facil”,
de las torturas o de la “policia brava”. En la vereda opuesta, algunos
sectores de derecha, alarmados ante la impunidad de la delincuencia
comun, aforan en alguna buena medida las pretéritas etapas de mano
dura y cruel, para cortar de cuajo a la nueva escalada de violencia y de
agresiones.?

1 Ibidem, p. 194.

12 Grondona, Mariano, “Nadie iza la bandera de la victoria”, en diario La Nacion,

Buenos Aires, 11 abr 1999. Sobre el riesgo ideologico en el problema, véase tam-
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La polarizacion de posiciones llega a extremos tales, en algunos
casos, como sostener —por parte de algunos “hipergarantistas”— que
en definitiva no es tan malo, ante el fracaso del sistema judicial y peni-
tenciario oficial, que poco o nada redime ni readapta a los condenados,
preferir que los delincuentes queden libres —sea por un harto indul-
gente sistema de excarcelaciones o libertades condicionales, sea por un
congelamiento de hecho, via inaccion, de los procesos criminales, para
arribar asi a situaciones de prescripcion de la accion penal—, en vez de
que sean apresados y condenados. En la vereda opuesta, para los “maxi-
represores” rige también un “todo vale”, pero a la inversa, en cuanto
justificar, v. gr,, las ejecuciones policiales sumarias e in situ de asaltan-
tes o agresores, el sadismo carcelario, las coacciones de cualquier tipo
para lograr confesiones en comisarias, etcétera.

Desde luego, la hiperideologizacion del problema conspira contra
su analisis sereno e imparcial. Debe quedar bien claro que existe el im-
perativo de combinar, en una formula prudente, el derecho humano fun-
damental de todo habitante a su tranquilidad —respecto de su persona
y de sus bienes—, lo que significa, seglin se advirtio, derecho a que el
Estado adopte politicas preventivas y represivas realmente idoneas, con
también el derecho humano, asimismo principal, de los acusados —y
en su caso, de ser declarados culpables, de los delincuentes—, a contar
con un debido proceso y a ser tratados como personas. La satisfaccion
de ambos derechos no es de ningiin modo una mision imposible, aun-
que requiere, desde luego, in limine, la voluntad y la decision politica
de cumplir con los dos objetivos, lo que significa buscar y hallar una
respuesta juridica en términos de bien comun, que tradicionalmente ac-
tia como un valor sintesis o armonizador entre intereses y valores que
no siempre cohabitan pacificamente.

Por cierto que es mucho mas facil y tentador adoptar medidas
simplistas y extremas, que satisfagan exclusivamente uno de aquellos
derechos. Pero esa formula unilateral puede no ser facticamente pro-
vechosa, ni axioldogicamente valida, ademas de resultar juridicamen-
te incompleta, cuando no ilegal. El desafio actual estriba en combinar
adecuadamente la insoslayable y necesaria proteccion de las futuras y
actuales victimas, con las garantias de los presuntos agresores. Por su-

bién Zaffaroni, Eugenio Raul, “Sistema penal y derechos humanos a diez afios de
una investigacion”, en Memoria del Simposio Internacional Derechos Humanos y
Justicia penal, Toluca, México, Emahaia, 1998, pp. 37-38.
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puesto que ello no impide adoptar medidas rigurosas, especialmente de
corte preventivo, para impedir la realizacion de delitos; y en su caso,
repeler la violencia con la violencia (vim vi repellere licet), o adecuar el
limite de la imputabilidad penal y el monto de las penas a las realidades
del presente. Lo que debe impedirse es, que so pretexto de tutelar a la
seguridad personal, se reimplante otra variable de la inseguridad: la tor-
tura, las detenciones y ejecuciones clandestinas, la condena a inocentes,
la prepotencia o la arbitrariedad policial.
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CarpituLo XVII
Derechos y contraderechos

1. INTRODUCCION

Uno de los asuntos que ha despuntado en épocas recientes, es la apari-
cion de una serie de argumentaciones que intentan minimizar los dere-
chos de las victimas que son objeto de ataque a su seguridad personal,
bienes o al derecho a transitar, en base a o que podriamos llamar “doc-
trina de los contraderechos”, o de los “antiderechos”.

En concreto: frente al derecho de una persona a su seguridad per-
sonal, a su libre circulacion o a sus bienes, se contraponen ahora los
“derechos”, que operan como contraderechos, de los agresores. Asi,
por ejemplo:

al derecho a la integridad fisica y a los bienes de una perso-
na, se enfrenta el “derecho” de un desocupado o indigente, a
asaltarlo y quitarle sus pertenencias, a fin de paliar la situacion
econdmica del agresor;

al derecho de propiedad de un individuo sobre su domicilio, se
opone el “derecho” de un “sin techo” o homeless a ocuparselo,
a fin de obtener vivienda;

al derecho personal y social de trabajar, se encara el “derecho”
de huelguistas a establecer “piquetes” por los que se impide a
los no huelguistas acceder al lugar adonde desempeian tareas
laborales;

en situacion similar, al derecho a moverse que tienen los direc-
tivos de un establecimiento, se contrapone el “derecho” de los
huelguistas a retenerlos en dicha empresa por un tiempo deter-
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minado, v. g, mientras dure la ocupacion que tales huelguistas
han hecho del lugar;

al derecho de una persona a circular libremente, se opone el
“derecho” de unos manifestantes a cortar calles o rutas, a fin
de plantear reclamos, generalmente contra el Estado. Los re-
querimientos pueden versar sobre pretensiones economicas,
pero también politicas, exigir nuevas normas o simplemente
protestar contra ciertas medidas gubernativas, o de particulares.
El bloqueo, llegado el caso, puede conducir al encerramiento
de quienes estan o viven en un determinado sitio, si no pueden
salir de ¢l. En otros supuestos, el corte puede durar afos ente-
ros, durante los cuales los piqueteros pueden asumir funciones
publicas, v. gr;, permitiendo o no el pase de un puente fronterizo
a quien desee hacerlo, a criterio del bloqueador de la ruta, que
se convierte asi, de facto, en oficial de migraciones, y

al derecho de toda persona a su vida, bienes e integridad, se
enfrenta el “derecho” del menor no imputable a agredirla, par-
tiendo del supuesto de que, al no ser tal menor condenable,
su conducta termina impune, vale decir —para el comun de la
gente— licita.

2. LAS NOTAS DISTINTIVAS DEL CONTRADERECHO

Resulta de interés averiguar los contornos del “contraderecho”:

a)

b)

1314

la primera nota del “contraderecho” es que opera como factor
impeditivo del derecho de un tercero. Asi esgrimido, el “con-
traderecho” es una especie de intencional e inevitable derecho
danoso “hacia” alguien;

la segunda, es que el “contraderecho” pretende en todo caso
“valer mas” —incluso moralmente— que el derecho que ataca o
vulnera. De tal modo, por ejemplo, procura afirmar que el dere-
cho a expresarse o a reunirse de un “piquete” que corta una ruta,
es superior al derecho de los conductores de vehiculos a circu-
lar; o que el derecho a acceder a una vivienda, por quien no la
tiene, es mejor que el derecho del propietario de ésta a poseerla;
o que el derecho a participar en una huelga debe ser entendido
superior al derecho del que quiere trabajar. De tal modo, el anti-
derecho o contraderecho afirma ser un derecho prevaleciente.
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Un caso limite —y fatal— de actuacion del contraderecho
como derecho “prevaleciente”, ocurrié cuando un grupo de
“piqueteros”, al cortar una ruta argentina, en 2002, impidio el
pase de una ambulancia con una enferma en grave estado que,
como consecuencia de tal impedimento, no pudo encontrar
asistencia médica en tiempo y murio. Episodios luctuosos de
ese tipo han sido rotulados alguna vez —increible y eufemisti-
camente— como meras “anécdotas tragicas” (sic) por parte de
quienes legitiman los grupos transgresores bloqueadores,' cosa
que implica entender a tal metodologia, inferimos, como una
suerte de algo inevitable;

¢) otra caracteristica del “contraderecho” es que autoriza factica-
mente la coaccion fisica directa —en otros términos, y de ser
necesario, la violencia—, por parte de quien lo maneja. No re-
curre —desde luego— al auxilio oficial, sino que se instrumen-
ta por la mano propia de quien lo alega. En los hechos goza,
pues, de autoejecutividad, y

d) el “contraderecho” funciona contra cualquiera, erga omnes,
con independencia del responsable real de la situacion que ex-
plicaria su ejercicio.

Asi, no interesa quién ha provocado que alguien no posea casa ha-
bitacion: el perjudicado podra ocupar la que le parezca mas adecuada
para conseguir. A su turno, en el caso de los huelguistas, los causan-
tes del hecho que origina la huelga no son los empleados no huelguis-
tas, sino el empresario o el Estado, pero el “piquete” actuara contra
los compaieros de trabajo que quieren laborar. A su vez, el eventual
responsable de una crisis econdmica podra ser el Gobierno, o un factor
externo; pero el atraco que consume el afectado por ella se puede dirigir
contra toda persona ajena a ese nexo de causalidad. En el supuesto de
los cortes de rutas o calles, los impedidos de circular tampoco fueron
quienes motivaron la protesta que genera el corte. Es frecuente, al res-
pecto, que el ejercitador del antiderecho actie intencionalmente con

Sobre la noticia en cuestion, cfr. diario La Nacion, Buenos Aires, 24 oct 2002. En
cuanto la muerte de un enfermo por bloquear un piquete el pase de su ambulancia,
y la calificacion de ello como anécdota tragica, cfr. Gargarella, Roberto, El dere-
cho frente a situaciones de protesta social, en Rivera, Julio César y otros (dirs.),
Tratado de los derechos constitucionales, Buenos Aires, 2014, Abeledo Perrot, t.
I, p. 217.
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animo de perjudicar a su victima inocente, dado que es el perjuicio que
sufre ésta —y su consecuente protesta— lo que puede auxiliarlo para
conseguir sus objetivos finales y conmover asi al verdadero responsable
de su reclamo.

La diferencia entre la doctrina de los “contraderechos” y el ejerci-
cio del derecho de resistencia a la opresion consiste en que mientras en
este ultimo la resistencia activa o pasiva se dirige contra el Estado, au-
tor de la opresion, en el caso de los “contraderechos” la agresion hacia
un “derecho” puede proyectarse sobre sujetos no autores de la situacion
conflictiva, o sea, contra terceros ajenos —inocentes— que no han cau-
sado el problema que afecta al agresor.?

3. FUNDAMENTACION JURIDICA DEL CONTRADERECHO. CRITICA

El “contraderecho” pretende tener sustento juridico.

a) Para ello puede recurrir a las clausulas programaticas de una Cons-
titucion, por ejemplo si ellas consagran el derecho al acceso a una vi-
vienda digna, o el derecho a la vida —presuntamente perjudicado por
una situacidon econdmica global negativa—, al derecho a la salud, a
la alimentacion o al derecho de huelga. También, desde luego, a las
normas constitucionales que consagran la libertad de expresion —en el
caso de los manifestantes bloqueadores de calles y otras vias de circu-
lacion—. Por tanto, el “contraderecho” ensaya su metamorfosis como
derecho —generalmente, constitucional— inferido, esto es, como con-
ducta constitucionalmente amparada, deducible de algin derecho cons-
titucional mas amplio, que lo cubriria.’

2 No obstante, si la cuestion se enmarca en la variable de la “responsabilidad tribal”
o de la lucha de clases, quedaria excluida la hipotesis de terceros inocentes, ya
que los propietarios de bienes, como los directivos de una empresa, pertenecerian
a la clase “explotadora”, mientras que los necesitados —titulares del “contradere-
cho”—, se insertarian en el sector de los explotados.

Pero algunas veces el “contraderecho” se ejerce contra sujetos que también per-
tenecen al sector social eventualmente explotado. Asi, las victimas de ocupacio-
nes ilegales de inmuebles son, de vez en cuando, sujetos tan humildes como los
ocupantes. Tampoco es raro, en lugares con poblacion de bajo recursos —“villas

CLINTS

miserias”, “favelas”, “pueblos jovenes”, etc.—, que pobres asalten a otros pobres.

3 Encel caso de los menores, su “derecho” a delinquir derivaria por ejemplo del art.
40, parr. 3, inc. a), de la Convencion sobre los Derechos del Niflo, de la ONU,
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Prolongando ese discurso, el contraderecho intenta presentar la
oposicion entre €l y el derecho del afectado, como una suerte de con-
flicto entre derechos. Asi, por ejemplo, derecho de A de contar con una
vivienda, frente al derecho de B, propietario de una casa; el derecho de
C de expresarse —cortando la ruta—, contra el derecho de D de circular
libremente; el derecho de E, de realizar una huelga, ante al derecho de
F, de ir a trabajar; el derecho de G, de vestirse y alimentarse, frente al
derecho del asaltado, H, de no ser agredido ni en su persona ni en sus
bienes. En tal juego dialéctico, el antiderecho o contraderecho se viste
de derecho, y aspira ser, como vimos, el derecho prevaleciente.

b) Ademas de su argumentacion normativa, el “contraderecho” o “an-
tiderecho” procura basarse en fundamentos extranormativos mucho
mas robustos, de corte supralegal y aun supraconstitucional, como los
valores justicia, igualdad, solidaridad o cooperacion, adaptados por
ideologias de diverso cuflo y en particular por las contestatarias del ré-
gimen politico en vigor, es decir, por posiciones antisistémicas. Desde
una perspectiva marxista muchos de estos antiderechos tienen asi una
explicacion muy simple, v. g7, como herramientas de la lucha de clases.
En este esquema, en efecto, la agresion queda justificada no tanto como
acto retributivo del explotado hacia el Estado explotador, sino del ex-
plotado contra la clase explotadora —de la que, en definitiva, el Estado
seria una herramienta—. A su turno, y siempre dentro del mismo marco
ideoldgico, si el acto dafioso se proyecta contra otro oprimido —por
ejemplo, si un marginado ocupa la casa de otro de similar condicion—,
el hecho podria explicarse por un estado de desesperacion del primero
de ellos, provocado por la clase dominante, que se proyecta, también
por necesidad economica o por falta de concientizacion del primer mar-
ginado, sobre el segundo de ellos.

¢) La postura que comentamos trata igualmente de asentarse —aun-
que extendiéndola con gran amplitud— en la doctrina penal del esta-

cuando dispone que todos los Estados deben prever “el establecimiento de una
edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para
infringir las leyes penales”. Naturalmente, esta regla no establece juridicamente
un “derecho” en favor de los menores a esa edad minima para cometer delitos,
pero al impedir el castigo del menor que perpetra el crimen, la norma puede ser
vivenciada o manipulada en el sentido de entender que dicho menor, al no poder
ser juridicamente castigado, tiene el “derecho” a quedar libre, y en definitiva, a
cometer el acto ilicito en cuestion.
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do de necesidad del agresor, que para algunos no torna licito el hecho
en cuestion, sino que solamente implica una renuncia del Estado a la
punicidén, como una especie de factor de exclusion de pena, mientras
que para otros legitima en si a dicho hecho, operando como causal de
justificacion.* El hurto famélico, precisamente, entraria en uno de esos
supuestos, alternativa que configura para ciertos autores una causal de
inimputabilidad.’

En la doctrina penal del estado de necesidad, en efecto, la conducta
del sujeto activo, que consiste en causar un mal —menor— para evitar
otro —mayor— inminente, ese dafio se realiza con relacion a un indivi-
duo —sujeto pasivo— que es perjudicado no obstante ser titular de un
bien juridico protegido por la ley.® Al respecto, podria sostenerse que si
el robo para comer o no es robo o es robo no castigable, tampoco deberia
serlo el que ocurre cuando quien hurta o roba se encuentra desocupado; o
que quien ocupa una casa para vivir, careciendo de habitacion, tampoco
incurre en un acto punible; que quien impide trabajar a otro, para tornar
efectiva una huelga, o que quien no deja circular al pr6jimo, para reali-
zar una manifestacion, también se halla en algo parecido a un estado de
necesidad, que legitimaria su comportamiento.

Sin embargo, ese razonamiento es falaz. La doctrina penal del esta-
do de necesidad no opera en términos abstractos o genéricos, sino que
debe evaluarse y aplicarse en situaciones concretas y reales, donde efec-
tivamente ocurra una situacion de insoslayable necesidad. Debe partirse
de un “mal” actual y especifico, inmediato y seguro, que pretende supe-
rarse con el acto necesitado. Ademas, “si en lugar de la accion dafiosa
es posible, en el caso concreto y desde el punto de vista del sujeto —ac-
tivo—, otra accion inofensiva... no habra estado de necesidad”.”

Cfr. sobre el tema Soler, Sebastian, Derecho Penal argentino, 1* reimp., Buenos
Aires, TEA, 1951, t. 1, pp. 420, 423.

3 Cfr. Oderigo, Mario, Codigo penal anotado, 3* ed., Buenos Aires, Depalma, 1965,
p- 38.

Precisamente, uno de los afiches pegados en muros de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, en noviembre de 1999, invitaba a una mesa
redonda para analizar el tema de la ocupacion —en verdad, usurpacion— de casas-
habitacion, bajo el subtitulo interrogativo de “;Delito o necesidad?””.

Soler Sebastian, op. cit., pp. 422, 424 y ss. Por lo demas, también debe tenerse en
cuenta que la miseria funciona como atenuante en la pena a imponer por un delito,
pero no quita a éste el hecho de ser tal: Oderigo Mario, op. cit., p. 38.
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Por ello, si bien es cierto que algunos actos de violencia urbana tie-
nen sustento dentro del estado de necesidad —v. gr;, como los del hurto
famélico—, es evidente también que no son mayoria los robos que se
perpetran para “comer”. Antes bien, el quehacer delictivo urbano actual
contra la propiedad tiende a perfilarse generalmente como una “profe-
sion” o medio habitual de vida para ladrones y asaltantes, muchos de
los cuales operan como bandas organizadas, mas que un remedio para
su déficit alimenticio. Al mismo tiempo, para realizar una huelga no es
necesario impedir que otros trabajen, ya que el huelguista solo tiene
derecho a no trabajar ¢l, pero no para obstaculizar que otros lo hagan.
A su turno, el manifestante que corta una via de circulacion no puede
alegar necesidad para ello, ya que puede manifestarse perfectamente
sin bloquear el camino o calle del caso. El homeless podra argiiir en
cierta situacion excepcional un derecho a ampararse bajo un techo, y
en ciertas circunstancias extremas podra quiza, alguna vez un estado de
necesidad, legitimar la usurpacion transitoria que realice, pero ello no
le da derecho a desplazar sin mas el derecho de propiedad del duefio del
inmueble, o el derecho a poseerlo que tiene el inquilino legitimo que lo
moraba.

d) Otro argumento repetido hasta el sin fin por los cultores de los contra-
derechos, es el de la “necesidad de uso” de ese antiderecho. Por ejem-
plo, quien bloquea una ruta alegara que “no le quedaba otro remedio”
que asi hacerlo. La excusa es falaz, porque puede expresarse a la vera
de una via de circulacion, sin cortarla. En realidad, no esta ejecutando
ninguna “liberad de expresion”, sino una real y lisa “libertad de agre-
sion” que supera el simple derecho de libre manifestacion, provocando
adrede un dafio hacia terceros, con el fin, de tal modo, de adquirir mayor
notoriedad, publicidad y conmocién, y mediante esa lesion a terceros
ajenos al conflicto, provocar la satisfaccion a su reclamo.

4. CONCLUSION
Detras de todo lo expuesto para fundar juridicamente la tesis de los

contraderechos, en definitiva, emerge una suerte o variable espurea de
uso alternativo del derecho,® entendido aqui en el sentido de manipular

8 Sobre este tema nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro, La interpretacion judicial

de la Constitucion, 2* ed., Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006, pp. 65 y ss., donde
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las reglas constitucionales con un sentido frontalmente distinto al ideo-
l6gicamente planeado por la Constitucion. La conversion de un derecho
constitucional de alguien, como el de vida, salud, acceder a una vivien-
da digna, de reunirse y expresarse libremente, de huelga, etc., en un an-
tiderecho lesivo de los derechos de cualquier otro sujeto —“derecho” a
robar, a asaltar, a ocupar inmuebles, a cortar rutas e instalar “piquetes”,
etc.—, importa una estrategia ideologica mutativa de la Constitucion, o
sea una operacion contra constitutionem, basada con cierta frecuencia,
directa o indirectamente, en ideologias antisistémicas que intentan usu-
fructuar, en su favor, al texto constitucional. Para consumar esa empre-
sa, la tentativa exige cambiar el mensaje y el contenido del enunciado
del derecho constitucional en juego, convertirlo después en un ariete
contra otros derechos constitucionales, y declararlo derecho relevante,
por sobre el o los derechos agredidos.’

Asi, es innegable que el derecho de una persona a contar con una vi-
vienda digna, importa eventualmente un derecho publico del habitante
contra el Estado, a quien podra demandarle el cumplimiento de la pro-
mesa constitucional, invocando aun inconstitucionalidad por omision,
si es que efectivamente el documento constitucional le otorga en con-
creto el inmueble,'” pero ello no implica el derecho de apropiarse dis-
crecionalmente de la vivienda de un particular, quien solamente podra
ser desplazado de ella —segun la mayoria de las constituciones— por
voluntad del Estado y previa indemnizacion. El derecho constitucional

también desarrollamos la doctrina de la interpretacion constitucional mutativa (pp.
42y ss.).

Asi, por ejemplo, del derecho constitucional a la huelga se deduce el “derecho” de
formar piquetes para impedir —por medio de la fuerza— el acceso al lugar de tra-
bajo de los empleados no huelguistas; y ese “derecho” al piquete se lo contrapone
como “contraderecho” y se lo juzga preferido, o superior, al derecho —constitu-
cional— a trabajar de los no huelguistas.

Cfr. sobre el tema Bazan, Victor (coord.), Inconstitucionalidad por omision, Bo-
gotd, Temis, 1997, con trabajos de German J. Bidart Campos, Néstor P. Sagiiés,
Francisco Fernandez Segado, José J. Fernandez Rodriguez, Jorge Miranda y Vic-
tor Bazan. El tema es, desde luego, complejo, aunque en términos generales cabe
advertir que la inconstitucionalidad por omision requiere que el derecho haya sido
enunciado claramente por la Ley suprema como una obligacion requerible al Esta-
do en términos concretos —cabe diferenciar, por ende, a las clausulas constitucio-
nales programaticas precisas y otras indefinidas o de cumplimiento opcional por
el Gobierno—, y el transcurso de un tiempo prudencial para que el Estado haya
tenido oportunidad de instrumentarlas.
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a alimentarse, cuando es enunciado en la Ley suprema, es asimismo
oponible al Estado, y no genera el derecho a asaltar a los particulares,
agredirlos o tomarlos de rehenes, ya que las victimas estan amparadas,
a su turno, por los derechos constitucionales a la vida e integridad de
sus personas y bienes. El derecho a reunirse y expresarse tampoco hace
nacer el derecho a impedir que los habitantes ejerciten su derecho cons-
titucional de circular libremente por el territorio nacional. El derecho de
huelga, por su parte, no importa la negacién del derecho constitucional
de trabajar de quien no quiera participar del paro.

En conclusion, es verdad que el estado de necesidad puede en de-
terminados casos exculpar ciertos actos delictivos lesivos de los indi-
viduos o de sus propiedades. Pero importa una perversion de la Cons-
titucion extraer de algunos derechos constitucionales, “antiderechos” o
“contraderechos” dafiinos de la seguridad de las personas, o sea, de su
tranquilidad, de su integridad fisica, de su derecho a transitar o de sus
bienes.
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CarituLo XVIII
Sobre los rotulados
“derechos imposibles”*

1. INTRODUCCION. DERECHOS “‘IMPOSIBLES”
Y DERECHOS “IMPOSIBILITADOS”

Es sabido que la nocion de “estado social de derecho” registra una sen-
sible evolucion que partiendo de una nocion puramente formal —so-
metimiento a la ley, “gobierno de la ley”, nomocracia, rule of law—,
navega mas tarde hacia una vision material, o de contenidos, mucho
mas exigente —estado de derecho = respeto por la ley + division de po-
deres + democracia + satisfaccion de un minimo inexorable de justicia
y de derechos fundamentales—.!

Es en esta segunda version del estado de derecho donde se injerta
la problematica que deseamos atender: la de los llamados “derechos
imposibles”,? vale decir, derechos enunciados, proclamados o recono-
cidos por el estado de derecho pero que éste se encuentra materialmen-
te incapacitado para cumplir, habitualmente por carecer de los fondos
econdmicos para hacerlo.

*  Sagiiés, Néstor Pedro, “Estado social de derecho y “derechos imposibles”, Juris-
prudencia Argentina, 2005-11-827.

Sobre los aspectos formal y material del estado social de derecho, cfr. Benda, Er-
nesto, “El estado social de derecho”, en Benda, Ernesto ef al., Manual de Derecho
Constitucional, trad. por Antonio Lopez Pina, Madrid, Instituto Vasco de Adminis-
tracion Publica-Marcial Pons, 1996, pp. 487 y ss.

En cuanto el concepto de “derechos imposibles”, cfr. Bidart Campos, German J.,
Teoria general de los derechos humanos, México, UNAM, 1989, pp. 343 y ss.
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En tal sentido, cabe alertar que deben distinguirse los derechos genui-
namente imposibles, esto es, aquellos para los cuales realmente no pue-
den proveerse de modo sensato y factible las partidas presupuestarias para
satisfacerlos correctamente, de los que podriamos llamar derechos “impo-
sibilitados”, o falsamente imposibles, que aparecen si el Estado argumen-
ta que no tiene dinero para atenderlos plenamente cuando en verdad lo
posee, pero lo ha destinado a otros objetivos espurios o de menor impor-
tancia, v. gr., ciertos gastos reservados de incierto y poco limpio destino,
o de tipo meramente suntuario, partidas programadas para despilfarros
y extravagancias, otras devoradas por la corrupcion y los negociados, el
clientelismo partidista, las aventuras bélicas y las carreras armamentis-
ticas injustificadas, las inversiones y proyectos absurdos o delirantes, la
compra de bienes y recursos innecesarios o superfluos, el incremento de
la burocracia, la simulacién de empleos y algunas remuneraciones estata-
les exageradas, el inadecuado manejo de las empresas publicas, etcétera.

De aqui en mas nos ceiliremos a los derechos verdaderamente “im-
posibles”, no a los disfrazados como imposibles —derechos “imposibi-
litados”—. El proposito en este capitulo es auscultar las fuentes y razo-
nes por las que se enuncian en la Constitucion “derechos imposibles™,
describir ciertas clausulas constitucionales tradicionalmente reduccio-
nistas o moderadoras de ellos, mostrar su poca eficacia actual ante el
fendmeno que llamaremos “motorizacion de la Constitucion” e inquirir,
finalmente, sobre la situacion de los derechos imposibles de cara al pre-
sente y al futuro, como desafio peculiar para el activismo judicial y el
estado social de derecho.

2. FUENTES Y CAUSAS DE LOS DERECHOS IMPOSIBLES

La fuente juridica de los auténticos “derechos imposibles” es doble:
local, generalmente derivados de cldusulas emergentes de la Constitu-
cion nacional; o de origen internacional, provenientes de convenciones,
declaraciones o tratados, que casi siempre se conectan con el llamado
derecho internacional de los derechos humanos.

Los motivos por los que un Estado puede enunciar “derechos im-
posibles” son varios.?

3 Sobre el utopismo, el plagio y la demagogia constitucional nos remitimos a

Sagii¢s, Néstor Pedro, Teoria de la Constitucion, cit., 2004, pp. 252 y ss.
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En el orden doméstico la razon mas frecuente es el utopismo cons-
tituyente: ello pasa cuando una Asamblea o Convencion declara un de-
recho sin medir los costos econdmicos de su proclamacién —utopismo
subconciente—, o cuando los calcula advierte el déficit de potencias
para cumplir con el derecho, pero de todos modos insiste en enunciarlo
—utopismo conciente—. Este utopismo conciente no es tan raro. Parte
del lirico supuesto de que el constituyente debe brindar a su pueblo lo
mejor, por mas que no sea obtenible. Puede darse aqui un coctel de qui-
jotismo y de soberbia, con algunas gotas de masoquismo constitucional.

Otra raiz de los derechos imposibles es el plagio constitucional.
Muchos constituyentes piensan que deben incorporar a la Constitucion
local todo lo mas novedoso que se exhiba en la vitrina del derecho
comparado, desatendiendo en esa empresa los condicionamientos y li-
mitaciones vernaculas. Hay en esto mucho de esnobismo y también de
moda. Para estar al dia, y no ser confundido con alguien desinformado
u old fashion, 1o mejor parece ser actualizarse sin piedad, actitud que
ademas seria muestra de erudicion y buen gusto.

La demagogia constituyente es otra cantera de los derechos impo-
sibles. Algunas veces se estima que prometiendo el oro y el moro, una
Constitucion y sus constituyentes van a lograr consenso y popularidad
social. En ese juego de seduccion se reemplazan realidades y beneficios
concretos por hermosas palabras. Desde luego, la maniobra suele ser
exitosa; por un tiempo.

En cuanto a los derechos imposibles de fuente internacional, a me-
nudo quien suscribe y aprueba un convenio o tratado declarativo de
derechos conjetura que es bueno simplemente porque proviene del ex-
terior, del mismo modo que ciertas personas valoran sistematicamente
mas los productos importados sobre los nacionales. No faltan, igual-
mente, vicios de desidia y negligencia que eximen de una lectura cui-
dadosa y responsable de lo que se va a pactar. En otros casos hay pre-
siones académicas y politicas para suscribir determinada convencion,
y no se es cauto en la adopcion de reservas respecto de las clausulas
que genuinamente el pais no puede asumir porque carece de los medios
para cumplirlas. No falta, ademas, quien cargue con un complejo de
inferioridad o de culpa por confesar esto ultimo y prefiera ratificar el
tratado sin mas, en vez de reconocer sinceramente, por ejemplo, sus
discapacidades financieras.
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3. [)POR QUE PREOCUPAN HOY LOS DERECHOS IMPOSIBLES?

Se podra observar que la presencia de derechos enunciados en el texto
de la Constitucion, pero incumplidos en la practica, es tan antigua como
el mismo derecho constitucional, y que ello, lamentos aparte, no con-
movia demasiado a gobernantes o a constitucionalistas.

Pocas décadas atras, normalmente se entendia por muchos que los
derechos constitucionales de tipo social eran fundamentalmente aspira-
ciones juridicas, propuestas programaticas o “criterios de normacion”,
cuya satisfaccion dependia de la buena voluntad del poder legislativo
para prever las partidas presupuestarias necesarias para cumplirlos, y
en la medida en que €l asi lo dispusiera. Ambos puntos se conceptuaban
cuestiones politicas no justiciables —political questions—, reservadas
al Congreso como representante del pueblo y sometidas a su soberana
discrecion. Irrevisables, desde luego, por el poder judicial, quien debia
abstenerse de perforar tal recinto, so pena de incurrir en violacion al
principio de division de los poderes.

En ese contexto, la mencion en la letra de la Constitucion de dere-
chos mas o menos imposibles no significaba algo ni politica ni juridi-
camente alarmante.

Hay que agregar que ciertas estrategias del constituyente podian
retrasar o diluir el vigor de la declaracion de un derecho, convirtiéndolo
asi en un derecho quiza imposible, pero bajo control:

a) una de estas vias es la que llamamos “clausula de la posibi-
lidad”. Por ejemplo, la precedente constitucion de la Repu-
blica Dominicana en su articulo 8, inciso 17 in fine senalaba:
“El Estado prestara, asimismo, asistencia social a los pobres.
Dicha asistencia consistird en alimentos, vestimenta y hasta
donde sea posible, alojamiento adecuado” (las cursivas son
nuestras);

b) otro conducto es la “clausula de la progresividad”. Asi, el Pacto
Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y Cultu-
rales —ONU, 1966— reconoce a toda persona el derecho a un
nivel de vida adecuado, incluyendo alimentacidn, vestido y vi-
vienda, y al mas alto nivel de salud fisica y mental (arts. 11 y
12), con el compromiso de los estados de adoptar medidas para
asi lograrlo “hasta el maximo de los recursos de que disponga”,
pero ello se hara progresivamente (art. 2, inc. 1);
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¢) una tercera herramienta es la “clausula de la disponibilidad”.
Por ejemplo, el articulo 59 in fine de la anterior Constitucion de
Ecuador afirmaba que las pensiones por jubilacion deben ajus-
tarse anualmente, pero “segun las disponibilidades del fondo
respectivo”;?*

d) un cuarto instrumento fue la “clausula de la reglamentacion”.
Por ejemplo, la Constitucidon argentina sefiala (art. 14) que cier-
tos derechos de los habitantes se ejercen “conforme a las leyes
que reglamenten su ejercicio”. Esto permitiria suponer, para al-
gunos, que el derecho depende, basicamente, de la ley que lo
reconozca. La tesis no es correcta, porque las leyes reglamen-
tarias, si bien pueden modelar, no pueden “alterar” al derecho
constitucional en juego (art. 28 de la Constitucion nacional).
Hay, pues, en todo derecho un “nucleo duro” que no puede va-
lidamente desconocerse por la ley. No obstante, algunas veces
ciertas reglas constitucionales parecen indicar que el derecho
constitucional solamente se ejercita en la oportunidad y en la
medida en que la ley subconstitucional lo disponga. En tales
casos ello provoca la ironica reflexion de que “la Constitucion
rige con permiso de las leyes”;’

e) ladoctrina de las “clausulas programaticas” de la Constitucion
empalma con la tesis anterior y ha sido otro importante factor
para anestesiar la eficacia concreta de la proclamacion de cier-
tos derechos. Conforme a ella, la mayor parte de los derechos
constitucionales no son operativos de por si, porque necesita-
rian normas que los instrumenten, entre ellas, con frecuencia,

Con igual orientacion, el art. 57 de la anterior Constitucion de Ecuador advertia que
la proteccion del seguro social obligatorio “se extendera progresivamente a toda la
poblacion urbana y rural, con relacion de dependencia laboral o sin ella, conforme
lo permitan las condiciones generales del sistema” (el cursivo es nuestro).

Por ejemplo, el art. 118 de la Constitucion nacional establece que los juicios cri-
minales ordinarios “se terminaran por jurados, luego que se establezca en la Re-
publica esta institucion” (el cursivo es nuestro). El texto insintia que el derecho
a ser juzgado por jurados solamente se ejercitara cuando el Congreso se decida a
instrumentar a éstos.

En cuanto a la frase entrecomillada en el texto, en el sentido de que algunas Cons-
tituciones parecen disponer que “rigen cuando las leyes lo permiten”, véase las
reflexiones de Alberdi, Juan B., “Bases y puntos de partida para la organizacién
politica de la Republica Argentina”, en Organizacion politica y economica de la
confederacion Argentina, ed. oficial, Besanzon, 1856, p. 148.
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las del presupuesto. En definitiva, entonces, por ejemplo, sa-
lud, habitacion o educacidén dependerian de la provision de las
partidas del caso, y se podrian ejercer en tanto y en cuanto és-
tas desplegaran al derecho. La regla constitucional declarativa
del derecho resultaria asi una suerte de “norma incompleta”, o
sin efectos juridicos concretos —para algunos ni siquiera seria
norma—,°y

f) no pueden ignorarse, asimismo, ciertos recursos semanticos
que de vez en cuando emplea el constituyente para distinguir
entre un deber constitucional intenso y preciso del Estado res-
pecto de un derecho, por un lado, y una tarea constitucional no
conminatoria y ademas discrecional, por el otro. Asi, algunas
veces la Constitucion indica que el Estado asegura un derecho,
o que lo reconoce. Pero en otros supuestos se limita a indicar
que ese Estado “propendera” a realizar algo, “fomentara” otra
cosa, “auspiciara” a una tercera, “estimulara” una cuarta, “pro-
piciard” una quinta, etcétera. Verbos parecidos suelen utilizarse
con relacion a determinados derechos. Estas reglas podrian lla-
marse “clausulas anunciativas” de la Constitucion.

Aunque los deberes constitucionales sean, como las tareas que en-
comienda la Constitucidn, obligaciones constitucionales, la cuota de re-
clamo juridico frente a unos y otras era visualizada de manera muy dis-
tinta. Los primeros podian entenderse como parte de una constitucion-
contrato, juridicamente planteables ante los tribunales. Las segundas,
como capitulos etéreos de una constitucion-promesa, lanzados hacia el
porvenir, inexigibles juridicamente.’

En otros casos la Constitucion utiliza expresiones ambiguas o si-
bilinas, donde la “tarea” o el “deber” estatal se diluye en significados
multivocos, algunos de ellos eventualmente apremiantes, pero otros
muy suaves para el obligado. Por ejemplo, el articulo 14 bis de la Cons-
titucion argentina, declara que el Estado otorgara los beneficios de la
seguridad social, que por ley deben comprender, entre otras cosas, “el

¢ Sobre la calificacion de las clausulas programaticas como normas incompletas,
bajo condicion suspensiva, impropias o carentes de efectos juridicos derivamos al
lector a nuestro “Constitucionalismo social”, en Vazquez Vialard, Antonio (dir.),
Tratado del derecho del y trabajo, Buenos Aires, Astrea, 1989, t. 2, p. 800.

7 Sobre la distincion entre “constitucion-promesa” y “constitucion-contrato” véase
Sagii¢s, Néstor Pedro, Teoria de la Constitucion, cit., pp. 253 y ss.
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acceso a una vivienda digna”, frase que abre un amplio abanico de po-
sibilidades interpretativas, que parten desde una hipotética mision del
Estado de proporcionar una casa a cada habitante a solamente, v. gr.,
contemplar legislativamente planes de construccion de viviendas rea-
lizados por los particulares que quieran asumirlos y para quienes pue-
dan pagarlos, o alentar reducciones impositivas para esos planes. En la
Convencion Constituyente de 1957, cuando se adoptd este precepto,
una de las pocas ideas que quedaron en claro fue que estaba destinado
para proteger a los mas necesitados, porque respondia a “una verdadera
preocupacion social”.®

4. SITUACION ACTUAL.
LA MOTORIZACION DE LA CONSTITUCION

Sin embargo, el panorama ha cambiado, y por diversas razones. Por un
lado, nuevas constituciones de estados adscritos al modelo de estado
social de derecho han multiplicado sobremanera las promesas constitu-
cionales en materia de derechos personales de tipo social. En particular,
puede constatarse que, estadisticamente, a menor producto bruto inter-
no nacional y a menor ingreso per capita hay mas declaraciones, pro-
duciéndose asi en paises del Tercer Mundo una sobrecarga de derechos
que desde el punto de vista cuantitativo supera largamente el estado de
cosas anterior.

Simultdneamente, se ha producido un significativo incremento en
los reclamos juridicos para exigir el cumplimiento de los otrora derechos
imposibles, pero “bajo control”. Varias razones explican esa mutacion.

Una, de tipo socioldgico, muestra que la sociedad moderna es mas
exigente que la anterior y que lo que otrora se soportaba, a titulo de re-
signacion cristiana, fatalismo oriental o lo que fuere, ya no se consiente
mas.” La gente que no encuentra respuestas utiles en el Congreso o en
el presidente que plantea hoy sus reclamos ante los estrados judiciales
y exige a los magistrados constitucionales pronunciamientos operativos
para practicar aqui y ahora los derechos que enuncia la Ley suprema.

Sagiiés, Néstor P., “Constitucionalismo social”, cit., t. 2, p. 847.

% Cfr. Goldschmidt, Werner, “La sociedad contemporanea: su no conformismo y su
concepcion de la justicia”, en Justicia y verdad, La Ley, 1978, pp. 498 y ss.
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Desde el angulo de la teoria constitucional, nuevas doctrinas con-
vergen con un mismo objeto: la motorizacion de la Constitucion, con
un protagonista decisivo: el juez constitucional. Apuntamos algunas de

ellas:

a)

b)

d)

la concepcion de la Constitucion —incluyendo también al
Preambulo— como norma juridica, y no simple poesia consti-
tucional. Norma imperativa, exigible, demandable;'"

la paulatina transformacion de las antiguas “normas programa-
ticas” en “normas operativas”, por ende, operables, actuables
en la mayor medida en que puedan efectivamente cumplirse.
Ocasionalmente ello es sostenido por la Constitucion de modo
contundente: “No podré alegarse falta de ley para justificar la
violacion o desconocimiento de los derechos establecidos en
esta Constitucion, para desechar la accidon por esos hechos, o
para negar el reconocimiento de tales derechos” (art. 18 de la
Constitucion de Ecuador);

la difusion de la doctrina de la inconstitucionalidad por omi-
sion, principalmente a partir del fallo del Tribunal Constitu-
cional Federal aleman de 1969 que, en concreto, auspicia que
los magistrados cubran el silencio legislativo inconstitucional
—cuando el Congreso no dicta la legislacion reglamentaria de
la Constitucion—, siempre que hubiere transcurrido un tiem-
po de mora inexcusable, haya directriz constitucional clara y
pueda el poder judicial cubrir el vacio lagunoso traduciendo
en hechos a la regla constitucional congelada por el ocio del
legislador. Paralelamente, muchas constituciones incluyen pre-
ceptos destinados a combatir la violacion —por omision— de
la Constitucion;!!

una mayor confluencia entre los deberes y las tareas constitu-
cionales, con la tacita aceptacion de que ambos, como obliga-

Véase Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal

Constitucional, Madrid, Civitas, 1982, passim.

Sagiiés, Néstor P., “Instrumentos de la justicia constitucional frente a la inconsti-

tucionalidad por omisiéon”, en Vega Gomez, Juan y Corzo Sosa, Edgar (coords.),
Instrumentos de tutela y justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002, pp. 605 y ss., a
cuya bibliografia nos remitimos.
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g

ciones constitucionales,'? pueden dar lugar, para los perjudica-
dos por su incumplimiento, a reclamos judiciales. Las meras y
tibias “cldusulas anunciativas” de la Constitucion pasan de tal

LIS

modo a ser una regla juridica mas. El “auspiciar”, “promover”,
“estimular”, “propiciar”, etc. se convierten en imperativos con-
cretos del presente, y no en simples autoinvitaciones que el Es-
tado podria satisfacer de modo /ight, a su placer, o transportar-
las hacia el futuro remoto;

la reduccion de la superficie de las “cuestiones politicas no jus-
ticiables” (political questions), acompanada de un mayor acti-
vismo judicial, fendmeno que estimula, cuando hay derechos
constitucionales vulnerados de por medio, una actuacion mas
comprometida de los magistrados para asegurar a tales dere-
chos, por mas que el Congreso o el presidente aleguen que se
trata de dominios reservados a su exclusiva competencia;'

el asombroso auge del derecho procesal constitucional, y de su
renovado arsenal de procesos y recursos constitucionales —en
particular, el amparo, el habeas data y el habeas corpus, y los
mandamientos de ejecucion—, para atacar las omisiones del
Congreso y del presidente, o las negaciones que estos hagan de
las promesas de la Constitucion,'* y

la presion del derecho internacional piiblico —en particular, del
derecho internacional de los derechos humanos—, cada vez mas
apremiante en la aplicacion de los derechos provenientes de tal
origen, incluso con la programacion de recursos al respecto (por
ejemplo, el “amparo interamericano” del art. 25 véase texto del
Pacto de San José de Costa Rica), y de autoridades jurisdiccio-
nales supranacionales —como la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos—, para asegurar la vigencia de tales derechos
si los estados locales los omiten o niegan las vias procesales

Cfr. sobre el tema Bidart Campos, German J., Las obligaciones en el derecho
constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1987, pp. 36 y ss.

Una sintética descripcion de la “judicializacion” de cuestiones otrora no justicia-
bles en el caso argentino la hacemos en Sagiiés, Néstor P., Derecho procesal cons-
titucional. Recurso extraordinario, 4* ed., 2* reimp., Astrea, 2013, t. 1, pp. 148

y Ss.

Nos remitimos, asimismo, a nuestro trabajo “El desarrollo del derecho procesal
constitucional: logros y obstaculos”, en Revista Iberoamericana de Derecho Pro-
cesal Constitucional, Porraa, México, nim. 2, 2004, pp. 179 y ss.
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para tornarlos efectivos —principio del efecto util—. Coadyuva
a ello una nueva disciplina, el derecho procesal trasnacional,
comprometido especificamente en tal empresa.'

5. BALANCE Y PROSPECTIVA. {QUE NO ES JUSTICIABLE?

En definitiva, el panorama contemporaneo se caracteriza —en muchas
constituciones— por una llamativa proliferacion —para algunos, so-
brecarga excesiva— de derechos, en extension y en profundidad —mas
derechos y derechos mas desarrollados y con mayores ramificacio-
nes—; y por otro, por una creciente de demanda de cumplimiento de
esos derechos. Actualmente, aun los derechos enunciados vagamente o
proyectados por la Constitucion hacia el futuro, son reclamados hoy por
sus beneficiarios. La motorizacion de la Constitucion, entendida esta
como norma juridica actuante, sea a través de la transformacion de las
antiguas clausulas programaticas en operativas, sea por la doctrina de la
inconstitucionalidad por omision, sea por la teoria de las obligaciones
constitucionales, o por pulsion del derecho internacional, es un hecho
cada vez mas pronunciado. Puede detectarse, de tal modo, un creci-
miento muy exigente, cuantitativo y cualitativo, de derechos.

a) Todo esto promueve reflexiones acerca de qué derechos debe enun-
ciar una Constitucion. Una primera contencion, de tipo cuantitativo, se-
ria la siguiente: la Ley suprema, que debe ocuparse solamente de lo que
es esencial para un Estado y la comunidad a la que se dedica, tiene que
atender solamente a derechos fundamentales. No cualquier derecho,
por mas que sea legitimo, tiene que figurar en la Constitucion. Esta no
tiene por qué ocuparse de temas infraconstitucionales. Si un derecho es
aceptable pero de naturaleza subconstitucional, hay que ubicarlo donde
corresponde —en la ley, por ejemplo—, pero no en la Constitucion.

Un tema conexo es acerca de si todo derecho fundamental debe
estar incluido en la Constitucién cuando el Estado no puede afrontar
materialmente su cumplimiento. Despejemos el supuesto de los dere-
chos “imposibilitados”, o pseudoimposibles, que en verdad no son de-
rechos imposibles, ya que si se programara inteligente y honestamente

IS Hitters, Juan C., “El derecho procesal transnacional”, en Ferrer Mac-Gregor,

Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, México, Porraa, 2003, t. I, pp.
387y ss.
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el presupuesto oficial podrian cumplirse. Aludimos a ciertos derechos
que, aunque fundamentales, un determinado Estado no estd —fuera de
toda duda— en condiciones de afrontarlos, por mas que el Estado veci-
no si pueda hacerlo.

Esto debe ser motivo de una seria reflexion por parte del consti-
tuyente. El también debe manejarse con la regla de la previsibilidad;'®
i. e., que toda declaracion constitucional debe estar precedida de un
juicio prudencial acerca de su factibilidad y de sus costos. Prometer
irreflexiva o dolosamente lo imposible puede ser causa de un dafoso
fraude constitucional y, ademas, de un acto de dudosa moralidad juridi-
co-politica, puesto que traspasara a los posteriores poderes constituidos
—el presidente, el Congreso, los jueces— la solucién de un problema
insoluble que ¢él, como poder constituyente, generd. Al mismo tiempo,
la promesa de lo imposible crea falsas ilusiones y motiva mas tarde
crisis de expectativas que pueden culminar en un grave y lamentable
descreimiento social en la Constitucion y en la democracia. Vale decir,
en una crisis sistémica.

El asunto se vincula con el andlisis de factibilidad de un derecho.
En concreto, del examen de factibilidad ex ante, o sea, antes que el mis-
mo sea incluido en una norma —en nuestro caso, especialmente si es
constitucional—, o antes de que se apruebe un tratado internacional que
lo proclama. Se trata, por cierto, de evitar las “normas inutiles”, que po-
dran ser muy generosas pero que concluyen impracticables. Para ello,
se impone realizar un check list de preguntas, que incluye averiguar
cuales son los efectos concretos que produciria la adopcion de un dere-
cho social, lo que equivale a una especie de analisis de “prevision del
costo” y del “impacto de su regulacion”, en una sociedad determinada.
En este punto, debe alertarse, como escribe Luis Jimena Quesada, “que
los redactores de las normas —sobre derechos sociales— no siempre se
toman en serio el informe econdmico, acudiendo a fémulas recurrentes
y vacias de contenido mediante las cuales se afirma sin fundamento ni

16 El valor previsibilidad —que aconseja medir las consecuencias y verificar los re-
sultados de una determinada opcidon— juega mucho en materia de interpretacion
constitucional, pero también es decisivo en el proceso de elaboracion de las nor-
mas de la Constitucion. Adoptar clausulas constitucionales irrealizables no sola-
mente es un pecado politico, sino también juridico, en cuanto se admita que el
valor previsibilidad es asimismo un valor del derecho. Véase Sagiiés, Néstor P., La
interpretacion judicial de la Constitucion, Depalma, 1998, pp. 113 y ss.
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credibilidad que la puesta en practica de las normas de referencia no
comporta gasto alguno”.!’

b) Supoéngase ahora, de todos modos, que el derecho presuntamente im-
posible esta declarado en la Constitucion y que los operadores primarios
de ella —el presidente y el Congreso— no lo atienden, o lo hacen de
modo insuficiente, argumentando carecer de los medios para ello, por
mas buena voluntad y malabares presupuestarios que puedan imaginarse,
y por mas austeridad y recortes que se hagan en otras areas del gobierno.

Entramos en el terreno del analisis de factibilidad ex post de un de-
recho, esto es, después que ha sido normativamente consagrado. Natu-
ralmente, el Estado tiene que realizar todos los esfuerzos posibles para
instrumentarlo y cumplirlo, y su conducta, en este tramo, puede resultar
judicialmente evaluada para acreditar su veracidad y acierto, y que “la
justiciabilidad de los derechos sociales en juego se concrete en la op-

cion mas favorable a su garantia”, como propone el autor que citamos
en ultimo lugar.

En rigor de verdad, la tinica manera para comprender tal des-
atencion estribaria en que el Estado argumente, de modo franco, con
la convincente prueba y justificacion del caso, que se encuentra ante
una situacion de imposibilidad material o de imposibilidad racional de
cumplimiento de la Constitucion, lindante con un genuino e insoslaya-
ble estado de necesidad, de tipo tensivo y critico,'® que incluso podria
rotularse de orden supraconstitucional, el que inexorablemente le esta
impidiendo obedecer a los preceptos constitucionales que proclaman
aquel derecho. No seria bastante, al respecto, que el Estado diga que ¢l
debe cumplir con los derechos constitucionales de la manera y en la do-
sis que estime mejor y que, por ende, respecto de salud, por ejemplo, si
una Constitucioén reconoce sin topes tal derecho a todos los habitantes,
satisface a la Ley suprema con la cifra de dinero que discrecionalmente
fije el presupuesto. Si el derecho esta ilimitadamente reconocido en la
Constitucion debe efectivizarlo acabadamente, salvo que alegue, con

Jimena Quesada, Luis, “La factibilidad de los derechos sociales en Europa: debate
actual y perspectivas”, en Estudios de economia aplicada, Valladolid, Universidad
de Valladolid, 2009, vol. 27-3, pp. 757 y ss.

Sobre la naturaleza y el limite del derecho de necesidad nos remitimos a Sagiiés,
Néstor P., “Derecho constitucional y derecho de emergencia”, en La Ley, 1999-D-
1036y ss.
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fundamento, que material o racionalmente no estd en condiciones de
obedecer integramente a la regla constitucional.

¢) El tercer y apasionante tema en debate es el de los roles del poder
judicial y de los jueces constitucionales acerca de los “derechos impo-
sibles”. { Deben ser ellos los autorizados para definir cudndo un derecho
constitucional es realmente “posible”, o “imposible” —por auténtica
imposibilidad material o racional de su cumplimiento—, o, por el con-
trario, que estd culposa o dolosamente “imposibilitado” por quien hizo
el presupuesto —o sea, que se trata de uno pseudoimposible—? Ade-
mas, si concluyen esos mismos jueces en un proceso judicial especifico
que hay un derecho falsamente imposible —y, por ende, que es posi-
ble—, ;cabe reputarlos autorizados para ordenar que los fondos para
satisfacer a ese derecho, cuando se encuentren agotados o sean insufi-
cientes en las partidas predispuestas oficialmente para ello, se extraigan
mediante el desplazamiento de una partida a otra del presupuesto ofi-
cial, alterando entonces a este ultimo —si el poder ejecutivo no lo hace
por si mismo—, “capturando” de tal modo dinero de la primera partida
vulnerable que se encuentre a mano, o de la que reputen que debe afron-
tar la obligacion estatal para la satisfaccion del derecho en cuestion?

Aun para quienes admiten estas hipotesis de activismo judicial,
en aras de garantizar efectivamente derechos constitucionales basicos
concernientes a salud, vida, vivienda o alimentacion,' que de hecho
resultarian superiores a principios tradicionales como que el presupues-
to lo hace definitivamente el Parlamento, y que tal ley debe tutelar el
equilibrio fiscal, la respuesta positiva no deja de provocar muchos in-
terrogantes.*

Véase por ¢j., Bidart Campos, German J., “Los derechos econdmicos, sociales y
culturales en la Constitucion reformada en 1994”, en Hechos y derechos, num. 7,
2000, Subsecretaria de Derechos Humanos, p. 45, y “El orden socioecondmico en
la Constitucion”, 1999, Ediar, pp. 341 y ss. En algunas sentencias (“Asociacion
Benghalensis”, “Campodonico”) la Corte Suprema de Justicia de la Argentina ha
dado significativos pasos en la tutela del derecho a la salud y a la vida, por encima
de las previsiones presupuestarias. Cfr. Sagiiés, Maria S., “La acciéon de amparo
como instrumento de control de la inconstitucionalidad por omision en la tutela del
derecho a la preservacion de la salud”, en J4, 2001-111-1270.

Un enfoque critico que desconfia del activismo judicial para alterar la estructura
de la realidad social y econdmica, ya que “interceptaria gravemente al mecanismo
democratico”, puede hallarse en Laporta, Francisco A., “Sobre la proteccion cons-
titucional de los derechos sociales”, en Congreso Internacional sobre la Reforma

20
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Liminarmente, cabe apuntar que la invocacion de un estado de ne-
cesidad por parte del presidente o del Congreso, en el sentido de que no
puede cumplir —material o racionalmente— con un derecho reconoci-
do en la Constitucion, es un pronunciamiento —muy grave, por cier-
to— que otrora era concebido como political question, no justiciable.
En efecto, desde siglos atras se ha entendido que el Parlamento, como
representante de la comunidad, es quien debe determinar de donde se
extraen los fondos del Estado, cudles son los tributos y empréstitos
adecuados, cuanto es lo que debe recaudarse y como se invierten ta-
les recursos, partiendo del proyecto elaborado por el poder ejecutivo,
que dispone de las oficinas técnicas especializadas pertinentes —que,
a su turno, poseen una compleja infraestructura humana y tecnologi-
ca— para elaborar ese plan. Tanto el presidente como el Congreso, ade-
mas, cuentan con una vision global, de tipo macropolitico, acerca de la
compatibilizacion entre las distintas actividades del Estado —defensa,
seguridad, economia, obras publicas, desarrollo, comunicaciones, justi-
cia, relaciones exteriores, etc.—, las prestaciones sociales que debe rea-
lizar el gobierno y los medios econdomicos y financieros de que dispone.

Hoy, conforme a la cultura juridica existente —que, sin embargo,
puede variar de nacion en nacion—, es muy probable que tales com-
petencias congresionales y ejecutivas serian objeto de algln tipo de
revision judicial de constitucionalidad, a fin de impedir la violacion a
los derechos constitucionales fundamentales. Naturalmente, la decla-
racion presidencial o congresional en el sentido de que un derecho de
tipo social solamente puede abastecerse hasta cierta medida, y que
de ahi en mas pasaria a perfilarse como “derecho imposible”, gozaria de
presuncion de legitimidad, pero iuris tantum, fiscalizable —muy cau-
tamente, por cierto— por la magistratura constitucional, en funcioén de
su razonabilidad o irrazonabilidad. De haber dudas, como en cualquier
caso de revision judicial, habra de estarse por la admision de aquella
declaracion, y no por su rechazo.

Pero si los jueces constitucionales estiman, después de un juicio
responsable y cuidadoso, que la reputacion ejecutiva y legislativa de
un derecho como “imposible” es incuestionablemente incorrecta y
que, por ende, el derecho es “posible”, corresponde que ordenen efec-
tivizarlo. Pero el problema no termina alli. En un sistema judicial de

de la Constitucion. Elementos para una reforma de la Constitucion, Presidencia de
la Nacion, t. I, p. 177.
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control difuso o desconcentrado de constitucionalidad de actos u omi-
siones estatales, tan divulgado en Latinoamérica mediante las acciones
de amparo, pueden darse soluciones heterogéneas y dispersas, cuando
no disimiles, por parte de diferentes magistrados, ya que se arbitrarian
caso por caso, y, también, porque la “caza” judicial de partidas vulne-
rables de donde obtener el dinero, puede alterar la provision de fondos
para cubrir, a su turno, necesidades también sociales —como salarios,
medicamentos, bibliotecas, obras publicas, administracion de justicia,
etc.— a las que podrian aludir las partidas entonces erosionadas por el
quehacer judicial para cumplimentar con los derechos fundamentales
espuriamente “imposibles”. El dinero, en efecto, no es infinito: lo que
se obtiene para cierta partida disminuira la de otra.

En ese orden de ideas, consentir que centenares o miles de jueces
—que no son expertos en economia ni en contabilidad publica— pue-
dan retocar cotidianamente al presupuesto oficial no es, por cierto, una
buena muestra de orden financiero ni de, en su caso, equilibrio fiscal o
administracion ideal de la Hacienda Publica.

Es cierto que algunas leyes prevén, para atender sentencias en con-
tra del Estado, ciertas partidas presupuestarias extras, o su considera-
cion en el proximo presupuesto anual. Naturalmente, si las primeras son
suficientes, el problema a que referimos desapareceria. Intuitivamente
cabe conjeturar, no obstante, que esa suficiencia sera dificil de hallar,
particularmente en paises con economias en crisis cuasiterminales. La
otra ruta —derivar el problema al siguiente presupuesto— sera por lo
comun inutil si se trata de derechos constitucionales cercanos a la vida,
alimentacion, vivienda o salud, que requieren una solucién inmediata,
y no el afio que viene.

En resumen, no es sencillo encontrar en esta encrucijada una salida
que deje conformes a todos sus protagonistas ni a todos los valores y
derechos en juego. Ella puede principiar por un acto de sinceramiento
constitucional: en un obligado acto de lealtad juridico-politica no cabe
prometer en la Constitucion, ni comprometerse en tratados internacio-
nales, mas de lo que el Estado pueda razonablemente cumplir. Pue-
de continuar con otro cambio de mentalidad: que el Estado disefie su
presupuesto para cumplir honestamente con lo por él prometido en
su Constitucion, orientando sus recursos a tales fines, ya que sus pro-
mesas constitucionales no son frases triviales ni discursos de circuns-
tancias, pour la galerie. Finalmente, si el Estado se ha extralimitado en

337



EL CURSO DE LOS DERECHOS

sus promesas porque asegur6 realizar lo genuinamente irrealizable, co-
rresponde reconocer también una suerte de default constitucional: la im-
posibilidad material o racional de cumplir con una regla constitucional,
cosa que implica invocar y demostrar con total responsabilidad, fuera
de toda duda y plenamente, un grave estado de necesidad superior quiza
a la misma Constitucion. Todo ello sometido a un control judicial de
constitucionalidad imparcial y realista, que categorice las obligaciones
constitucionales del Estado y que también, respecto de derechos cons-
titucionales fundamentales, deberd —llegado el caso— consumar con
prudencia modificaciones directas o indirectas del presupuesto cuando
declare admisibles las acciones de amparo o los recursos de constitucio-
nalidad destinados a tutelar aquellos derechos fundamentales.

La polémica, sin embargo, no ha concluido. Sigue abierta y pro-
bablemente resulte, en estos afios, el tema mas acuciante y rispido del
derecho constitucional latinoamericano.
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CariTuLo XIX
Dignidad de la persona e ideologia constitucional

1. INTRODUCCION. VERSIONES “DE MAXIMA”
Y “CIRCUNSCRITAS”” DEL CONCEPTO DE DIGNIDAD HUMANA

Las ideas de “dignidad de la persona” y de “dignidad humana” pueden
manejarse aqui como si fuesen conceptos sindnimos, desde el momento
en que nos vamos a referir exclusivamente a la persona humana.'

A todas luces, esta nocion esta de moda —y no desde hace mu-
cho— en el derecho contemporaneo, tanto publico como privado. La
expresion “dignidad humana” es a la vez rica como importante. Opera
como valor, como derecho y como principio. En cualquier caso, se pre-
senta de modo exigente, ya que demanda ciertos comportamientos y
rechaza a otros.?

A la vez, se trata de una locucidon no muy precisa, que cuenta con
diversos contenidos. Uno, muy ambicioso, ve en la dignidad humana un
derecho que engloba a todos los demas (Bidart Campos), la idea nuclear
de los derechos humanos (Kriele), el valor constitucional ultimo (Fer-
nandez Segado), el fundamento de los derechos humanos (Soto Kloss).?

En este trabajo no se aborda el tema de la posible dignidad de las personas juridicas
de existencia ideal, ni el de otras personas diferentes al hombre como son, en la pers-
pectiva teista, Dios y los dngeles. Véase Hoyos Castafieda, [lva Myriam, £l concepto
de persona y los derechos humanos, Bogota, Universidad de La Sabana, 1991, p. 125.

Cfr. Squella, Agustin, “Derechos humanos y derecho positivo”, en Derechos y
libertades, Madrid, Universidad Carlos I1I, 1993, nim. 1, p. 199.

Bidart Campos, German J., Teoria general de los derechos humanos, cit., p. 88;
Kriele, Martin, Liberacion e ilustracion. Defensa de los derechos humanos, Bar-
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Desde otra perspectiva, resultaria un valor absoluto, incluso supe-
rior al valor vida, ya que éste puede ceder en aras, por ejemplo, de la
defensa de la patria, mientras que la dignidad deberia actuar siempre
—aun el condenado a muerte, v. g, tiene el derecho a ser ajusticiado
con dignidad de trato—.* Configuraria entonces un derecho irrestringi-
ble. Pero también hay posturas reduccionistas, en el sentido, por ejem-
plo, que de la idea de dignidad humana se desprenden ciertos derechos,
y no la totalidad. Asi, comprenderia los derechos de libre conciencia,
intimidad, honor, propia imagen,’ y simultineamente, mandatos nega-
tivos, como la prohibicion de mutilaciones, maltrato en las prisiones,
torturas o experiencias médicas contra la voluntad del sujeto, empleo
del detector de mentiras o de drogas para hablar, y hasta, segin algu-
nos (Starck, v. gr), evitaria la imposicion de la prision perpetua o la de
muerte, ambas condenables por impedir la reinsercion del delincuente
en la sociedad.

Otra postura limitativa del area del derecho a la dignidad puede
hallarse en Nino. Para él, son tres los principios de cuya combinacion
derivan los derechos humanos fundamentales: el de inviolabilidad de la
persona, que impide imponer sacrificios a un individuo solo porque asi
se beneficie a otro u otros; el de autonomia de la persona, que privilegia

celona, Herder, 1982, p. 241; Fernandez Segado, Francisco, E! sistema constitu-
cional espariol, Madrid, Dykinson, 1992, p. 163, y La dogmatica de los derechos
humanos, Lima, Juridicas, 1994, p. 49, quien recuerda, ademas, la sentencia del
Tribunal Constitucional aleman, en el sentido que “en el ordenamiento liberal de-
mocratico la dignidad del hombre es el valor superior”; Soto, Kloss, Eduardo, “La
dignidad de la persona, fundamento de los derechos humanos”, en AA.VV., Los
derechos humanos, Mendoza, 1985, passim; véase igualmente sobre el tema Gon-
zalez Pérez, Jesus, La dignidad de la persona, Madrid, Civitas, 1986, pp. 111 y ss.

Ekmekdjian, Miguel A., Tratado de derecho constitucional, Buenos Aires, Depal-
ma, 1993, t. I, pp. 482 y ss. Aclara este autor que el concepto de dignidad humana
puede entenderse en dos sentidos: @) amplio, como valor esencial que sirve de
fundamento a todos los derechos individuales; ) restringido, como derecho de todo
hombre a reclamar el respeto a sus semejantes, a causa de su condicion humana.
Véase Ekmekdjian, Miguel A., Temas constitucionales, Buenos Aires, La Ley,
1987, pp. 55-56.

*  Ekmekdjian Miguel A., Tratado de derecho constitucional, cit., t. 1, pp. 486-48.

Sobre Starck, quien formula su listado partiendo fundamentalmente de las senten-
cias del Tribunal Constitucional federal aleman, véase Hoerster, Norbert, “Acerca
del significado del principio de la dignidad humana”, en En defensa del positivis-
mo juridico, trad. por Jorge M. Sefa, Barcelona, Gedisa, 1992, p. 93.
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el derecho de cada uno a adoptar el plan de vida y el modelo de excelen-
cia que le plazca; y el principio de dignidad de la persona, que “pres-
cribe tratar a los hombres de acuerdo con sus voliciones”. Conforme a
este ultimo, exaltaria la relevancia de la voluntad o del consentimiento
de los individuos: “de este modo, cuando se toma en cuenta la voluntad
del individuo perjudicado no se lo esta tratando como un mero medio
en beneficio de otro”. No se trata, explica Nino, de sostener que la sola
voluntad sea el elemento final de la justificacion moral de una conduc-
ta; hay marcos normativos —prohibiciones, obligaciones, responsabi-
lidades, etc.— que delimitan la admisién de esa voluntad, por ejemplo
que no produzca ciertos dafios al sujeto que la emite o a otros vincula-
dos con él —por ello, v. gr, la decision de divorciarse debe compatibi-
lizarse con los derechos de los hijos—."

Una via habitual de circunscribir el principio de la dignidad huma-
na es visualizarlo como el derecho que tendria toda persona a ser un fin
en si mismo, y no un medio para los demas. Para esta tesis, de raigam-
bre kantiana, surge para el individuo “un valor propio inalienable, en
virtud del cual la persona no puede ser convertida en simple objeto o
instrumento” —de otro—; es decir, impide que una persona sea tratada
como una cosa;® y ademas, reputa “al fin personal como propio de cada
uno en lo que le atafe a é1”.°

Por nuestra parte, hemos preferido ubicar al derecho a la digni-
dad humana como una manifestacion mas —pero harto significativa,
por supuesto— del derecho a la condicion humana —que comprende,
a mas del derecho a la dignidad de trato, los derechos a la vida, salud,
personalidad, nombre, etc.—."

2. DIMENSIONES. RANGO CONSTITUCIONAL

Generalmente se divisan dos ambitos del derecho a la dignidad. Por
un lado, genera una “garantia negativa”, en cuanto impone al Estado,

Nino, Carlos S., Etica v derechos humanos, 2°* ed., Buenos Aires, Astrea, 1989, pp.
46,267 y 299.

Hoerster, Norbert, “Acerca del significado del principio de la dignidad humana”, cit.,
p. 92.

Bidart, Campos German J., Teoria general de los derechos humanos, cit., p. 91.

Sagiiés, Néstor Pedro, Elementos de derecho constitucional, cit., t. 2, p. 341.
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y también a los particulares, abstenerse de atacar a aquella dignidad
—por ejemplo, no humillar, no discriminar ilegitimamente, no tortu-
rar—; y por otro, provoca una “garantia activa”, en el sentido de afirmar
positivamente el desarrollo integral de la personalidad individual.' Esto
importaria asignar al Estado ciertas obligaciones tendentes a asegurar,
por ejemplo, un minimo de igualdad de oportunidades y de condiciones
de vida aptas para el despliegue de tal personalidad, lo que puede apurar

el modelo llamado del “estado de prestaciones”.!

Por lo demas, la idea de dignidad de la persona puede reputarse
(Squella) también en el doble sentido de dignidad del hombre como tal
—dignidad de la especie humana, por sobre los demas seres de la crea-
cion—, o dignidad de cada hombre con relacion a los otros hombres,
por ejemplo, en el sentido ya apuntado de que alguien no sea un medio
para el otro."

Lo cierto es que el principio de dignidad de la persona ha ingresado
con frecuencia al derecho constitucional, a menudo de modo explicito
(v. gr, art. 1° de la Constitucion de Alemania, cuando puntualiza que
la dignidad del hombre “es sagrada y constituye deber de todas las au-
toridades del Estado su respeto y proteccion”; art. 10 de la de Espana,
donde es uno de los “fundamentos del orden politico y de la paz so-
cial”; Chile, art. 1; Paraguay, art. 1; Bolivia, art. 22; El Salvador, art. 10,
etc.). La actual Constitucion de Pert, en ese orden de ideas, sefiala en
su articulo 1° que “La defensa de la persona humana y el respeto de su
dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

En otros estados la idea de dignidad humana es reputada como un
derecho constitucional implicito. Este es el caso de Argentina, cuya
Corte Suprema lo detectd dentro del articulo 33 de la Constitucion
(clausula de los derechos no enumerados, al estilo de la IX enmienda
de Estados Unidos). La Corte dijo en “Costa” que de ese derecho a la
dignidad individual se desprende el derecho al honor, y en “Sejean”,

Pérez Lufio, Antonio E., Derechos humanos, estado de derecho y Constitucion,
Madrid, Tecnos, 1984, p. 318.

Quiroga Lavié, Humberto, Derecho constitucional latinoamericano, México,
UNAM, 1991, p. 105. Véase especialmente Cossio Diaz, José Ramon, Estado so-
cial y derechos de prestacion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989,
pp. 174 y ss.

Squella, Agustin, “Derechos humanos y derecho positivo”, cit., pp. 198-199.
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que entre sus contenidos figura que las necesidades del hombre sean
satisfechas con decoro, en orden a la realizacion de la persona. En
“Pupelis”, senalara enfaticamente que la idea de dignidad humana es el
centro sobre el que gira la organizacion de los derechos fundamentales
de la Constitucion.'

Concomitantemente, varios instrumentos internacionales incluyen
el mismo principio, por ejemplo el Pacto de San José de Costa Rica
(arts. 5°, inc. 2° y 11, inc. 1°), la Declaracion Universal de los derechos
humanos de la ONU (art. 1°), y el Pacto Internacional de derechos civi-
les y politicos de la ONU (art. 10).

3. EL CONCEPTO DE DIGNIDAD HUMANA
COMO JUICIO MORAL RELATIVO

Nos interesa abordar ahora la tesis de Norbert Hoerster, en cuanto la
naturaleza ultima de la idea de dignidad humana. En un esquema cons-
titucional como el aleman —y el de otros paises que le dan rango cons-
titucional explicito o implicito—, cumple, explica, el papel de “fijar
limites al derecho (positivamente) vigente”. De alli que asuma una fun-
cion ético-juridica y juridico-constitucional.

Ahora bien: ;cuando una conducta esta amparada o cubierta por
el concepto de “dignidad humana™? Para Hoerster eso pasa cuando la
libre autodeterminacion de un sujeto es éticamente legitima en un caso
concreto. No basta, al respecto, que el acto en cuestion sea permitido
por una norma juridica comun porque ésta, apuntamos, podria violar a
la Norma constitucional. Hoerster agrega: “Si la accion de ‘A’ no le-
siona el principio de la dignidad humana sélo porque es conforme al
derecho vigente, entonces la tortura en los interrogatorios no violaria el
principio de la dignidad humana en caso de que estuviera prevista en

el derecho vigente”."

Si se admite este enfoque, se arriba a una situacion que Hoerster
describe como tan sorprendente como problematica. Y es que si la idea
de dignidad humana unicamente protege las formas legitimas —jus-

14 CSJINA, “Fallos”, 310:526; 308:2268, consid. 7°; “Fallos”, 314:424.

1S Hoerster, Norbert, “Acerca del significado del principio de la dignidad humana”,
cit., pp. 94 y ss.
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tas— de la autodeterminacion humana, es inevitable que la aplicacion
de ese principio “esta vinculada con un juicio valorativo moral”. Al
revés de otras palabras de la Constitucion, que pueden contar con una
interpretacion objetiva y hasta técnica —v. gr:, los conceptos de “vida”
y de “integridad fisica”—, la expresion “dignidad humana” remitiria
inexorablemente a una evaluacion en definitiva moral.

El paso siguiente es demostrar que la idea de dignidad humana pue-
de convertirse en una “formula vacia”. Es cierto, acepta Hoerster, que
hay una serie de conceptos morales minimos sobre los que hay con-
senso generalizado, como que no es correcto matar arbitrariamente o
causar lesiones fisicas; pero en “amplios &mbitos de la vida impera un
animado disenso”. Tomando como punto de referencia las opiniones
de Starck, plantea preguntas decididamente polémicas, como averiguar,
por ejemplo, si lesiona o no el principio de dignidad humana la pena
de muerte impuesta a un brutal asesino terrorista, o si puede aplicarse
legitimamente el principio de autodeterminacion a la decision de una
mujer de poner fin a la vida del fruto de su vientre.'

En resumen, la nocién de “dignidad humana” desemboca a menudo
en un tema ético, donde pueden existir respuestas distintas en razon del
relativismo que suscitan las diferentes doctrinas morales y las aprecia-
ciones subjetivas de los operadores de la Constitucion. Hoerster exhibe
como paradigma de su tesis el fallo del Tribunal Administrativo Federal
aleman pronunciado en ocasion de los llamados peep shows, y si violan
o no la dignidad humana de la mujeres que actan en ellos. Para aquel
Tribunal, mientras un striptease comun respeta tal dignidad, el peep
show no lo hace, reduciendo a la mujer a la condicién de un objeto.
;Debido a qué? Por “la atmdsfera de un negocio mecanizado y auto-
matizado”, por el “aislamiento” de la mujer respecto al espectador —el
Tribunal menciona la introduccion de una moneda para acceder a un
lugar reservado, el mecanismo para abrir una ventanilla para mirar, el
contacto visual unilateral, la falta de un control social de lo que ocurra
en el recinto, y la “consecuencia necesaria” de que la vision de la mujer
desnuda, en ese contexto, motive actos de onanismo por el voyeur—.

A Hoerster no le cuesta mucho esfuerzo demostrar que el juicio del
Tribunal Administrativo Federal es harto discutible, y lo poco coheren-
te que es condenar a los peep shows mientras se consienten los striptea-

16

Ibidem, pp. 97 y ss.
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ses, las peleas de box donde peligra la salud fisica y mental, cuando no
la vida, de sus protagonistas, o ciertos conciertos de rock que “celebran
durante horas ante una masa anénima orgias acusticas ensordecedoras a
fin de colocar, a cambio de inmensos honorarios, a sus jovenes escuchas
en una situacion de éxtasis abulico”.

En conclusion, Hoerster afirma que la formula del principio de
la dignidad humana es necesariamente vacia, que desemboca en una
“cuestion de valoracion”, y que cuando no es definida especificamente
por el legislador, termina en un cheque en blanco para las decisiones
valorativas personales del juez.!”

4. REEXAMEN. LOS CONCEPTOS
CONSTITUCIONALES IMPRECISOS

El enfoque de Norbert Hoerster es atractivo, y en buena medida in-
contrastable. El concepto de “dignidad humana” no es idéntico, por
ejemplo, a los de “tierra” y “suelo” que emplea el articulo 15 de la
Constitucion de Alemania, o el de “servicio militar armado” al que elu-
de el articulo 12 a de la misma Constitucion, o a la palabra “epidemia”
que aparece en el articulo 11. Mientras el primero tiene una importante
dosis de contenido ético, los restantes aluden a expresiones técnicas o
cientificas de tipo basicamente objetivo.

De todos modos, es inevitable que la Constitucion emplee concep-
tos cuyos contenidos poseen una naturaleza ética, moral o ideologica
variable y a veces opinable. La argentina, por ejemplo, remite en su
articulo 19 a la moral publica, como pauta delimitatoria entre lo publico
y lo privado. La Constitucion alemana utiliza expresiones también en
cierto grado entendibles de modo diverso, como “bien comun” (art. 14),
“justicia” (art. 1), “libertad” (art. 2) o “entendimiento entre los pueblos”
(art. 9). (Podria acaso prescindirse de todos esos vocablos en la redac-
cion de una Constitucion?

La respuesta es negativa: es casi inevitable que una Constitucion
use palabras amplias o imprecisas, a fin de comprender en el futuro
situaciones nuevas, o también viejas, pero con criterio flexible. Esto
obliga al operador de la Constitucion a realizar una tarea juridica de

7" Ibidem, p. 103.
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“precision”, en cada caso concreto (Werner Goldschmidt), en donde
determinard si una situacion o hecho esta o no captado, y en su caso en
qué medida, por el precepto constitucional.'® Algo parecido a cuando un
juez determina, en derecho privado, si una conducta ajuridica produce o
no “dafio moral”, y si asi fuera, en qué monto concreto este es concre-
tamente indemnizable.

5. ViAs DE PRECISION. EL RECURSO AL ACUERDO SOCIAL RELEVANTE.
CASOS DEL HABEAS CORPUS CORRECTIVO Y DE LOS AMPAROS

El grado de indeterminacion de los conceptos constitucionales impreci-
sos o indeterminados puede disminuir sensiblemente si se acepta, como
Hoerster lo hace en cierta medida,' que normalmente hay lo que po-
driamos Ilamar un “acuerdo social relevante” en torno a muchos conte-
nidos minimos de esos conceptos indeterminados.

Esto ha ocurrido en Argentina precisamente respecto al concepto de
“dignidad humana” y su operatividad para tornar exitosas acciones
de habeas corpus en favor de detenidos, a fin de lograr para ellos un
justo trato en las prisiones. Tal nuevo tipo de habeas corpus, de ori-
gen primero jurisprudencial y después legal (ley 23.098), hoy con base
constitucional (art. 43, segun el texto de 1994), la hemos llamado “co-
rrectivo”, ya que por el mismo no se procura la libertad del arrestado
o condenado, sino que se corrijan condiciones vejatorias, mortifican-
tes, inapropiadas, indignas o degradantes para el prisionero.” Para su
aplicacion, la judicatura ha manejado el patron de “dignidad humana”,
segun las pautas sociales corrientes sobre su contenido, y en su conse-
cuencia, admitir o rechazar tales habeas corpus.

En “Ausejo”, por ejemplo, los jueces dijeron que el habeas corpus
correctivo tiene por objeto principal tutelar la dignidad del detenido, y

18 Goldschmidt, Werner, Introduccion filoséfica al derecho, 4* ed., Buenos Aires, De-
palma, 1973, pp. 280y ss.

Hoerster, Norbert, “Acerca del significado del principio de la dignidad humana”,
cit., p. 98. Sobre la presencia de un “cierto consenso universal basico acerca de las
exigencias que derivan de la dignidad de la persona”, Squella, Agustin, “Derechos
humanos y derecho positivo”, cit., p. 198.

2 Véase Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional. Habeas corpus,

cit., t. 4, pp. 216 y ss.

| 346



Dignidad de la persona e ideologia constitucional

que este tiene derecho a ser tratado dignamente, lo que importa que se le
suministre una alimentacion adecuada, que se cuide su salud y que se
le suministre abrigo contra las inclemencias del clima,” todo lo que
debia ser evaluado debidamente por el juez del habeas corpus.

En “Dominguez Omar”, los tribunales puntualizaron que el régi-
men penitenciario debe evitar la degradacion de los presos, y que los
internos deben ser ubicados en dependencias que respeten las condicio-
nes basicas de la dignidad humana. En el caso, se ordend concluir con
la prision de un interno en una celda sin vidrios, con el consecuente
frio, y sin provision de inodoro; sin acceso, ademas, a un bafio general.
Para ello, se dispuso por el juez ordenar la construccion de obras que
tornaran dignamente habitable el pabellon de detencion.

Con particular referencia a menores, la jurisprudencia ha dicho
también que el régimen de privacion de la libertad para ellos debe prac-
ticar una “politica de dignidad del hombre”, cosa que es incompatible
con la carencia de elementos esenciales como son la ventilacion y la
provision de elementos para la higiene. Por via de habeas corpus se in-
timo al poder ejecutivo la habilitacion de un instituto adecuado para el
cumplimiento de las penas privativas de la libertad; y de no procederse
asi, vencido el plazo impuesto por el tribunal, correspondia poner en
libertad a los referidos menores.*

El tema ha dado lugar a numerosos pronunciamientos judiciales
respecto a presos portadores de SIDA. Por ejemplo, en “Doctoras O.
y M.” se discutia el ejercicio de las facultades de ubicacion de esos
detenidos, que pueden ejercer las autoridades carcelarias. Por medio
del habeas corpus correctivo se decidio que aquellas competencias no
deben significar tratamientos desiguales entre los detenidos y, cuando
se invoquen razones de seguridad sanitaria para tratar a los mismos en
resguardo del resto de la poblacion penal, no podia afectarse a esos
presos mas alla de una prevencion razonable, nunca traducida en pri-
vaciones que impliquen injusto menoscabo a la dignidad humana, cuyo

2l Camara Nacional Criminal y Correccional, sala II, en “Doctrina Judicial”, Buenos

Aires, 1990-1-569; idem, en “Paredes”, “Doctrina Judicial”, 1990-2-228.
Camara Nacional Criminal y Correccional, sala de Habeas Corpus, en “Jurispru-
dencia Argentina”, Buenos Aires, 1991-1V-486.

Cémara Primera en lo Criminal y Correccional de General Roca (Rio Negro), en
“El Derecho”, Buenos Aires, 133-807.

22

23
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reconocimiento es exigible para todos los procesados, incluso aquellos
que padezcan una perturbacién somatica o signifiquen un peligro para
la salud de los demas.*

En el mismo sentido, en el caso “Internas de la Unidad Penitenciaria
117, la jurisprudencia sefiald, con respecto a una detenida portadora del
virus VIH, o sea, afectada por el SIDA, que su situacion de privacion de
libertad, sin prestacion de atencion médica adecuada para su dolencia,
y obligada a realizar sus necesidades fisiologicas en la propia celda, no
provista de baflo, le producia un pronunciado deterioro fisico y psiqui-
co, agravado por sanciones disciplinarias prolongadas, cosa vejatoria
y atentatoria contra la dignidad humana, por lo que el tribunal ordend
una serie de medidas determinadas a poner fin a tal situacion. El juez, al
fallar el habeas corpus correctivo, destaco que en el régimen juridico en
vigor “resulta que el reconocimiento explicito de la dignidad inherente
a todo hombre como persona, marca limites infranqueables para la eje-
cucion penal y mas aln, para las detenciones cautelares, en funcion del
principio de humanidad, derivado del de la dignidad de la persona”.”

Es sugestivo también que el habeas corpus correctivo haya sido
utilizado para reparar lesiones menores a los presos, como el hosti-
gamiento de las autoridades penitenciarias para obligar a un recluso
a afeitarse su barba. Aclarado que no habia razones higiénicas de

2 Cémara Nacional Criminal y Correccional, sala de Habeas Corpus, Buenos Aires,

en “El Derecho”, 127-267.

Juzgado Criminal y Correccional num. 3 de Mar del Plata, en “Jurisprudencia Ar-
gentina”, Buenos Aires, 1994-1V-224, con nota de Maria Angélica Gelli: “Valores
constitucionales, activismo judicial y habeas corpus correctivo”. Véase también
Hooft, Pedro F., “Sistemas penales y derechos humanos”, en E/ Derecho, Buenos
Aires, 146-961.

Conviene recordar que en “Pacek Juan C.” (“Doctrina Judicial”, Buenos Aires,
1994-2-712), el Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro hizo lugar a un /a-
beas corpus correctivo en favor de un detenido portador de SIDA, ya que en el
establecimiento carcelario padecia del peligro concreto, ante la falta de defensas,
de contraer cualquier infeccion, ya que carecia alli de un ambiente adecuado para
su patologia, y de la atencion profesional que requeria —la sentencia dispuso su
detencion domiciliaria—. Al resolver, el Tribunal dejo expresa constancia que
el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, organismo dependiente de la
OEA, recomendo a los Estados miembros “amparar mediante habeas corpus o
vias procesal andloga las garantias referidas a las condiciones de alojamiento que
hacen a la dignidad humana” —recomendacion cuarta, acapite “infraestructura
hospitalaria”—.

25
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por medio, en “Rodriguez Socca Eduardo”, el fallo de primera ins-
tancia, confirmado en segunda, declar6 que se violaban principios
elementales de la naturaleza del hombre si se compelia al recluso a
rasurar totalmente su barba, sin motivo valedero que explicase tal
orden.*

Algunas veces se ha empleado a la accion de amparo como vehicu-
lo para tutelar derechos de detenidos, a mérito de la idea de dignidad
humana. En la causa “Servicio de Salud Mental del Hospital Inter-
zonal General de Agudos de Mar del Plata”, se trataba de un amparo
promovido por médicos, psicélogos y enfermeros en favor de ciertos
pacientes con complicaciones neuroldgicas y psiquiatricas, obligados
a convivir en situacion de internacion con otros enfermos, portadores
de SIDA. EI amparo tuvo por fin proteger a los primeros, en aras de
hallar medidas de bioseguridad y a fin de evitar riesgos de intercambio
sexual y contagio, para lo cual se requeria la separacion de aquellos,
respecto de los portadores de SIDA. El juez hizo lugar al amparo, ba-
sandose entre otros argumentos en el principio fundante de la dignidad
inherente a la persona humana, “soporte y fin de los demas derechos
humanos amparados”. Como dato singular, este amparo lo era en favor
de internos sanos, y el tribunal dio legitimacién activa para promo-
verlo a los médicos, enfermeros y psicélogos bajo cuya atencion se
encontraban.”’

En cualquiera de los casos precedentes, el concepto de “dignidad
humana” ha sido felizmente precisado por la judicatura, segiin pautas
extraidas del consenso social o comun existente sobre lo que es o sobre
lo que se proyecta tal dignidad; y ello ha permitido desenvolver eficien-
temente figuras como el habeas corpus y el amparo. Pero también es
cierto que en otros terrenos ese consenso comunitario no existe, o no
se conoce fehacientemente —puntos como aborto, homosexualismo,
adopcion de menores por parejas de lesbianas, etc.—. Para esa hipotesis
cabe hacer uso de otros parametros de precision.

2 “Jurisprudencia Argentina”, Buenos Aires, 1989-111-299.

27 Juzgado Criminal y Correccional nim. 3 de Mar del Plata, en “Jurisprudencia

Argentina”, Buenos Aires, 1994-111-3, con notas de Morello, Augusto M., “Bioé-
tica y amparo”; Padilla, Miguel, “Legitimacion activa en el amparo surgida de la
incapacidad del afectado”, y Sagiiés, Néstor Pedro, “En torno al SIDA: nuevas
proyecciones de la accion de amparo”.
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6. EL RECURSO AL DERECHO INTER Y TRASNACIONAL
Y AL TECHO IDEOLOGICO DE LA CONSTITUCION

Parte de esas dudas puede resolverse ahora con el recurso al derecho
trasnacional. Por ejemplo, si en un Estado afiliado al Pacto de San José
de Costa Rica se discute la admision o no del aborto discrecional o
libre, la respuesta, a tenor del articulo 4 de dicho Pacto —que tutela en
general a la vida “a partir del momento de la concepcion”—, no puede
ser sino negativa. Las reglas inter y trasnacionales contenidas en las
declaraciones, convenios y pactos relativos a derechos humanos pueden
suministrar asi datos valiosos —y, por lo demas, obligatorios— acerca
de los contenidos del principio de “dignidad humana”.

Otra ruta de precision de ciertos conceptos constitucionales es la
del recurso al techo ideoldgico de la Constitucion. Este se refiere a una
estructura de valores, cosa que implica tanto aludir a un “listado de va-
lores” como a un “orden de valores”, que impacta en cada articulo y en
cada palabra de la Constitucion. En rigor de verdad, el techo ideologico
es mucho mas significativo que el aparato normativo de la Constitu-
cion, desde el momento en que las reglas de ella tienen que entenderse
—si se aspira a una interpretacion fiel de la Ley suprema—, y hacerse
funcionar segln el ritmo ideologico de la constitucion, y no contra ¢€l.
Cuando a una Constitucion propia del estado social de derecho se le da
una lectura individualista, por ejemplo, se esta incurriendo en un acto
de falseamiento constitucional.®®

En conclusion, si el recto entendimiento de las normas constitucio-
nales —aun de las claras— debe concretarse en sintonia con el techo
ideologico de la constitucion, con mas razon ese techo ideolégico pue-
de y debe iluminar la exégesis de las clausulas ambiguas, dudosas o de
los conceptos indeterminados que haya en la Carta magna. En particu-
lar, la idea de “dignidad humana” debe situarse dentro de la filosofia
politica de la Constitucion, y esto ayuda en mucho a encuadrarla. La
excepcion seria si el techo ideologico de la constitucion es francamente
ilegitimo, ya por su irremediable anacronismo, opuesto a las creencias

2 Claro esta que hay posturas que postulan —llegado el caso— una sustitucion

del mensaje ideologico del constituyente, por el del intérprete-operador. Véase
Sagiiés, Néstor Pedro, “La interpretacion de la Constitucion. Poder judicial versus
poder constituyente”, en Comision Andina de Juristas, Lecturas sobre temas cons-
titucionales, Lima, nim. 7, 1991, pp. 107 y ss.
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de la sociedad actual, ya por su incompatibilidad con derechos basicos
e inherentes a la persona, de tipo iusnaturalista o universalmente acep-
tados —supongase el caso de la anterior constitucion sudafricana, que
oblicuamente autorizaba el apartheid—.*

7. PROBLEMATICA DE LOS TECHOS IDEOLOGICOS MULTIPLES

El recurso al techo ideologico de la constitucion como factor de preci-
sion del concepto de dignidad humana puede no obstante complicarse
si aquél no es uniforme, sino multiple.

Conviene tener presente, al respecto, que hay constituciones cuyo
techo ideologico tiene una misma textura basica —caso, v. gr, de la
Constitucion soviética de 1977, que adoptd la doctrina comunista
correspondiente a la etapa de la “sociedad socialista desarrollada”,
segun lo describe en su Preambulo—, y otras que, en cambio, tienen
segmentos de su estructura de valores adscritos a ideologias distintas.
Esa disparidad puede ser concomitante al origen o parto de la Consti-
tucion —si ella es producto, por ejemplo, de transacciones politicas de
diversa factura, como la de Weimar, arbitrada entre socialistas y algu-
nos sectores liberales—, o escalonada, cuando una constitucidon con
una conformacion ideoldgica determinada es reformada y se introducen
en ella partes que responden a otro techo ideologico; tal es la situacion
argentina: el texto de 1853/60 tuvo una conformacion mixta, liberal y
cristiano tradicional, no cambiado por las reformas de 1866 y 1898.
Pero la enmienda de 1957 le afiadid un toque ideologico francamente
social, reforzado después con la reforma de 1994.3°

Cuando la Constitucion tiene un techo ideoldgico multiple, ello
puede provocar una suerte de esquizofrenia juridico-politica, ya que el
mismo texto es eventualmente interpretable de dos, tres o mas formas
distintas, seglin sea la ideologia constitucional en que sintonice el ope-
rador su tarea. De hecho, en tal hipdtesis puede hablarse con propiedad
no de una constitucion, sino de varias —tantas como ideologias por-

2 Nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro, “Derecho procesal constitucional. Recurso

extraordinario”, cit., t. 2, p. 26.

30 Sobre los techos ideoldgicos en la Constitucion argentina, véase nuestros “Ele-

mentos de derecho constitucional”, cit, t. 1, pp. 246 y ss. En cuanto la Constitu-
cion de Weimar, cfr. Schmitt, Carl, “Teoria de la Constitucion”, cit., pp. 35, 62 y ss.
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te—, ya que las diferentes interpretaciones, alojada cada una de ellas
bajo un segmento del techo ideoldgico —maultiple— de la misma Cons-
titucion, pueden ser al mismo tiempo opuestas y, paradojalmente, todas
ellas “constitucionales”.

No resisto la tentacion de dar dos ejemplos de ese estado de cosas,
respecto, precisamente, al ejercicio de derechos muy conectados con el
concepto de dignidad de la persona.

Uno es referido a si existe un deber constitucional a curarse, o al
revés, un derecho constitucional a no hacerlo. El tema se conecta con
puntos como la eleccion del modelo de vida —o de muerte—, el dere-
cho a la privacidad, la objecion de conciencia y libertad de cultos —si
el problema deriva de la negativa a aceptar una transfusion de sangre
por motivos religiosos—, etcétera.

Algunas veces el problema esté resuelto por el constituyente. Asi,
las constituciones de Honduras (art. 145), Uruguay (art. 44), Peru de
1979 (art. 15) y Colombia (art. 49), puntualizan que existe el deber
constitucional de curarse. Tal respuesta es coherente en un estado social
de derecho, donde el trabajo constituye aparte de un derecho, un deber
o una funcion, y principios de solidaridad requieren, ademas, que no se
perturbe a la colectividad con dolencias que pueden superarse. Estas,
en efecto, aparte de quitar capacidad productiva al paciente, inciden a
menudo en el sistema global de servicios sociales, perjudican a familia-
res y de ser el enfermo empleado piblico, demas esta decir que inciden
negativamente en la prestacion de sus tareas.

En Argentina, el caso “Bahamondez” planted el problema ante los
estrados de la Corte Suprema. En segunda instancia, la Camara Federal
de Apelaciones de Comodoro Rivadavia habia ordenado una transfu-
sion de sangre, no obstante la negativa del enfermo, testigo de Jehova,
argumentando que el principio de libertad de cultos debia ceder ante el
valor vida. La Corte Suprema no adopt6 una decision formal, por haber
concluido el asunto como “cuestion abstracta” —durante el trdmite del
amparo, habia sanado el paciente, quien no necesitaba mas la transfu-
sion—, pero de todos modos varios jueces se expidieron sobre el tema.
Los ministros Fayt y Barra, por ejemplo, aludieron a la idea de dignidad
humana, y consideraron que habia un “sefiorio del hombre a su vida”,
y un “sefiorio a su propio cuerpo” que legitimaba su negativa a aceptar
aquella transfusion. Los jueces Boggiano y Cavagna Matinez arribaron
a la misma conclusion, partiendo del principio de la dignidad humana
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que impone la autonomia juridica en lo que hace a la eleccion de una re-
ligioén y el consecuente derecho a plantear una objecion de conciencia al
auxilio médico. Los jueces Belluscio y Petracchi manejaron también el
concepto de dignidad humana, siguiendo pautas del Tribunal Supremo
aleman, que involucra, en tal interpretacion, el derecho a determinar,
cada uno, acerca de su cuerpo, en tanto no parezca un interés publico
relevante o derechos de terceros que impongan una solucion distinta.
Hicieron alusion explicita, asimismo, a los principios de autonomia de
la conciencia y voluntad personal, y “la conviccion segln la cual es exi-
gencia elemental de la ética que los actos dignos de mérito se realicen
fundados en la libre, incoacta creencia del sujeto en los valores que lo

determinan”.’

En “Bahamondez” el dilema ideoldgico no fue resuelto segtn el
techo ideoldgico del estado social de derecho, sino con otras pautas
filoséfico-politicas de la misma Constitucion, por cierto también rele-
vantes. Lo que cabe destacar es que el intérprete de la Constitucion
tuvo que realizar una opcion ideoldgica para determinar el contenido
del concepto constitucional de dignidad humana.

El segundo caso que nos preocupa es la dupla “Bazterrica” y
“Capalbo”,*? oportunidad en que la Corte Suprema argentina discute si
la tenencia de estupefacientes para consumo personal esta o no cubierta
con la garantia constitucional de la intimidad. La posicion mayoritaria
concluyd, entre otras cosas, que la mencionada posesion no afectaba
a la ética colectiva, y que las conductas de los hombres que se dirijan
contra si mismos quedan fuera de las prohibiciones constitucionales
—a contrario sensu, estarian amparadas por la Constitucion—. El voto
de la minoria consider6 que el principio de la dignidad de la persona era
un derecho constitucional, “con consecuencias juridicas directas que se
relacionan con las cualidades de racionalidad, autodeterminacion de las
voliciones, sociabilidad y dominio de si, autonomia e independencia de
coacciones externas y capacidad de eleccion, que al proyectarse social-
mente se traduce en participacion, como manifestacion positiva de la li-
bertad”. Dentro de esos margenes, “es inconcebible suponer una accion
o recurso de amparo que tuviese por objeto lograr la tutela estatal para
proteger la propia degradaciéon”.

3L Revista Juridica La Ley, 1993-C-126, con nota de Sagiiés, Néstor Pedro, ““;Dere-

cho constitucional a no curarse?”.
32

Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, Fallos, 308:1417 y ss., 1475 y ss.
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La minoria objeta, en resumen, que el concepto de “dignidad de
la persona” —cita, al respecto, los textos constitucionales de Espafia
y Alemania— tenga aptitud para cubrir hipdtesis de autodegradacion
—Ila misma pregunta podria extenderse a supuestos de automutila-
cion—, y en definitiva, afirma que si “se trata de la propia degradacion
con capacidad abstracta de proyectarse”, afectando o amenazando la
“moral publica u otros bienes”, “parece razonable que bienes juridi-
cos de naturaleza superior, sean protegidos penalmente frente al peligro
abstracto de una conducta incapaz de generar el amparo constitucional
por si misma”. Concluyendo: (a) “no debe considerarse a la tenencia de
estupefacientes para consumo personal como un derecho fundamental”,
y (b) la idea de dignidad personal —en sus versiones de derecho a la
intimidad y de libertad de eleccion del modelo de vida—, no cubre
la autodegradacion que pueda proyectarse, siquiera de modo abstracto, en
el medio social (considerandos 16 y 17 del aludido voto en disidencia).

“Capalbo” es otra evidencia de la dificil tarea, y de la inevitable
opcion ideoldgica que debe verificar el intérprete-operador, cuando tie-
ne que precisar el concepto de “dignidad de la persona” con relacion al
tema de la autodegradacion —y en ella, seglin sea autodegradacion con
capacidad o no de trascender a terceros—. Una respuesta liberal-indivi-
dualista conduce al voto mayoritario; otra, inclinada hacia el techo del
estado social de derecho de la Constitucion, da una respuesta distinta.*

8. CONCLUSIONES

Es innegable que el principio de dignidad de la persona resulta muy im-
portante para el derecho constitucional. Se trata de una “clausula abier-
ta”, o en la terminologia de Dworkin, de un “concepto” mas que de una
“concepcion”,** cuyo contenido, desde luego muy rico, permite pensar

en una fuerte muralla contra el autoritarismo, que ademas es engrosa-

Sagiiés, Néstor Pedro, “Tenencia de estupefacientes, autolesiones, delitos de peli-
gro abstracto, razonabilidad de las penas y perspectivas del control de constitucio-
nalidad”, en Revista de Jurisprudencia Argentina, 1986-1V-962.

Dworkin, Ronald, “Los derechos en serio”, trad. por Marta Guastavino, Barcelo-
na, Ariel Derecho, 1984, p. 215. Para el autor, si el constituyente ha utilizado un
“concepto”, emplea una idea general que sera cubierta después por el operador
concreto. Si utiliza una “concepcion”, ha manejado un sentido preciso y especifico
atribuible a una locucion.
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ble con la incorporacion de nuevos datos acerca de lo que hace a esa
dignidad. En rigor de verdad, autoriza tanto a ampliar el radio de posi-
bilidades de los procesos constitucionales —amparo y habeas corpus,
v. gr—, como a ampliar también el listado de los derechos personales,
al descubrir nuevas situaciones de “dignidad humana” que merecen
proteccion constitucional. Pero como clausula constitucional abierta e
imprecisa que es, la idea de dignidad humana puede abarcar contenidos
diferentes, y hasta contrapuestos. En algunos de los ejemplos dados,
puede albergar la autodegradacion, o excluirla; aceptar el derecho a no
curarse, o imponer la obligacion de hacerlo. Por ello corre el riesgo,
apuntado por Hoerster, de convertirse en una clausula vacia.

Las vias de relleno del concepto de dignidad humana transitan pri-
mero por el recurso a los métodos de interpretacion constitucional, en
donde cabe atender —aunque no de modo dogmatico y definitivo—,
a la voluntad del constituyente —en especial, si es un constituyente
proximo, y no un constituyente historico de antigua data—. Correspon-
de recurrir, paralelamente, al consenso social que quiza exista sobre
los contenidos minimos de la idea de dignidad personal; y al mismo
tiempo, dar una respuesta, segn el techo ideoldgico de la Constitucion.

Esta ultima metodologia no es concluyente cuando la Constitucion
cuenta con un techo ideoldgico multiple, en cuyo caso el intérprete ten-
dra probablemente a su disposicion mas de una respuesta constitucio-
nal, seglin la vertiente ideologica que prefiera emplear. En tal supuesto,
es casi inexorable que el concepto constitucional de dignidad humana
serd multivoco —con varias acepciones—, y ello alerta, entonces, sobre
la necesidad de contar con procedimientos legitimos y adecuados para
seleccionar y nominar a los intérpretes maximos de la Constitucion,
ya que seran ellos quienes tendran que definir, con autoridad oficial,
en los casos sometidos a su decision, qué quiere decir “dignidad de la
persona”.
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CarituLo XX
El derecho a ser oido
ante la jurisdiccion supranacional®

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto considerar el derecho a ser oido,
uno de los mas elementales en materia de defensa penal, en el ambito
de la jurisdiccion internacional o supranacional de los derechos huma-
nos, dentro del esquema de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, o Pacto de San José de Costa Rica.

En términos amplios, la expresion “derecho de defensa” se usara
aqui no solamente en cuanto concierne al inculpado en un proceso pe-
nal, sino también, y de modo particularizado, a quienes operen como
querellantes, actores civiles o con roles similares, esto es, con referen-
cia a las victimas. El derecho al debido proceso, y dentro del mismo,
a la defensa, cubre tanto al que reclama un pronunciamiento judicial
como al que se opone a tal postulacion, segun conocida tesis de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina —en adelante, CSINA—,
vale decir, que interesa al que debe soportar la imputacidon y a quien la
formula o coadyuva con ella.!

En concreto, se intentara sostener que el derecho a ser oido debe
satisfacerse también respecto de todos los involucrados en un proceso
penal, en la instancia inter o supranacional, y que su omision —hoy,

*  El presente trabajo se inserta en el Programa de Investigaciones de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catolica Argentina.

! Por ejemplo, cfr. CSINA, Fallos, 312:998, 324:4135.
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parcial— constituye uno de los puntos que debe remediarse con pron-
titud dentro del sistema interamericano de derechos humanos, que solo
lo ha atendido parcialmente.

2. CASOS SELECCIONADOS

Tomaremos, al respecto, dos casos sentenciados por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, donde el Tribunal practico el mismo
modus operandi, aunque con resultados distintos.

A) caso “Bulacio” (en Argentina, también, “Esposito”). El expediente
penal verso sobre la privacion de la libertad de un menor, Walter Daniel
Bulacio, realizada por la policia en la ciudad de Buenos Aires. Después
de su detencion fue golpeado y sufridé pésimas condiciones de deten-
cion, por las que fue transportado a un hospital donde murié. La justicia
argentina sobreseyo, por prescripcion, a un acusado —Esposito— en
las actuaciones penales del caso.

Agotadas las instancias internas, en el ambito supranacional hubo
acuerdo suscrito entre el Estado argentino, la Comisioén Interamerica-
na de Derechos Humanos y los familiares de la victima. Medid, por
ende, una “solucion amistosa”, como la llama la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. El mismo Tribunal, en su sentencia del 18 de
septiembre de 2003, constata entonces que el Estado argentino viold el
derecho a la libertad personal, a la integridad personal, a la vida, a la
proteccion judicial y a las garantias judiciales previstas por los articulos
8° y 25 del Pacto de San José de Costa Rica, y también el derecho a las
medidas especiales de proteccion a los menores, aparte de las obliga-
ciones generales del Estado contempladas en los articulos 1.1. y 2° del
aludido Pacto o Convencion.

En lo que aqui nos interesa, la Corte Interamericana agregd que
aparte de la proteccion activa del derecho a la vida y de los demas de-
rechos consagrados por el Pacto, el Estado tiene el deber de castigar la
violacion a los mismos, asi como el de prevenir que se vulnere alguno
de ellos por parte de sus propias fuerzas de seguridad o de terceros que
actiien con su aquiescencia.

La obligacion de investigar debe cumplirse por el Estado, afade la
Corte Interamericana, “con seriedad y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa”. Esa investigacion tiene que
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ser asumida “como un deber juridico propio y no como una simple
gestion de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal
de la victima o de sus familiares o de la aportacion privada de elemen-
tos probatorios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la
verdad”. Por ello, los jueces penales deben conducir el proceso a fin
de evitar dilaciones y entorpecimientos que conduzcan a la impunidad,
“frustrando asi la debida proteccion judicial de los derechos humanos”.

Mas precisamente, la Corte Interamericana puntualiza que “En
cuanto la invocada prescripcion de la causa pendiente a nivel de de-
recho interno... este Tribunal ha sefialado que son inadmisibles las
disposiciones de prescripcion o cualquier obstaculo de derecho interno
mediante el cual se pretenda impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones a derechos humanos”. Ninguna pres-
cripcion de derecho interno, especifica, incluida la prescripcion, es opo-
nible a las decisiones de la Corte en cuanto a la investigacion y sancion
de los responsables de las violaciones de los derechos humanos, en con-
sonancia con los principios internacionalistas del pacta sunt servanda,
del efecto util de los tratados y de lo dispuesto por el articulo 27 de la
convencion de Viena sobre el derecho de los tratados.

En resumen, la Corte Interamericana constata en el expediente
“Bulacio” una situacion de “grave impunidad”, retratada en un proceso
en el que, después de doce afios, nadie ha sido sancionado como res-
ponsable. Por ello, concluye que “es necesario que el Estado prosiga y
concluya la investigacion del conjunto de los hechos y sancione a los
responsables de los mismos. Los familiares de la victima deberan tener
pleno acceso y capacidad de actuar en todas las etapas e instancias de
dichas investigaciones, de acuerdo con la ley interna y las normas de la
Convencion Americana (de derechos humanos)”.?

B) caso Kimel. Eduardo Gabriel Kimel, periodista, escritor e investi-
gador historico, publico en su libro La masacre de San Patricio ciertas
expresiones que motivaron una querella criminal por parte del juez de
la causa que investigd los asesinatos de cinco sacerdotes palotinos,
durante la ultima dictadura militar habida en Argentina. En primera
instancia, Kimel fue condenado por injurias. En segunda, absuelto. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina) revoco ese vere-

2 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio (coord.), La jurisprudencia de la Corte Interamerica-

na de Derechos Humanos, México, UNAM, 20006, t. I, pp. 338-341.
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dicto, por arbitrariedad, y cumpliendo lo decidido por ella, la Cama-
ra Nacional de Apelaciones en lo criminal y correccional de Buenos
Aires lo condend, pero por calumnia. Apelado este fallo por recurso
extraordinario federal, la Corte Suprema convalidd esta sentencia.

Ante la jurisdiccion supranacional, el Estado argentino arribo tam-
bién a una “solucién amistosa” con Kimel, y reconocio6 su responsabi-
lidad internacional, al entender que la sentencia condenatoria infringia
el Pacto de San José de Costa Rica. La Corte Interamericana concluyo
que la justicia argentina habia afectado el derecho a la libertad de ex-
presion consagrado por el articulo 13 del Pacto. Ademas, indico que la
tipificacion penal argentina de los delitos de injurias y calumnias no
satisfacia el principio de legalidad, ya que la vaguedad de los términos
empleados por el codigo respectivo no eran taxativos ni precisos al
respecto.

Concluy6 igualmente el Tribunal Interamericano que la via penal
para castigar la presunta inconducta de Kimel no era necesaria ni tam-
poco proporcional, para tutelar la honra del querellante, e importaba un
abuso excesivo en el ejercicio del poder punitivo del Estado. El castigo
penal, advierte la Corte, debe ser el ultimo recurso a emplear, por ser el
medio mas restrictivo y severo. Por lo demads, en el caso bajo examen,
tratandose del afectado de un funcionario publico, y versando las frases
de Kimel sobre episodios ocurridos durante un descalificado gobier-
no de facto, en cuyo esclarecimiento esta interesada toda la sociedad,
especialmente en una democracia, Kimel se encontraba especialmente
amparado por la libertad de difusion de ideas y criticas. Por tltimo, juz-
g6 que lo dicho eran fundamentalmente opiniones, y por tanto, de libre
emision, no susceptibles de ser vistas como verdaderas o falsas, segiin
el Pacto Internacional de Derechos Politicos. Paralelamente, concluyo
que la duracion del proceso penal argentino seguido contra Kimel habia
traspasado los limites de lo razonable.’

Por ello, acepto el reconocimiento de la responsabilidad internacio-
nal efectuado por Argentina por infraccion a la libertad de expresion, y
concluyd que el Estado viold el principio de legalidad, necesariedad
y proporcionalidad penal. Con ello, quedaba desestimada la querella
iniciada contra Kimel.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “Kimel c. Argentina”, sentencia
del 2 de mayo de 2008.
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3. REEXAMEN. OBSERVACIONES DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA ARGENTINA

Los dos casos bajo examen tienen una diferencia importante: En “Bu-
lacio”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos invalida una de-
claracion de prescripcion a favor de un inculpado, con lo que emite
un veredicto en perjuicio de éste, mientras que en “Kimel” descalifica
una sentencia condenatoria, esta vez en pro del condenado por ella. En
términos muy breves, “Bulacio” fue, en el fondo, un fallo pro victima,
mientras que “Kimel”, pro acusado —aunque también victima del Es-
tado argentino, por incriminacion legal y condena violatoria al Pacto de
San José de Costa Rica—.

El elemento en comtn entre ambos es que, ya sea el fallo de la Cor-
te Interamericana en contra o a favor de alguien, en el procedimiento
seguido ante la instancia supranacional no han sido oidas ciertas par-
tes —el otrora sobreseido, en “Bulacio”; el querellante, en “Kimel”—.
Para ellas, a todas luces perjudicadas por las sentencias de la Corte
Interamericana, éstas fueron pronunciadas inaudita parte.

Interesa tener en cuenta lo apuntado por la Corte Suprema argen-
tina, cuando debio resolver el recurso extraordinario federal articulado
contra la sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Crimi-
nal y Correccional de la Capital Federal, que habia declarado prescrita
la accion penal seguida contra Miguel Angel Espoésito, y sobreseido
definitivamente al mismo respecto del hecho cometido en perjuicio de
Walter Daniel Bulacio.*

Para decidir como lo hizo, la Corte argentina tuvo muy en cuenta
el pronunciamiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
vertido en “Bulacio”, y que hemos ya resefiado. Desde el punto de vista
formal, el voto mayoritario apunta que dicho veredicto se ha pronuncia-
do, en cuanto la prescripcion, partiendo de hechos reconocidos por el
gobierno argentino, pero “en el marco de un procedimiento de derecho
internacional en el que el acusado no ha tenido posibilidad alguna de
discutirlos” (considerando 15 del voto mayoritario). Esto es lo que par-
ticularmente nos preocupa destacar.

4 CSJNA, caso “Esposito”, Fallos, 327:5668.
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En otro orden de ideas, la Corte Suprema argentina también expuso:

(i) queno compartia el criterio restrictivo del derecho de defensa que
se desprende de la resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Quienes tienen la obligacion de llevar con
diligencia el proceso, explica la Corte Suprema, son los 6rganos
estatales, no el acusado: “Hacer recaer sobre el propio imputado
los efectos de la infraccion a ese deber, sea que ella se haya pro-
ducido por la desidia judicial o por la actividad imprudente del
letrado que asume a su cargo la defensa técnica, produce una
restriccion al derecho de defensa dificil de legitimar a la luz del
derecho a la inviolabilidad de dicho derecho conforme el articulo
18 de la Constitucion nacional” (considerando 12);

(i1) el instituto de la prescripcion opera aun cuando el encausado haya
sido moroso en comparecer al proceso, dilatdndolo, porque ob-
viamente no le corresponde a €l instar la prosecucion de la causa;

(iii) las dilaciones en el procedimiento podran generar responsabili-
dad internacional del Estado, pero ello no perjudica el derecho
del imputado a que se declare prescrita la causa, si se ha operado
el término del caso, y

(iv) en principio, las reglas de imprescriptibilidad de ciertos delitos,
incluidas en la Convencion sobre desaparicion forzada de perso-
nas, y la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, no se aplican al
problema debatido en autos (considerando 10).°

En conclusion, la Corte Suprema de Justicia argentina detect6 en el
caso a resolver una paradoja —asi la llama explicitamente: consideran-
do 16, siempre del voto mayoritario—: cabe cumplir con la sentencia
de la Corte Interamericana, pero ello importa restringir “fuertemente”
los derechos de defensa en juicio y de un pronunciamiento en un plazo

Interesa subrayar que posteriormente, en “Derecho, René Jesus”, la CSINA (Fa-
llos, 330:3074), compartiendo el dictamen del procurador general de la Nacion,
preciso que no toda violacion a un derecho humano constituye delito de lesa hu-
manidad. Para ello se requiere, si el agravio proviene de autoridad publica, que
se trate de un ataque que a su vez sea generalizado y sistematico, ejecutado de
conformidad con la politica de un Estado. Por consiguiente, una serie de hechos
ilicitos que habrian comprendido una detencion ilegal, la aplicacion de golpes y
la privaciéon de medicamentos, cometidos por un exceso policial, pero sin mediar
aquellos otros requisitos ya sefialados, no es delito de lesa humanidad, y por tanto,
son prescriptibles. La situacion de “Derecho René Jesus”, guarda una sustancial
similitud con lo debatido en “Bulacio-Espoésito”.
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razonable, también tutelados por el Pacto de San José de Costa Rica.
Ahora bien: “dado que tales restricciones, empero, fueron dispuestas
por el propio tribunal internacional a cargo de asegurar el efectivo cum-
plimiento de los derechos reconocidos por dicha Convencion (el alu-
dido Pacto), a pesar de las reservas sefaladas, es deber de esta Corte,
como parte del Estado Argentino, darle cuamplimiento en el marco de su
potestad jurisdiccional”. En su consecuencia, revocd el fallo de Camara
admisorio de la declaracidon de prescripcion.

La otra via para resolver, desde luego, hubiese sido que la Corte
Suprema de Justicia argentina declarase inejecutoria la sentencia de la
Corte Interamericana, tal como lo han hecho, v. gr:, tribunales peruanos
durante el gobierno de Alberto Fujimori, o la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, esta tiltima en diciembre de
2008.° Esta ruta, que convierte al tribunal nacional en juez de la Corte
Interamericana, y por mas que, como ocurre en el fallo de la Corte Su-
prema argentina en “Esposito”, medien graves razones para fundar el
disenso, no es la mas recomendable, por el factor de desorden que aca-
rrea dentro del sistema jurisdiccional interamericano, frente, asimismo,
a la clara norma de acatamiento a los fallos de la Corte Interamericana
que establece el articulo 68 del Pacto de San Jos¢ de Costa Rica. En
todo caso, lo preferible es retirarse del sistema del Pacto, cumplidas las
condiciones de tiempo y forma, pero con efectos recién hacia el futuro.

4. EVALUACION

No es la primera vez que la Corte Suprema de Justicia argentina se
detiene en el tema del derecho de audiencia ante la jurisdiccion inter-
nacional interamericana. Lo habia hecho antes en “Cantos”, un asunto
basicamente no penal.’

En ese caso, la Procuracion del Tesoro requirio a la Corte Suprema
el cumplimiento de la sentencia pronunciada por la Corte Interamerica-
na el 28 de septiembre de 2002,% precisamente en “Cantos”. La Corte

Sobre estos antecedentes, véase Sagii¢s, Néstor Pedro, Derecho procesal constitu-
cional. Logros y obstaculos, cit., pp. 253y ss.; El control de convencionalidad, en
particular sobre las constituciones nacionales, La Ley, 2009-B-761.

7 CSINA, Fallos, 326:2968.
Garcia Ramirez, Sergio (coord.), op. cit., t. I, pp. 228 y ss.
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discuti6 tal postulacion, que en un rubro consistia en que se redujesen
ciertas regulaciones de honorarios profesionales de abogados. La Corte
Suprema entendié que esa reduccion afectaria derechos de raigambre
constitucional, derivados de una sentencia anterior suya;

(i1) que la resolucion que menguaba los honorarios, de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, violaba garantias judiciales y
el derecho de propiedad, explicitamente tuteladas por la Constitu-
cion argentina (arts. 17 y 18), como por el Pacto de San José de
Costa Rica (arts. 8, 21 y 25). “Ello es asi, por cuanto los profesio-
nales beneficiarios de esos derechos creditorios no han sido parte
en el procedimiento desarrollado ante la instancia internacional”.
En definitiva, concluy¢ la Corte argentina, “Bajo el ropaje de dar
cumplimiento con una obligaciéon emanada de un tratado con jerar-
quia constitucional (art. 63.1, de la Convencion Americana sobre
Derechos del Hombre), llevaria a la inicua —cuanto paradodjica—
situacion, de hacer incurrir al Estado argentino en responsabilidad
internacional por afectar garantias y derechos reconocidos a los
profesionales, precisamente en el instrumento cuyo acatamiento
se invoca” (considerando 4°. Las cursivas son nuestras).

Anadio la Corte Suprema que la pretension de que se reduzca sin
mas a dichos honorarios, en el ambito interno, sin darles oportunidad
de esgrimir en este nuevo tramite defensas, por parte de los afectados,
importaria otro motivo mas para rechazarla.

El problema, por cierto, no es nuevo, y la escasa presencia de las
partes en el procedimiento seguido ante la Corte Interamericana ha mo-
tivado también criticas en la doctrina. Parte del supuesto de que, otrora,
el derecho internacional era un derecho entre estados y no entre par-
ticulares agraviados y los estados. Una concepcion por cierto arcaica, y
hoy inaceptable en especial en el derecho internacional de los derechos
humanos. Incluso en el propio seno de la Corte Interamericana se ha
puntualizado que debe asegurarse el principio del locus standi in judi-
cio “de ambas partes”, y ello es de obligada conclusion.’

Véase el voto particular del juez Cangado Trindade, de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en “Castillo Paez, Excepciones preliminares”, y “Loayza
Tamayo, Excepciones preliminares”, en Faundez Ledesma, Héctor, E/ sistema in-
teramericano de proteccion de los derechos humanos. Aspectos institucionales y
procesales, 2* ed., San José de Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 1999, p. 359.
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En efecto: un fallo de la Corte Interamericana que perjudique a
alguien —o que lo beneficie, pero no en la medida en que éste preten-
de, sino en menos—, no deberia ser oponible a tal sujeto si no ha sido
debidamente oido en esa instancia inter o supranacional, segiin como se
la quiera calificar. Eso, por minimas exigencias de justicia y de logica
juridica, pero también por razones formales: si el propio Pacto de San
José de Costa Rica sienta al describir el debido proceso adjetivo en su
articulo 8°, numeral 1°, in /imine, el derecho de toda persona “a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable”,'° resulta ab-
surdo que no instrumente tal garantia, de modo pleno, y para todos, en
su propio recinto. Actualmente, parece incurrir en el defecto del viejo
refran que dice “Haz lo que yo digo, pero no lo que yo hago”.

El problema, en verdad, ha tenido ahora un significativo remedio
para las victimas violadas en sus derechos humanos por los estados, ya
que el actual Reglamento de la Corte Interamericana, con recientes mo-
dificaciones, les permite, como a sus representantes, formular solicitu-
des, argumentos y pruebas en forma autonoma durante el proceso ante
la Corte (arts. 24 y 37, v. gr.). El mismo Reglamento conceptiia como
partes en el proceso a las victimas, al Estado acusado y procesalmente,
a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (art. 21).

Sin embargo, no se da la misma intervencidn a otras personas a las
que puede afectar la sentencia de la Corte Interamericana —v. gr;, en
“Bulacio”, un acusado sobreseido en la sede nacional; en “Kimel”, un
querellante; en “Cantos”, abogados actuantes en ciertos procesos—. Se
dird que estos no son, en sentido estricto, “partes” en el proceso segui-
do ante la Corte Interamericana, ya que en concreto, éste se desarrolla
basicamente contra el Estado que ha infringido el Pacto de San José de
Costa Rica. Sin embargo, tal conclusion, rigurosamente formalistica,
evade la realidad y resulta farisaica, ya que no puede ignorar que si cier-
tos sujetos son concreta y puntualmente afectados y reducidos en sus
derechos por el fallo de la Corte Interamericana, éste los perjudica de
modo indudable, de tal modo que esa lesion no deberia juridicamente
adoptarse sin ser previa y debidamente escuchados.

Conviene tener presente que las garantias minimas para el proceso penal que con-
templa el Pacto de San Jos¢ de Costa Rica en su art. 8°, se extienden, en general,
al debido proceso en el orden civil, laboral, fiscal o “de cualquier otro caracter”,
segun jurisprudencia de la Corte Interamericana. Cfr. Garcia Ramirez Sergio
(coord.), op. cit., t. I, p. 790, caso “La ultima tentacion de Cristo”.
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La incoherencia es mas acentuada cuando se advierte que el sistema
interamericano autoriza la actuacion del amicus curiae, también con-
forme a la nueva reglamentacion (art. 41).

En definitiva, la lenta pero inexorable construccion de un sistema
regional de derechos humanos, debe compatibilizarse con las garantias
procedimentales que también son propias de una tutela de tales dere-
chos. Por ello, el derecho a ser oido tiene que comprender a todos los
sujetos eventualmente perjudicados por un fallo de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, para que les sea juridicamente oponible.

Paralelamente, en virtud del principio de igualdad, si las victimas
en sus derechos humanos, por acciones u omisiones estatales, pueden
actualmente presentar escritos ante la Corte Interamericana —posibi-
lidad en la que, desde luego, coincidimos—, los demas individuos po-
tencialmente afectables por la sentencia del mismo Tribunal, también
deben encontrarse en condiciones de hacerlo.

Se impone entonces, al respecto, una modificacion en el Reglamen-
to de la Corte regional.
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CarituLo XXI
El trasplante de los derechos. La Constitucion
de Querétaro y su influencia, en materia de derechos
sociales, en la Constitucion nacional argentina

1. INTRODUCCION

Es sabido que la Constitucion mexicana llamada “de Querétaro”, en
virtud de la ciudad donde sesiond la Convencion Constituyente que la
sanciono, se promulgo el 5 de febrero de 1917.

En Argentina regia en tal momento, en el orden federal, la Constitu-
cion sancionada en 1853, con las reformas de 1860, 1866 y 1898. Desde
luego, por obvias razones cronoldgicas, la Constitucion de Querétaro
(1917), no pudo influir en tal texto, que, en cambio, registraba en algu-
nos segmentos de su articulado vestigios de la Constitucién mexicana
federal de 1824. Asi, por ejemplo, y segun Seco Villalba, en el articulo
1°, de la Constitucion argentina, relativo a la forma de gobierno; en
el articulo 2° en cuanto el culto catdlico; en el 7°, sobre el valor de
los actos publicos de una provincia, en las restantes; en el articulo 67,
inciso 6°, arreglo de la deuda interna y externa; 67, inciso 7°, referido
a la aprobacion del presupuesto; 67, inciso 14, concerniente a la deter-
minacion por el Congreso de los limites interprovinciales; 67, inciso 16,
en cuanto la facultad del Congreso para proveer lo conducente para el
progreso e ilustracion; y el articulo 67, inciso 18, respecto de la aproba-
cion por el Congreso de los tratados internacionales.!

! Seco Villalba, José Armando, Fuentes de la Constitucion Argentina, Buenos Aires,

Depalma, 1944, pp. 136 y ss. En términos generales, la Constitucién mexicana de
1824 habia despertado profundas criticas al principal autor intelectual de la Cons-
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Después de 1917, esto es, una vez sancionada la Constitucion de
Querétaro, hubo tres episodios constituyentes, en el ambito nacional
argentino: @) la nueva Constitucion justicialista de 1949, b) el retorno a
la Constitucion de 1853 con sus modificatorias, y su posterior reforma
en 1957,y ¢) la gran reforma de 1994. En estos casos interesa averiguar
si hubo, y en qué medida, proyecciones de aquel texto mexicano.

2. LA CONSTITUCION JUSTICIALISTA DE 1949

Este instrumento reemplazé desde el 16 de marzo de ese afio a la Cons-
titucion de 1853 —con sus reformas de 1860, 1866, 1898—, hasta el
27 de abril de 1956, en que fue abolido por una Proclama del gobierno
militar, quien invocando poderes revolucionarios reinstalo a la anterior
Constitucion de 1853.

La Constitucion de 1949 se inspird clara y expresamente en la doc-
trina nacional justicialista—en su momento, seria declarada por ley del
Congreso doctrina oficial de la Reptblica—. Afirm¢é los principios de
funcion social de la propiedad y de la justicia social y reconocio expli-
cita y concretamente derechos especiales al trabajador, a la familia, a la
nifiez y a la ancianidad. Pertenecio asi al constitucionalismo de “segun-
da generacion”, ocupado de los problemas sociales.

Con ello, podria suponerse que la Constitucion de Querétaro, ban-
dera de ese constitucionalismo social, habria inspirado muchas de sus
normas. No obstante, el justicialismo, autoidentificado como una “ter-
cera posicion”, distinta tanto del liberalismo capitalista como del mar-
xismo, prefirid manejarse con insumos ideologicos propios, muchos de
ellos de inspiracion cristiana —en particular, por la doctrina del bien
comin—, de tal modo que las palabras del miembro informante de la
Comision Revisora del nuevo documento, y su principal autor intelec-
tual, Arturo Enrique Sampay, vertidas en el recinto de la Convencion

titucion argentina de 1853, Juan Bautista Alberdi. En especial, objet6 su rechazo
a la libertad de cultos, una politica migratoria restrictiva para los extranjeros y los
obstaculos, para éstos, en cuanto adquirir propiedad inmueble. En resumen, dijo
que esa Constitucion padecia de una serie de vicios que originaban su atraso. Véa-
se Alberdi, Juan Bautista, “Bases y puntos de partida de la organizacion politica de
la Republica Argentina”, en Organizacion politica y econémica de la Confedera-
cion Argentina, nueva edicion oficial, Besanzon, 1856, p. 18.
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Constituyente el 8 de marzo de 1949 —y en base a las cuales se aprobo
la constitucion—, no mencionaron a la aludida Constitucion mexicana.

Por lo demas, la Constitucidn justicialista no reconocio el derecho
de huelga, porque implicaba, segin el mismo expositor, “una zona de
guerra extrajuridica” imposible —dijo— de admitir como derecho po-
sitivo, y enuncio la posibilidad de reeleccion indefinida del presidente
de la Republica,’? circunstancias estas que poco empalmaban con el es-
piritu y la letra del texto de Querétaro.

3. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1957

La Convencion Nacional Constituyente argentina de 1957, que sesio-
no6 en la ciudad de Santa Fe, fue convocada (infringiendo el art. 30 de
la Constitucion nacional), por el mismo gobierno militar de facto que
habia removido a la Constitucién de 1949, por la ya citada Proclama
de 1956, y reimplantado la constitucion de 1853, con las enmiendas de
1860, 1866 y 1898. Una de las primeras decisiones de tal asamblea,
elegida popularmente, pero con proscripciones electorales para el jus-
ticialismo, y por ende, con importantes vicios en su gestacion, fue con-
validar aquella decision del régimen militar.

La convencion constituyente de 1957 tenia un temario bastante am-
plio para tratar, pero por sucesivas renuncias y retiros de sus compo-
nentes solo aprobo dos articulos de reforma, uno llamado “14 nuevo”,
relativo a derechos sociales, y el otro, habilitante para que el Congreso
dictara un Coédigo del Trabajo y de la Seguridad Social.

El entonces flamante articulo 14 “nuevo” (vulgarmente conocido
como “art. 14 bis”), dice lo siguiente:

El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes,
las que aseguraran al trabajador: condiciones dignas y equitativas de
labor; jornada limitada; descanso y vacaciones pagados; retribucion
justa; salario minimo vital movil; igual remuneracion por igual tarea;
participacion en las ganancias de las empresas, con control de la pro-

Cfr. Sampay, Arturo Enrique, La reforma constitucional. Buenos Aires, Labore-
mus, 1949, pp. 27 y ss., especialmente 40, 44 y ss., 73. El miembro informante
reconoce que el nuevo texto era la “constitucion de Perén”, presidente al que cita
con profundos elogios en reiteradas ocasiones de su informe.
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duccién y colaboracion en la direccion; proteccion contra el despido
arbitrario; estabilidad del empleado publico; organizacién sindical li-
bre y democratica, reconocida por la simple inscripcion en un registro
especial.

Queda garantizado a los gremios: concertar convenios colectivos de
trabajo; recurrir a la conciliacion y al arbitraje; el derecho de huelga.
Los representantes gremiales gozaran de las garantias necesarias para
el cumplimiento de su gestion sindical y las relacionadas con la esta-
bilidad de su empleo.

El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendra
caracter de integral e irrenunciable. En especial, la ley establecera: el
seguro social obligatorio, que estara a cargo de entidades nacionales
o provinciales con autonomia financiera y econémica, administradas
por los interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir
superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones méviles; la protec-
cion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compen-
sacion econdmica familiar y el acceso a una vivienda digna.’

Conviene subrayar que este texto se encuentra actualmente vigente,
por decision, incluso, de la Asamblea Constituyente de 1994, disposi-
cion transitoria decimoséptima, aprobada por esta Asamblea.

4. QUERETARO EN SANTA FE

Al revés de lo ocurrido en 1949, en la convencion de Santa Fe de 1957
se citd reiteradamente a la Constitucion de Querétaro. Resenaremos los
puntos mas llamativos de tales remisiones.

a) La “primicia social” de la Constitucion mexicana de 1917. El reco-
nocimiento de que el texto de Querétaro inaugurd6 el constitucionalismo
social fue un dato recurrente en la Asamblea Constituyente de 1957.
En palabras del convencional Rouzaut —quien afios después seria el
primer presidente de la Asociacidén Argentina de Derecho Constitucio-
nal—, explicando el informe de la Comision Redactora del nuevo ar-
ticulo, “las constituciones, a partir de 1917 con la de México, y con las

Para un analisis de las clausulas introducidas por la reforma constitucional de
1957, nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro, “Constitucionalismo social”, en
Vazquez Vialard, Antonio, (dir.), Tratado de derecho del Trabajo, Buenos Aires,
Astrea, 1982, t. 2, pp. 804-848.
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que responden al movimiento constitucional que se realiza en la Europa
Oriental en 1918 se refieren al trabajo porque, como dice Guetzevich,
cuando se producen sacudimientos generales en los pueblos, estos lan-
zan su mirada hacia el derecho constitucional buscando la tabla salva-
dora para su vida pacifica, realizandose asi el movimiento constitucio-
nal que socializ6 el derecho”.*

Ese liderazgo constitucional social fue reiteradamente afirmado
por los convencionales Bravo® y Schaposnik, quien advirtié que la
Constitucion mexicana “tiene la virtud de ser la primer que incorpora
a su texto los derechos sociales”.® El convencional Pozzio, a su turno,
destaco que la Constitucion de Querétaro encabezo la constitucionali-
zacion de temas referidos al sindicalismo, la propiedad y los medios de
produccion.” El convencional Corona Martinez, por su parte, enfatizo
que “América dio al mundo primero la Constitucion liberal y burguesa
norteamericana, y en segundo lugar la primera Constitucion social del
mundo, con los mexicanos, en 1917”8 El convencional Riva, en el
mismo sentido, expuso que la Constitucion mexicana de 1917 marco
rumbos, y que a su influjo se sancionaron, en materia de derechos so-
ciales, las de Bolivia, Cuba, Guatemala, Ecuador, Nicaragua, Peru, y
en el viejo mundo, Francia en 1946, Italia en 1948 y hasta la Republica
Federal Alemana, en 1949.°

El convencional Ledn destacd que el constitucionalismo liberal del
laissez faire, laissez passer, fue sustituido por un constitucionalismo re-
alista que toma al hombre en su angustia econdmica, en su sensibilidad
politica y en su quehacer historico y cultural. Tal constitucionalismo
es social, y emerge, en este orden, de las constituciones de México de
1917, Rusia de 1918, Weimar de 1919. Mocioné para que la Constitu-
cién argentina de 1853 se sumara a esa empresa juridico politica.!

4 Cfr. Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente. Afio 1957, Bue-
nos Aires, Congreso de la Nacion, 1958, t. II, p. 1070. El autor citado por Rouzaut
es Boris Mirkine-Guetzévitch.

5 Ibidem, p. 1253.
¢ Ibidem, p. 1292.
7 Ibidem, p. 1307.
8 Ibidem, p. 1351.
K 1bidem, p. 1372.
10" Ibidem, p. 1395.
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El convencional Sgrosso planted un debate sobre lo que llamamos
“primicia social” de la Carta fundamental mexicana de 1917. Al res-
pecto, citd una publicacion del Instituto de Derecho del Trabajo de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional
del Litoral —Argentina—, que alertaba que la Constitucion suiza de
1874 ya habia incluido normas protectoras del trabajador, y en particu-
lar, de las mujeres y nifios que hicieren tareas laborales. Sin embargo,
concluy6 Sgrosso, “...no se puede ignorar que la Constitucion que pone
en movimiento la reglamentacion en los condiciones de trabajo es la
Constitucion de México de 1917, con su célebre articulo 123"

No obstante, poco después, el convencional Mird vendria a soste-
ner la tesis opuesta, en el sentido que la Constitucion suiza de referencia
enunciaba, con ciertos detalles, a derechos sociales, precediendo asi a
la de Querétaro."? La discusion sobre el tema de la “primicia social” no
tuvo después mayor debate en la Convencion argentina. En definitiva, la
mayoria de los convencionales entendid que el texto mexicano tenia
la prioridad cronolégica sobre el tema.

b) Libertad del empleado para concluir la relacion laboral. En el reci-
to de la convencion, el diputado Bravo alertd que la conservacion del
empleo y la estabilidad laboral eran un beneficio para el dependiente, el
cual, sin embargo, no estd obligado a continuar con el mismo “patron”,
circunstancia reconocida por algunas legislaciones, “entre las que pue-
do mencionar las de México y Brasil”.!?

¢) Derecho de huelga. El convencional Bravo destaco, por su parte, que
“la primera naciéon que en el texto de su Carta fundamental reconoce
el derecho de huelga, es México, en 1917”."* También el convencional
Ghioldi (José A.) sostuvo que “la mayor fuente de inspiracion” del de-
recho de huelga, se encuentra en la Constitucion y la Ley fundamental
de México, en su articulo 123. También se remitio a ese texto y a la
legislacion de tal pais para la definicion de la coalicion, huelga y paro.'s

" Ibidem, p. 1313.
12 Ibidem, p. 1344.
3 Ibidem, p. 1225.

Ibidem, p. 1227. El convencional Schaposnik aclard que en México el derecho de
huelga lo tienen los trabajadores, pero no los empleadores, que carecen, dijo, del
lock out patronal: Ibidem, p. 1293.

IS Ibidem, pp. 1339 y 1340.
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d) Seguro social. El convencional Giordano Echegoyen sostuvo, al alu-
dir a este instituto, incorporado por la Convencion en el referido articu-
lo 14 “nuevo”, que la de México lo hizo por su texto constitucional, en
1917, en su articulo 123.¢

e) Participacion de los trabajadores en las ganancias y direccion de las
empresas. Al tratarse este punto, el convencional comunista Schaposnik
menciono que estaba reconocido por la Constitucion mexicana de 1917,
pero que permanecia sin reglamentar por falta de interés de los obreros
en su aplicacion.!” Al debatirse el tema de la participacion obligatoria o
facultativa de los empleados en los réditos de las empresas, el conven-
cional Pozzio se inclin6 por la primera alternativa, mencionando el caso
de la Constitucion mexicana.'®

) Derecho a sindicalizarse. En este punto, el convencional Prat destaco

que las constituciones de México de 1917, la de Weimar de 1919 y la de
la Republica espafiola habian reconocido esa facultad de los trabajado-
res, negada en cambio por el fuero del trabajo espaiol de 1938. Propuso
que la reforma de 1957 lo asimilara en su texto constitucional."”

g) Principio de igual remuneracion por igual tarea. Introducido tam-
bién por la Convencion Constituyente en el articulo 14 “nuevo”, el con-
vencional Jaureguiberry advirtié que ya figuraba en la Constitucion de
Meéxico de 1917, con una redaccion similar a la aprobada en Argentina
en 1957. Aclaro, no obstante, que preferia la redaccion empleada por la
Declaracion de Naciones Unidas.?

h) Determinacion del horario de trabajo. Al discutirse en el recinto de
la Convencién este tema, afloraron dos tendencias. Una era partidaria
de sefialar en abstracto la tesis de la jornada limitada de trabajo, pero sin
precisar el numero concreto de horas del caso, asunto que se relegaria
a la legislacion reglamentaria —esta postura fue la que en definitiva
prosper6 en la Convencion de 1957—. La otra, en cambio, para evitar
omisiones o desfiguraciones legislativas o administrativas, pretendia
incluir en la misma Constitucién el lapso concreto de horas permitido.

16 Ibidem, p. 1237.
7" Ibidem, pp. 1297 y 1298.
18 Ibidem, p. 1449.
19 Ibidem, p. 1400.
20 Ibidem, p. 1436.
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Asi se expidio el convencional Becerra, quien se detuvo expresamente
en el debate habido respecto del articulo 123 de la Constitucion de Mé-
xico. Cito, en esa materia, las opiniones de los diputados Lizardi, Jara,
Vitoria y Manjarraz, de tal pais, en pro de una determinacion, por el
constituyente, de un tema de tanta importancia practica. Y exigié —sin
¢éxito— que el constituyente se ocupara de ciertos “detalles de los de-
rechos obreros en la Constitucion”, a fin de dotarles de operatividad y
eficacia concretas.?!

La opcion entre una “constitucion hipersintética” y una “detallista”
ya habia preocupado a los constituyentes argentinos. El convencional
Ghioldi (R.), por el partido comunista, pregunt6 a la Asamblea por qué
una Ley fundamental breve era presuntamente superior a una extensa.
Y cito, sobre el punto, las palabras de Jara en Querétaro, cuando inte-
rrogd a esa Asamblea preguntando “Quién ha sefialado los centimetros
que debe tener una Constitucion? ;Quién ha dicho cuantos renglones,
cuantos capitulos y cuantas letras son las que deben formar una Cons-
titucion?”’. Ghioldi observd que los textos constitucionales raquiticos
pueden conspirar contra su propio vigor normativo.*

5. EVALUACION

Quien compare el articulo 14 “nuevo” o “bis”, sancionado por la Con-
vencion Constituyente argentina de 1957, y el articulo 123 de la Cons-
titucion de Querétaro, advertira, desde el punto de la arquitectura cons-
titucional —esto es, desde su fachada— hondas diferencias. El texto
argentino es breve, no detallista, plagado de lo que hoy se denominan
“normas-principio”, en la terminologia neoconstitucionalista, y antes,
clausulas “programaticas”, tributarias en aquel momento del principio
de mediacion de la ley, esto es, del dictado de preceptos legislativos
reglamentarios. El articulo 123 del texto mexicano, en cambio, es mu-
cho mas extenso y detallista, mas operativo y reglamentario, y eso res-
pondia al mensaje de la mayoria de la Convencidén Constituyente, que
desconfiaba de las dilaciones o de las tergiversaciones legislativas, con-
forme hemos indicado mas arriba.

2 Ibidem, p. 1354.
2 [Ibidem, p. 1170.
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En una mirada mas profunda, pueden constatarse paralelismos
ideologicos entre las dos convenciones —la de Querétaro y la de San-
ta Fe—, de evidente interés. Mientras que la Constitucidon argentina
de 1949 era monotematica —inspirada en la doctrina justicialista—,
la Convencion Constituyente de 1957, si bien contaba con asambleis-
tas de partidos conservadores, el grueso —convencionales radicales,
demoprogresistas, democristianos, socialistas—, podrian identificarse
con el centro-izquierda, sin olvidar a aquellos que, en una posicion mas
pertrechada en la izquierda, pertenecian al Partido Comunista. Tal si-
tuacion explica que el “espiritu de Querétaro” tuvo una mayor y muy
fuerte presencia en la Convencion santafesina.

Esa suerte de affectio societatis se refleja en las reiteradas ocasio-
nes en que la Constitucion de Querétaro fue mencionada en el recinto
de la convencion de 1957, casi siempre con mucho respeto, voluntad de
seguimiento y reconocimiento a su liderazgo en el constitucionalismo
social. La disputa en torno a si este ultimo se habia iniciado con la
Constitucion suiza de 1874 o con la mexicana de 1917, fue algo ocasio-
nal, mas bien histérico-académico y sin demasiada importancia practi-
ca. La mayoria de los constituyentes se inclind por la tesis mexicanista.

Es cierto que no todos los constituyentes de Santa Fe parecieron
conocer al detalle el texto constitucional de Querétaro, aunque algunos
—muy pocos—, aludieron a ciertos debates habidos en la Convencion
de 1917. Pero fueron varios los que procuraron fundamentar sus tesis o
las propuestas de la reforma, en clausulas —no siempre precisadas—,
de la Carta magna mexicana.

En definitiva, el articulo constitucional aprobado por la conven-
cion constituyente de Santa Fe, aunque no del mismo modo o estilo,
retrata esquematicamente varias de las pautas anunciadas en el articulo
123 del texto de Querétaro: en particular, jornada limitada de trabajo,
salario minimo, igual remuneracion por igual trabajo, participacion en
las utilidades, derecho a agremiarse, derecho de huelga, conciliacion y
arbitraje, proteccion del bien de familia, ciertos seguros sociales. Esa
incorporacion, que no es literal, la hace cuarenta afos después de la
Constitucion mexicana de 1917: es perfectamente comprensible, por
tanto, que la asimilacion que comentamos haya sido refrescada por todo
el constitucionalismo posterior, y adaptada a las particularidades y posi-
bilidades del entonces momento argentino.
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6. REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

Ese afio fue aprobada, por una Convencion Constituyente que sesiono
en las ciudades de Santa Fe y Parand, una profunda reforma constitucio-
nal nacional, que quintuplic6 el espacio normativo de la Constitucion.*

Cabe reconocer que el reflejo de la Constitucion de Querétaro en
esta enmienda fue, en comparacion a la de 1957, reducido, conclusion
que se explica por varias razones:

a) Por un lado, mediaba un significativo impacto cronoldgico: habian
pasado cerca de setenta afios de la Constitucion mexicana de 1917. Tan
decisiva brecha producia, por ejemplo, que los derechos llamados de
tercera o cuarta generacion —relativos, v. gz, al ambiente, los usuarios
y consumidores, los nuevos sujetos especialmente protegidos como los
ancianos, menores o mujeres, pueblos indigenas—, apenas anticipados
a comienzos del siglo xx, tuvieran nuevos matices y perspectivas cons-
titucionales. La venerable Constitucion original de 1917 habia adelanta-
do en su momento algunos aportes, pero naturalmente no podia realizar
milagros de profetismo constitucional, y frente a estos horizontes nove-
dosos, resultaba en buena medida desactualizada. El asunto fue aludido
alguna vez, por ejemplo por el convencional Ardoz, quien apunt6 que la
proteccion puntual del ambiente no figuraba en constituciones sociales
como las de Weimar y la mexicana de 1917.%

Al mismo tiempo, relucientes constituciones de mas reciente data,
europeas y americanas, atraian como materiales de ultima generacion,
al par que convenciones y tratados provenientes del derecho internacio-
nal de los derechos humanos. Es llamativo, aqui, que el convencional
Zaffaroni manifestara que no tenia sentido copiar la Constitucion de
Querétaro de 1917, porque los derechos alli contemplados se habian ya
internacionalizado.?

b) Por otro, la reforma argentina de 1994 produjo algunas modificacio-
nes explicables solamente desde un contexto local, como la reeleccion

2 Sobre esta convencidn, nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro, “Introduccién”, en

Constitucion de la Nacion argentina, 10* ed., Buenos Aires, Astrea, 2004, pp. 17
y ss.

Obra de la Convencion Nacional Constituyente, Buenos Aires, Ministerio de Jus-
ticia de la Nacion-Centro de Estudios Juridicos y Sociales, 1997, t. V, p. 4584.

3 Ibidem, t. V, p. 5286.

24
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presidencial inmediata, la reduccion del periodo presidencial, la auto-
nomia de la ciudad de Buenos Aires, el intento de moderar los hiper-
poderes presidenciales; v. gr, en materia de decretos de necesidad y
urgencia, delegacion legislativa y ereccion de una figura que a la postre
resulto frustrada, como el “jefe de gabinete de ministros”, la planifica-
cion constitucional del Consejo de la Magistratura, poco frecuente en
los albores del siglo xx, etc. Algo parecido podria pensarse con ciertas
iniciativas de democracia semidirecta, como la propuesta o la aproba-
cion popular de leyes. En estos tramos, el texto de Querétaro, ademas
de antiguo, podria parecer poco 1til, no porque fuera erréneo, sino por
atender a otras realidades y en otras etapas pretéritas.

Mucho de lo debatido en la Convencion argentina de 1994, en re-
sumen, respondid a acuerdos domésticos plasmados en el “Pacto de
Olivos”, celebrado el 14 de noviembre de 1993 entre el justicialismo
y el radicalismo, cuyas bases, concretadas en el llamado “nucleo de
coincidencias basicas”, en la ley de convocatoria a la reforma cons-
titucional 24.309, ocuparon buena parte del trabajo de la Asamblea
Constituyente.

¢) Otro punto a tenerse en cuenta fue que, desde 1917, ciertas cuestio-
nes habian sido ya abordadas por la doctrina y la jurisprudencia loca-
les, y que la Convencion Constituyente, por ello, antes de remitirse a
antecedentes extranjeros, utilizara insumos de tipo doméstico, muchas
veces elaborados por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
argentina, o la legislacion subconstitucional, y en otras ocasiones, va-
liosos precedentes emanados del derecho publico provincial del pais,
muy rico y variado en respuestas constituyentes.

d) A lo expuesto cabe agregar que la frondosidad del texto de Que-
rétaro, podria atentar contra su lectura facil y util. Articulos cons-
titucionales muy extensos, formados con incisos catalogados con
niimeros romanos, no invitaban necesariamente a su contemplacion
juridica.

Todo lo dicho explica, por ejemplo, que al tratarse el proceso cons-
titucional del amparo, el miembro informante del despacho mayorita-
rio, en plena Convencion de 1994, no mencionara la raiz mexicana del
instituto,” y que tampoco se hablara de México en el tema de la elec-

2 Ibidem, t. VI, pp. 5855 y ss.
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cion directa por el pueblo, y no por colegios electorales, del presidente
de la Republica.”’

Esta puntualizacion es sin perjuicio de la mencion de la Constitu-
cion de Querétaro en alguno de los proyectos que se presentaron a la
asamblea constituyente, o en las “inserciones” al Diario los Debates,
donde varios convencionales mencionaron a la Constitucion de Méxi-
co, en los trabajos que acompafiaron, para fundamentar sus propuestas.
Por ejemplo:

a)

b)

accion de amparo. Para fundar la necesidad de constituciona-
lizar expresamente a la accion de amparo, los convencionales
Romero Feris y Cornet: citaron en sus documentos aportados
a la Asamblea, a la Constitucién mexicana.”® También, ocasio-
nalmente; v. g, sobre el mismo asunto del tratamiento expli-
cito del amparo en la Constitucion, la convencional Oliveira
elogi6é al amparo mexicano y a la Constitucion de Querétaro,
en el curso del debate;?

salvaguardia de la Constitucion. Otro momento donde se invo-
co la Constitucion mexicana de 1917, fue en ocasion de discu-
tirse la Norma constitucional argentina del hoy articulo 36, en
el sentido de mantener el imperio de la Constitucion, aunque se
interrumpiere su observancia por actos de fuerza. La conven-
cional Dressino recordo, en tal sentido, al articulo 136 del texto
mexicano, fuente —entre otros— del precepto que se proponia
y que resultd aprobado.*® Remitiéndose al mismo articulo de
la Constitucidén de Querétaro, el convencional Torres Molina
entendié que los autores y complices de los delitos contra el
orden constitucional, debia ser juzgados;?*!

reeleccion presidencial. Digamos también que en alguna opor-
tunidad la Constitucion de Querétaro fue esgrimida para impe-
dir una iniciativa de reforma. Asi ocurri6 respecto del discutido
tema de la reeleccion presidencial —que la convencion acepto,
por un periodo inmediato posterior, y con otra posibilidad mas

27 Ibidem, t. V, p. 4885.

28 [Ibidem, t. V1L, pp. 7238 y 7242.
2 Ibidem, t. VI, p. 5879.

30 Ibidem, t. V, p. 4460.

3L Ibidem, t. V, p. 4484.
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tarde, pero dejando como intervalo o hueco, otro periodo—.
Se recordd, al respecto, que por el contrario, el texto mexicano
prohibia toda posibilidad de repetir un turno en el ejercicio del
poder ejecutivo,? y

d) jerarquia juridica de los tratados internacionales. En este pun-
to, el convencional Berhongaray apuntd que la Constitucion
mexicana equiparaba esos tratados con las leyes; y en cambio,
fundamento su tesis del otorgamiento de rango constitucional a
algunos de ellos, en particular referidos al derecho internacio-
nal de los derechos humanos, mocion que prosperd y que hoy
figura en el articulo 75, inciso 22 de la Constitucion argentina.*

7. COLOFON

La Constitucion de Querétaro es para Argentina un icono ideologico y
un producto juridico-politico venerado y de prestigio, de continua cita
obligada. Su penetracion en la Constitucion nacional fue acentuada en
la reforma de 1957, donde iluminé muchas de las directrices contenidas
en el importante articulo 14 “nuevo” o “bis”, que suma a Argentina
al constitucionalismo social, y result6é invocada en multiples ocasiones
por los convencionales actuantes, para justificar puntos muy relevantes
de la enmienda. Es obligado reconocer, desde luego, que esas remisio-
nes no fueron siempre precisas ni absolutamente exactas, pero si evi-
denciaron una voluntad de seguimiento al modelo de 1917.

La reforma constitucional de 1994, no tuvo presente a Querétaro
con tanta asiduidad. El tiempo no habia pasado en vano, y nuevas rea-
lidades exigian nuevas recetas constitucionales. Ademas de ello, las
circunstancias internas provocaron enmiendas de mucho sabor local,
algunas exitosas y otras no felices, para las que no podia ser tan prove-
choso el, sin embargo, respetado texto mexicano. Aun asi, este ultimo
instrumento impregnd algunas significativas cldusulas aprobadas por
esa convencion constituyente argentina.

32 Ibidem, t. IV, p. 3914, informe de la convencional Avelin de Ginestar ante la Co-

mision de coincidencias basicas, de la Asamblea Constituyente.

3 Diario de Sesiones de la Convencién Constituyente 1994, Buenos Aires, Imprenta

del Congreso, 1994, p. 704, sesion del 6 de junio de 1994.
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CUARTA PARTE

LA CONSTITUCION Y EL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD







CarituLo XXII
El control de convencionalidad

1. SNopsIs

Resenaremos los ingredientes principales de este dispositivo, cuya meta
principal es asegurar la operatividad de los tratados internacionales so-
bre derechos humanos. Nos detendremos, a ese fin, de modo particular
en los estados adherentes a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica).

2. CONTROL “EXTERNO”’ E “INTERNO”
DE CONVENCIONALIDAD

La Corte Interamericana de Derechos Humanos practicé reiteradamen-
te, por si misma, “control de convencionalidad”, invalidando reglas na-
cionales, incluso de nivel constitucional, opuestas al Pacto de San José
de Costa Rica (casos “La tltima tentacion de Cristo”, y “Boyce vs. Bar-
bados”, por ejemplo). A eso se lo puede denominar el control “externo”,
o internacional, o “desde arriba”, de convencionalidad.

A partir de 2006, la Corte Interamericana dispuso que los jueces
nacionales también tenian que realizar tal cometido, inaplicando las re-
glas domésticas opuestas, en especial, al Pacto de San José de Costa
Rica y a su propia jurisprudencia. Conforme a ello, los jueces locales
son también jueces del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
y realizan un control “interno” o “nacional”, de convencionalidad. La
Corte Interamericana invoc6 como fundamentos de esta ampliacion va-
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rios argumentos: los principios de buena fe y de pacta sunt servanda
en el cumplimiento de las obligaciones internacionales, y el principio
de effet utile —“efecto util”— de los tratados, conforme al cual, los es-
tados se comprometen a realizar todos los actos y medidas normativas
necesarios para cumplir con un tratado internacional. Esta argumenta-
cion es atractiva, pero insuficiente. Los estados, segun la Convencién o
Pacto que comentamos, solamente se obligan a ejecutar las sentencias
dictadas en su contra (art. 68), no a seguir la doctrina fijada por la Corte
Interamericana en fallos donde ese Estado no ha sido parte. En realidad,
aqui la Corte realizd una interpretacion mutativa por adicion al Pacto:
le sumé algo que éste no decia, con la intencidon —en principio, correc-
ta— de afianzar el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y la
autoridad de la Corte Interamericana.

Como toda interpretacion mutativa, tendra €xito, y se transformara
en regla consuetudinaria, si en el futuro resulta acatada por la propia
Corte Interamericana y por los operadores nacionales. Actualmente ha
logrado bastante aceptacion, no siempre incondicional, por parte de es-
tos ultimos.

3. PRINCIPALES CASOS QUE DISENAN EL CONTROL

Pedagogicamente pueden establecerse los siguientes hitos jurisdiccio-
nales:

a) casos “Almonacid Arellano”(parrs. 124 y 125) y “Trabajadores
cesados del Congreso”, parrafo 128 (del 26 de septiembre y
24 de noviembre de 2006, respectivamente). Instalan el con-
trol represivo de convencionalidad, de oficio, practicado por los
jueces nacionales;

b) caso “Radilla Pacheco vs. México”, (2009) donde la Corte afir-
ma el control positivo o constructivo de convencionalidad, en
materia de “interpretaciones” legales y constitucionales (parrs.
338 a 340);

¢) caso “Gelman 17 (24 de febrero de 2011), que exige el control
incluso sobre normas aprobadas o convalidadas por el pueblo
de un Estado; y consolida la ampliacion de quienes deben ope-
rar el control de convencionalidad, a cargo de todos los 6rganos
del Estado, dentro de sus competencias (parrs. 193, 196, 236.
238),y
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d)

caso “Gelman 2” (20 de marzo de 2013), que ratifica a “Gel-
man 17, redisena las “manifestaciones” o niveles de dicho con-
trol y lo hace confluir con el control de constitucionalidad.

4. LAS “MANIFESTACIONES”” DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

En efecto, en el llamado caso “Gelman 2”, la Corte Interamericana re-
model6 su doctrina del control de convencionalidad (parrs. 65y ss.), y
determino que tiene dos manifestaciones, como asi las llama.

@)

b)

la primera se presenta cuando existe cosa juzgada internacio-
nal, es decir, una sentencia pronunciada por la Corte Intera-
mericana contra un Estado (ves judicata). En tal supuesto, el
control de convencionalidad exige el cumplimiento integro y
de buena fe del fallo, y que las decisiones de este tltimo no se
vean mermadas por la aplicacion de normas nacionales contra-
rias a su objeto y fin, o por decisiones judiciales o administrati-
vas que hagan ilusorio su cumplimiento, y

la segunda manifestacion acaece respecto de los demas esta-
dos que no han sido parte en un proceso internacional seguido
contra uno de ellos, perfilindose asi lo que Eduardo Ferrer
Mac Gregor llama “res interpretata” —cosa interpretada—.
Aquellos estados estan obligados a seguir los precedentes y
lineamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana,
“todas sus autoridades y todos sus organos, incluidas las ins-
tancias democraticas”, en el marco de sus respectivas com-
petencias y regulaciones procesales correspondientes, y tanto
respecto de emision como de aplicacion de sus normas, y en
la determinacion, juzgamiento y resolucion de los casos con-
cretos.

Ese control, en los supuestos de “cosa interpretada”, admite a su
turno, y segun anticipamos dos modalidades: (i) represivo, si el juez
se abstiene de aplicar una norma local opuesta al Pacto de San José
de Costa Rica —u otro tratado internacional sobre derechos huma-
nos—, o a la jurisprudencia de la Corte Interamericana. En “Almo-
nacid Arellano”, la Corte sefalo, con singular dureza, que en ese su-
puesto la norma doméstica debe entenderse carente, desde su inicio,
de efectos juridicos; y (ii), constructivo, cuando el juez reinterpreta
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y adapta la norma local de manera “conforme” a tales parametros
internacionalistas (tratados y doctrina de la Corte).

5. MATERIAL CONTROLANTE Y MATERIAL CONTROLADO

El elemento “controlante” en el control de convencionalidad esta
compuesto, segiin vimos, por los instrumentos internacionales que
en materia de derechos humanos han sido ratificados por un Estado.
No solamente, pues, por la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Ese manojo normativo puede variar, y de hecho varia mu-
cho, de Estado a Estado. También se integra con la doctrina judicial
sentada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, incluso la
vertida en opiniones consultivas (asi lo indica la Opinién Consultiva
21/2014, de la misma Corte).Todo ello conforma el llamado, acerta-
damente, bloque de convencionalidad, que posee, por ello, suprema-
cia convencional, segun las lucidas calificaciones de Eduardo Ferrer
Mac-Gregor.

El material controlado esta integrado por todas las normas y prac-
ticas locales, incluso las constitucionales. Ello puede plantear pro-
blemas de empalme y armonizacion respecto de estados que siguen
una idea rigida y anticuada del principio de supremacia constitucio-
nal. Nos remitimos sobre el tema al capitulo XXV. Por lo demas, que
la norma local haya sido sancionada con mayor o menor consenso
—también por unanimidad—, y que haya sido o no ratificada popu-
larmente, no viene al caso: si infringe los derechos humanos e fuente
internacional, tiene forzosamente que ser descalificada. EI nimero de
aprobantes de esa norma no convalida las lesiones que pueda provo-
car a los derechos humanos. La voluntad del pueblo, en resumen, no
puede transformar a lo inconvencional, en convencional. La democra-
cia, concluyendo, debe someterse a los derechos humanos, y no a la
inversa. Lo que explica el desarrollo de la doctrina de esos derechos,
en particular después de la segunda guerra mundial, es precisamente
su categorizacion internacional por encima de las mayorias populares
locales.

En el control de convencionalidad el operador del caso compara el
material controlado con el controlante. Si no hay conflicto, lo aplica. Si
lo hubiera, debera primero realizar control constructivo, y solamente
si el mismo fracasa, control represivo, inaplicando a la regla local.
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6. SUJETOS QUE DEBEN REALIZAR
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

En principio, después de “Gelman 2”, son todos los 6rganos del Estado,
en particular los mas préximos a la administracion de justicia. Existen
debates acerca de si todos los jueces —aun quienes no estan constitucio-
nalmente habilitados para realizar control de constitucionalidad—, pue-
den o no concretar control de convencionalidad (véase infra, cap. XXV).
Sobre el control de convencionalidad por parte de 6rganos ejecutivos y
administrativos, y legisferantes (nos remitimos a infia, cap. XXIV).

7. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

En el mismo caso “Gelman 27, parrafo 88, la Corte Interamericana
indica que los jueces locales deben realizar conjuntamente el control
de constitucionalidad con el de convencionalidad, en cuya confluencia
—opina la Corte— no hay obstaculo juridico alguno, atento haber apro-
bado el pais del caso y conforme sus procedimientos constitucionales,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La conclusion es acertada. Cuando el juez nacional practica con-
trol de constitucionalidad, no debe dar prioridad juridica a cualquier
Constitucion, sino a la Constitucion nacional “convencionalizada”
—adaptada e interpretada conforme a los tratados internacionales sobre
derechos humanos, y la jurisprudencia de la Corte Interamericana—. A
su vez, cuando ejecuta control de convencionalidad, no puede ignorar
a la Constitucion local, incluso haciéndola prevalecer, si sus clausulas
son mas favorables a la persona que las reglas procedentes del derecho
internacional de los derechos humanos (véase infra, cap. XXIII).

8. SOBRE LOS TOPES O LIMITES
DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Cabe preguntarse si este mecanismo debe tener una aplicacion auto-
matica o robotica, o en cambio, si contiene bordes, fuera de los cuales
no deberia ser instrumentado. Atendemos el problema infra, capitulo
XXVI, in fine.
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CariTuLo XXIII
Derechos nacionales y derechos internacionales
de la Constitucion nacional a la Constitucion
“convencionalizada™*

1. INTRODUCCION

La proteccion de los derechos fundamentales de acuerdo con la Cons-
titucion nacional y el derecho internacional de los derechos humanos,
plantea importantes y a la vez interesantes puntos de conexion entre
ambos ordenes juridicos.

Un punto de partida es advertir que actualmente la mayor parte de
los derechos fundamentales de una Constitucion contemporanea, estan
también tratados por el derecho internacional de los derechos humanos.
Ello implica a menudo similitud de contenidos y de respuestas juridi-
cas; pero pueden darse situaciones de confrontacion.

En tal hipdtesis deben arbitrarse recetas que resuelvan el problema.
La vieja tesis de la supremacia constitucional tendia, a rajatabla, a prio-
rizar la Constitucion sobre los tratados internacionales de derechos hu-
manos. Se trata, sin embargo, de una regla hoy dia erosionada o diluida,
naturalmente no aceptada por el derecho internacional.

Desde el angulo de observacion de este ultimo, otra vieja tesis pos-
tulaba la solucion absolutamente adversa, esto es, priorizar los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos sobre el derecho local, a
cualquier costo, incluso visualizando al derecho doméstico como mero

*  El presente trabajo se inserta en el Programa de Investigaciones de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catdlica Argentina.
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“hecho”, que ademas, como regla, no podia invocarse para desconocer
al derecho emergente de los tratados.!

Un derecho internacional de los derechos humanos mucho mas
actualizado, y practicamente aceptado en dia, propone la primacia
del “mejor derecho”, en el sentido de hacer prevalecer la regla mas
favorable al individuo —principio pro persona—, sea esa norma do-
méstica o internacional. Este postulado es una directriz tanto de pre-
ferencia de normas como de preferencia de interpretaciones.? Es una
solucion transaccional sumamente razonable y equitativa, aunque las
posturas nacionalistas extremas no la aceptan.

El debate persiste todavia. Sin embargo, es evidente que las presio-
nes de un derecho internacional de los derechos humanos cada vez mas
fuerte y apremiante, han impactado en un derecho constitucional algu-
nas veces en repliegue. Por ejemplo, a través de la jerarquizacion cons-
titucional de tratados internacionales de derechos humanos (al estilo
del art. 75, inc. 22 de la Constitucidn argentina, v. gr.), o simplemente,
mediante el reconocimiento constitucional de esos tratados con supe-
rioridad sobre el derecho interno, aun el constitucional, sin perjuicio de
hacer operar siempre el principio pro persona.’

La polémica se incrementa cuando la primacia del derecho inter-
nacional no solamente es una cuestion de tension entre las reglas de un
tratado y la Constitucion, sino entre la interpretacion dada a aquellas
reglas convencionales por los drganos jurisdiccionales gestados por un
tratado, y la Constitucion. Tal ha sido el caso del “control de convencio-
nalidad” reclamado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que postula la superioridad del Pacto de San José de Costa Rica, y de la
doctrina sentada por la Corte Interamericana, por sobre las normas loca-

Esta ultima solucion es la dispuesta por la Convencion de Viena sobre el derecho
de los tratados, arts. 22 y 46.

Véase sobre el tema Sagiié¢s, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Cons-
titucion, 2* ed., Buenos Aires, Lexis Nexis, 2006, pp. 211-212.

Una férmula excelente, en esta tesitura, es la empleada por el art. 23 de la Cons-
titucion de Venezuela de 1999: “Los tratados, pactos y convenciones relativos a
derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia consti-
tucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan normas
sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y
en las leyes de la republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribu-
nales y demas organos del Poder Publico”.
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les. En particular, estimamos que tal supremacia de la doctrina judicial
expuesta por la Corte Interamericana, no emerge clara y directamente
del Pacto de San José, sino mas bien, de una jurisprudencia mutativa
por adicion expuesta por la Corte, en aras, eso si, de afirmar el vigor
del Pacto y de su propia jurisprudencia como tribunal supranacional.*
El éxito definitivo de tal operativo dependera de varios factores, entre
ellos, el acierto de los fallos de la Corte, y el seguimiento de su doctrina
por los tribunales nacionales.

2. Los DERECHOS DE LA CONSTITUCION Y LOS DERECHOS DE LAS
CONVENCIONES. DIVERSOS MODOS DE ARTICULACION.
RoOL “REPRESIVO” Y “CONSTRUCTIVO’” DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD. SELECCION DE INTERPRETACIONES
Y CONSTRUCCION DE INTERPRETACIONES

En concreto, de darse una colision entre derechos, bienes y valores sos-
tenidos por una convencion sobre derechos humanos —en nuestro caso,
el Pacto de San Jos¢ de Costa Rica— o la doctrina del 6rgano juris-
diccional internacional respectivo, y la Constitucion nacional, pueden

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, para fundar su doctrina del con-
trol de convencionalidad, se ha basado en los principios internacionalistas de la
bona fide, del pacta sunt servanda y el efecto til de los tratados, contenidos en
los arts. 1°y 2° del Pacto de San José de Costa Rica. No obstante, advertimos que
el art. 68 de éste determina que los estados deben cumplir con las sentencias en
los procesos en que han sido parte, pero nada dice que deban seguir la doctrina
sentada por la CIDH en casos donde no lo fueron. Por ello, en nuestra opinion, la
doctrina del control de convencionalidad no es en sentido estricto una tesis real-
mente inferida o deducida de clausulas del Pacto de San José de Costa Rica, sino
que nace de una interpretacion mutativa por adicion al Pacto, consumada por la
Corte, que ha generado aqui una norma muy relevante. No cabe desconocer, desde
luego, la jurisprudencia creativa que han desarrollado cortes constitucionales, en
temas importantes como éste. El mismo control judicial de constitucionalidad,
en Estados Unidos, y especialmente la fuerza expansiva de la doctrina judicial de
su Corte Suprema, sentada en “Cooper vs. Aaron”, son dos muestras emblematicas
de un activismo judicial convertido ya en derecho consuetudinario. Véase sobre
esta ultima cuestion Sagiiés, Maria Sofia, “Las acciones afirmativas en los recien-
tes pronunciamientos de la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos. Impli-
cancias del dato socioldgico en el analisis jurisprudencial”, en Revista Iberoame-
ricana de Derecho Procesal Constitucional, México, Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal Constitucional-Porrtia, nim. 2, 2004, pp. 223-225.
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darse estas hipotesis de solucion, a la luz de la doctrina del control de
convencionalidad.

a)

b)

aplicacion del mejor derecho y de la mejor interpretacion. Aqui
se efectiviza la receta del principio pro homine, o pro persona,
sin perjuicio de recurrir, llegado el caso, al principio del mar-
gen de apreciacion nacional, como elemento de modulacion de
derechos, en funcion de realidades, creencias, posibilidades y
experiencias locales;’

inaplicacion de la regla constitucional. Si la confrontacion es
total y la norma doméstica es radicalmente incompatible con la
convencional, tutelando en menor medida al derecho en juego,
la primera no debera efectivizarse. Tal fue el caso paradigma-
tico, v. gr, de “La ultima tentacion de Cristo”, resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, con referencia a
una clausula constitucional de Chile entonces vigente, y luego
modificada, admisoria de la censura televisiva. Responde a lo
que podriamos llamar el rol “represivo” o negativo del control
de convencionalidad, y

reciclaje de la norma constitucional. Esta posibilidad es muy
clara a partir del caso “Radilla Pacheco vs. México”, parrafo
340, donde la Corte Interamericana subraya —si bien escue-
tamente— la necesidad de que las interpretaciones constitu-
cionales y legislativas locales se adecuen a los principios es-
tablecidos por la jurisprudencia de aquel Tribunal (la tesis se
repite, por ejemplo, en “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México”, parr. 233, y sus citas de “Fernandez Ortega vs. Mé-
xico” y “Rosendo Cant1”), lo que implica pensar, interpretar y
hacer funcionar a todo el derecho interno, de conformidad con
las pautas del Pacto de San José de Costa Rica, y la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Mas
tarde, en “Gelman vs. Uruguay”, Supervision de cumplimiento
de sentencia (del 20 de marzo de 2013), la Corte Interameri-

Naturalmente, el margen de apreciacion nacional (admitido por la Corte Interame-

ricana de Derechos Humanos en la opinion consultiva 4/84 y en “Barreto Leiva”,
parr. 90, o “Herrera Ulloa”, parr. 161), no puede alterar el contenido esencial de
los derechos enunciados en el Pacto de San José de Costa Rica, ni sostener excep-
ciones solitarias en los casos en que hubiere consenso mayoritario en los estados
del sistema, sobre el contenido de un derecho. Sobre el mismo, cfr. Sagiiés, Néstor
Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion, cit., pp. 222y ss.
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cana destaca que el control de convencionalidad, en la etapa
que comentamos, opera igualmente en la emision como en la
aplicacion de las normas nacionales (parr. 69). Aqui estamos
en lo que cabria denominar control “constructivo” o positivo
de convencionalidad.

Todo ello conduce a practicar, sostenemos, y de ser necesario, las
siguientes operaciones: (i) de seleccion de interpretaciones, prefirien-
do aquellas exégesis del derecho doméstico, especialmente del cons-
titucional, compatibles con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana, y desechando
las incompatibles con tales parametros; (ii) de construccion de inter-
pretaciones, mediante interpretaciones del derecho nacional mutativas
por adicion —cuando se agrega algo al documento constitucional, para
tornarlo potable con el Pacto y jurisprudencia citados—, mutativas por
sustraccion —al revés, si se quita algo a ese contenido, igualmente para
compatibilizarlo con el Pacto y tal jurisprudencia—, o mutativas mix-
tas, por sustraccion-adicion —también son llamadas “sustitutivas”—,
donde el operador extrae algo y afiade algo al contenido de una norma
constitucional, siempre para tornarla compatibilizada con el Pacto y la
jurisprudencia mencionados.® El tema se vincula asi con la doctrina de
las sentencias constitucionales atipicas, también llamadas —no en sen-
tido peyorativo—, manipulativas o modulativas.

Mediante, en particular, los mecanismos de reciclaje del derecho in-
terno, el intérprete-operador local evita choques frontales entre el Pacto
de San José de Costa Rica, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
y la Constitucion nacional, asi como la declaracion de invalidez, por
inconvencionalidad, de esas reglas domésticas, adaptandolas como re-
glas convencionales. Naturalmente, todo este manojo de variables aler-
ta que la tarea del intérprete-operador actual es mucho mas trabajosa
que aflos atras, al par que demanda en quien la haga cualidades espe-
ciales de olfato juridico, perspicacia, imaginacion y acierto. Es mucho
mas sencillo invalidar un precepto antes que reciclarlo. Pero tal funcion
es necesaria, antes de destruir o inaplicar reglas locales, maxime si ellas
son constitucionales.

¢ Sobre las interpretaciones mutativas de la Constitucion, nos remitimos igualmente
a Sagiiés, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion, op. cit., pp.
42 y ss. La mutacion deja incolume el texto, pero altera el contenido del mensaje
normativo.
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Advirtiendo igualmente las directrices del caso “Gelman vs. Uru-
guay” que hemos indicado en este paragrafo, el control de convencio-
nalidad obliga a los “emisores” de normas nacionales, incluso a los
constituyentes, (i) a no dictar clausulas opuestas al Pacto de San José
o a los precedentes de la Corte Interamericana, y también, (ii) a corregir
a las vigentes, para conformarlas con tales parametros.

3. EL CASO ARGENTINO. INVALIDACIONES,
REDUCCIONES, ADICIONES Y SUSTITUCIONES

En Argentina, la Corte Suprema de Justicia convalido explicitamente la
doctrina del control de convencionalidad exigida por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, incluso transcribiéndola entre comillas.”
El camino, pues, se encuentra allanado en gran medida.

Veamos algunas alternativas de efectivizacion de las operaciones
interpretativas que hemos apuntado.

a) invalidez de reglas constitucionales. El articulo 55 de la Cons-
titucion nacional (concordado con los arts. 89 y 111) deman-
da todavia, entre otros requisitos, para ser Senador, Juez de la
Corte Suprema de Justicia, presidente de la Nacion o vicepre-
sidente, “disfrutar de una renta anual de dos mil pesos fuertes
o de una entrada equivalente”. Tal regla, producto del texto
sancionado en 1853, es tributaria de una entonces teoria demo-
cratica —en verdad, aristocratica—, elitista, basada en razones
tales como conjeturar que la tenencia de fortuna era indicio de
responsabilidad, éxito, mesura y seriedad de juicio. En la ac-
tualidad requeriria un ingreso econdémico, para el candidato del
caso, de varios miles de délares mensuales, recaudo por cierto
irremediablemente incompatible con las ideas de igualdad en
general (art. 1°), y con las regulaciones aceptables en materia
politico-electoral sentadas por el articulo 23 del Pacto de San
José de Costa Rica;?

7 Por ejemplo, casos “Mazzeo”, CSINA, Fallos, 330:2248, “Videla y Massera”, Ju-
risprudencia Argentina, 2010-1V-836. Mas tarde, en “Rodriguez Pereyra”, La Ley,
2012-F-559.

Nos hemos referido en detalle a esta norma en Sagiiés, Néstor Pedro, “Derecho
e ideologia. Una clausula ilegitima de la Constitucion”, en Academia Nacional
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b) seleccion de interpretaciones. El articulo 14 de la Constitucion

argentina, sancionado en 1853, declara como derecho de los ha-
bitantes “publicar sus ideas por la prensa sin censura previa”. La
norma podria posibilitar una lectura literal, arcaica y restrictiva,
en el sentido de circunscribir su radio de cobertura a la prensa
escrita—Ia Unica existente cuando se aprobo la Constitucion—,
y solamente para “ideas” —por ejemplo, no para imagenes, o
informaciones—. Otra interpretacion posible, sin embargo, mas
amplia y evolutiva, capta dentro de la libertad de expresion a
todo tipo de prensa —incluyendo la oral y televisiva, v. gr—
y con cualquier tipo de contenido, aparte de las “ideas” —in-
formaciones, dibujos, relatos historicos o de ficcion, etc.—. El
texto del Pacto de San José de Costa Rica (art. 13) y la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lleva
a rechazar la primera interpretacion de aquella clausula de la
Constitucion argentina, y a aceptar la segunda. Baste recordar,
por ejemplo, “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, cuando este Gltimo
Tribunal recuerda que el contenido de la libertad de pensamien-
to y de expresion incluye “informaciones e ideas de toda indo-
le”, a mas de los relatos y las noticias, y de “utilizar cualquier
medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar
al mayor nimero de destinatarios” (parrs. 108 a 110);

interpretaciones mutativas por adicion. El articulo 75, inciso
17 de la Constitucion se refiere a los pueblos indigenas. Res-
peta su identidad cultural, el derecho a una educacion bilingiie
e intercultural, la personeria juridica de sus comunidades “y la
posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicio-
nalmente poseen” (las cursivas son nuestras). Esta clausula se
compadece con la doctrina de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos elaborada sobre el tema, que ha desplegado y
desarrollado mutativamente las escuetas normas convencionales
referidas a la vida digna y al derecho a la propiedad, aplicado en
este caso a dichos pueblos. Pero la jurisprudencia de la Corte
Interamericana enuncia algo mas que la titularidad de las tierras
que las tribus poseen actualmente: en el caso “Yakye Axa vs.
Paraguay”, aludio a casos de devolucion de tierras sustraidas a

de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Estudios sobre la Constitucion
Nacional en su sesquicentenario, Buenos Aires, 2003, pp. 551-564.
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los pueblos originarios, poseidas ahora por terceros. En “Sawho-
yamaxa vs. Paraguay”, advirtié que “la posesion no es un requi-
sito que condicione la existencia del derecho a la recuperacion
de las tierras indigenas” (parr. 128). Lo dicho obliga a extender
el sentido de la clausula constitucional argentina, incluyendo el
derecho, por ejemplo, y en ciertos supuestos, a recuperar tierras
de las que esos pueblos fueron ilegitimamente desposeidos;

d) interpretaciones mutativas por sustraccion. El articulo 75, in-
ciso 21 de la Constitucion nacional enuncia como facultad del
Congreso “conceder amnistias generales”. Y el articulo 99, in-
ciso 5° respecto del poder ejecutivo, “Puede indultar o conmu-
tar las penas por delitos sujetos a la jurisdiccion federal...”.

Los términos de ambas clausulas son amplios acerca de la ma-
teria sobre la que pueden versar las amnistias y los indultos. Sin
embargo, segun jurisprudencia constante de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, no son viables las amnistias o los
indultos con relacion a delitos de lesa humanidad,” conclusion
explicable porque en tales casos el autor legislativo de tales
delitos no es el Estado nacional, sino la comunidad regional o
internacional, por via formal o consuetudinaria. Por ende, indul-
tos y amnistias practicados por autoridades argentinas en cuanto
tales delitos, son inconvencionales. Para una lectura compatible
de tales normas con el Pacto de San José de Costa Rica y de-
mas tratados internacionales, las reglas constitucionales deben
leerse, mediante una interpretacion sustractiva, con el agregado
de: “excepto respecto de delitos de lesa humanidad”, reduciendo
entonces las competencias del Congreso y del presidente en los
puntos que estamos considerando,

e) interpretaciones mutativas mixtas, por sustraccion-adicion. Un
caso de interés es el previsto por el articulo 115 de la Constitucion,
concerniente a las resoluciones del “Jurado de Enjuiciamiento”
de jueces federales. El fallo del mismo, declara la norma, “sera
irrecurrible”. Dicho Jurado no es un 6rgano estrictamente de na-

Por ejemplo, casos “Velazquez Rodriguez”, “Loayza Tamayo”, “Barrios Altos”,
“Almonacid Arellano”, etc. Véase una sinopsis de la jurisprudencia de la CIDH, y
de otros tribunales a los que ella se remite, en “Gomes Lund vs. Brasil”, parr. 147

y Ss.
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turaleza judicial. Se encuentra conformado por jueces, abogados
y legisladores, segun el mismo articulo 115. Pues bien: el articulo
25 del Pacto de San José de Costa Rica determina que “toda per-
sona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competente, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Conven-
cion...”. En el caso “Brusa”, un juez federal destituido impugno
la irrecurribilidad sentada por el referido articulo 115 de la Cons-
titucion y argumento violacion del debido proceso en la tramita-
cion que se le sigui6 ante el Jurado de Enjuiciamiento. La Corte
Suprema, con el fin de compatibilizar al citado articulo 115 con
el derecho a recurrir que emergia del Pacto, admiti6 el problema
y habilité una interpretacion mutativa mixta de la Constitucion.
Por un lado, retaceo el rigor formal del articulo 115, acortando la
extension de lo “irrecurrible” —o circunscribiéndola al ambito
politico o administrativo—. Por otro, habilité un recurso —en el
caso, el extraordinario federal—, ante la propia Corte."

4. LA CONSTITUCION “CONVENCIONALIZADA”

Lo dicho conduce a encontrar un nuevo disefio de la Constitucion, que
pasa a ser, de la “constitucion nacional”, a la “constitucion conven-
cionalizada”.!!

La constitucion convencionalizada es la constitucion nacional con

dos notas de actualizacion: a) depurada de sus clausulas radicalmente
opuestas al derecho internacional de los derechos humanos, y en par-

CSINA, caso “Brusa”, Fallos, 326:4816.

Nos remitimos también a Sagiiés, Néstor Pedro, Empalmes entre el control de
constitucionalidad y el de convencionalidad. La “constitucion convencionaliza-
da”, en “Il Congreso Internacional de Derecho Procesal Constitucional, La justi-
cia constitucional en el estado social de derecho”, Caracas, Universidad Monteavi-
la, 2012, pp. 387 y ss. El mismo texto se encuentra en Universidad de Castilla-La
Mancha, Parlamento y Constitucion, Ciudad Real, 2011, nim. 14, pp. 141 y ss., y
en Bogdandy, Armin von; Piovesan, Flavia y Morales Antoniazzi, Mariela, Estu-
dos avangados de direitos humanos, Rio de Janeiro, 2013, Elsevier, pp. 617 y ss.
Veéase asimismo Ibarlucia, Emilio A., “;Existe una constitucion convencionaliza-
da?”, La Ley, 22/8/13, p. 1.
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ticular, del Pacto de San José de Costa Rica y de la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que pasan a ser reglas
no operativas de la Constitucion; b) reciclada conforme aquellos pa-
rametros, mediante interpretaciones aditivas, sustractivas o mixtas del
contenido del texto constitucional, que la conformen con aquellos para-
metros internacionalistas.

La constitucion convencionalizada, vale decir, conformada, adap-
tada, completada e integrada, es mévil, desde el momento que su con-
tenido material —no necesariamente su texto formal—,"? fluctia en
funcion de los tratados internacionales que suscriba el Estado y de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
generalmente estd ampliando el cupo de derechos del Pacto de San José
de Costa Rica, mediante despliegue y desarrollo de los alli enumerados.
Inclusive, debera absorber los cambios jurisprudenciales de dicho Tri-
bunal regional. Ello impone a los operadores del sistema una constante
actualizacion normativa y jurisprudencial.

El fundamento axiologico de la constitucion convencionalizada se
encuentra en la primacia del valor bien comun regional, o bien comtin
internacional, sobre el bien comtin nacional,' circunstancia que implica
una profunda modulacion —se puede hablar, igualmente, de erosion o
crisis— del clasico concepto de supremacia constitucional. Responde,
paralelamente, a un nuevo estadio de las relaciones entre el derecho
constitucional y el derecho internacional, en particular, del derecho in-
ternacional de los derechos humanos.

La constitucion convencionalizada, por ultimo, es el material que
debe trabajar el operador local cuando realiza el control interno de

Algunas veces, como en el caso argentino (art. 75, inc. 22), la Constitucion confiere
jerarquia constitucional a determinados tratados sobre derechos humanos. Con ello
se engrosa, si bien no al mismo texto constitucional, si al “bloque de constituciona-
lidad” formal, integrado por la Constitucion propiamente dicha y tales tratados.

Sobre el bien comun internacional, cfr. Dabin, Jean, Doctrina general del Estado,
trad. por Héctor Gonzalez Uribe y Jesus Toral Moreno, México, Jus, 1946, pp. 471
y ss. La idea se remonta a varios siglos atras, encontrando fundamentos en escritos
de Francisco de Vitoria y Francisco Suarez, entre otros. Véase Perefia, Vicente
Luciano, “Comunidad y autoridad supranacional”, en AA.VV., Comentarios a la
Pacem in Terris, Madrid, Instituto Social Leon XIII-Biblioteca de Autores Cristia-
nos, 1963, p. 599. Igualmente nos remitimos a Sagii¢s, Néstor Pedro, Integracion
v desintegracion del concepto de soberania, Tesis doctoral, Madrid, Universidad
Complutense, 1966, pp. 214 y ss. Inédita.
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constitucionalidad. En efecto, para determinar si una ley, reglamen-
to, decreto o resolucidon es o no constitucional, no debe partir de una
constitucion autista, sino de la constitucion nacional combinada con los
tratados y la jurisprudencia interamericana a que hicimos referencia.
Solamente asi podra emitir un juicio completo y actualizado de consti-
tucionalidad, respecto del derecho subconstitucional.

Los derechos fundamentales reconocidos en la constitucion nacio-
nal quedan, por lo comun, robustecidos y engrosados en la constitucion
convencionalizada, dado que el derecho internacional de los derechos
humanos habitualmente pone al dia y aumenta el tanto el listado como
el contenido de esos derechos. Dejamos para otro lugar el muy conflicti-
vo tema de la hipotética deslegitimacion ocasional de reglas formales o
consuetudinarias de derecho internacional, o de fallos de tribunales in-
ternacionales, que también por via de hipotesis contravengan de modo
irremediable pautas juridicas de derecho superior y conduzcan, en su
caso, a situaciones proximas al llamado principio o regla de Gustav
Radbruch, o a la tesis de Werner Goldschmidt sobre carencia dikelogica
de normas, que conduce al tema de las lagunas axiologicas.'* En prin-
cipio, esas infracciones, de ser indiscutiblemente ciertas y graves, y de
no mediar otra solucién para resolverlas, podrian perfilarse como topes
excepcionalisimos a la convencionalizacion. El asunto exige un analisis
complejo, serio y prudente, similar en muchos aspectos a la confronta-
cion entre derecho natural y derecho positivo, cuando ella se presentare
de un modo inexorable. Nos remitimos al capitulo XXV1, in fine.

4 La llamada “féormula de Radbruch”, aceptada por el Tribunal Constitucional Fe-
deral aleman, pregona que la injusticia extrema no es derecho. Por ello, normas
que padezcan de ese vicio, como fueron numerosas del derecho nazi o del derecho
formal de la ex Republica Democratica Alemana, carecen de vigor juridico. Véase
Vigo, Rodolfo Luis, La injusticia extrema no es derecho, 1* reimp., Buenos Aires,
La Ley, 2008, pp. 84, 94, 167. Por su parte, la doctrina de las lagunas dikelogi-
cas apunta que las normas gravemente injustas no son obedecibles, generando su
propia invalidez y provocando asi un vacio juridico. Cfr. Goldschmidt, Werner,
Introduccion filosofica al derecho, 4* ed., Buenos Aires, Depalma, 1973, p. 221.
En el caso —conjetural— de reglas o sentencias internacionales portadoras de una
injusticia extrema e inaceptable, su no aplicacion en el ambito nacional, derivaria
alli no de la tesis de la presunta superioridad del derecho doméstico sobre el in-
ternacional, sino de la invalidacion del ultimo de ellos por las razones axioldgicas
indicadas, en las que en Gltima instancia anida, entendemos, la doctrina de la su-
premacia del derecho natural sobre el positivo.
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CarituLo XXIV
Nuevas fronteras del control de convencionalidad:
el reciclaje del derecho nacional y los controles legisferante
y administrativo de convencionalidad*

a Rubén Hernandez Valle

1. LOS ROLES REPRESIVOS Y CONSTRUCTIVOS
DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

La mision clasica del control de convencionalidad a practicar por los
jueces nacionales a partir de la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dictada en 2006 en el caso “Almonacid Arellano vs.
Chile”, consistié en cumplir un papel tipicamente represivo. inaplicar
las reglas de derecho interno opuestas al Pacto de San José de Costa
Rica! y a la doctrina sentada por la propia Corte Interamericana. Esa
funcion se extendido como un deber a realizar “de oficio” por dichos
jueces, sobre todas las normas nacionales (caso ‘“Trabajadores cesados

*  El presente trabajo se integra al programa de investigaciones de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catolica Argentina.
En rigor de verdad, el control de convencionalidad no se limita a asegurar la prima-
cia del Pacto de San José de Costa Rica, sino de todos los tratados sobre derechos
humanos ratificados por un Estado, los que conforman, para el mismo, una especie
de bloque de convencionalidad, como agudamente lo denomina, v. gr;, Eduardo
Ferrer Mac Gregor. Cfr. Ferrer Mac Gregor, Eduardo, “Interpretaciéon conforme
y control difuso de convencionalidad: el nuevo paradigma para el juez mexica-
no”, en Saiz-Arnaz, Alejandro y Ferrer Mac Gregor, Eduardo (coord.), Control de
convencionalidad, interpretacion conforme y dialogo jurisprudencial. Una vision
desde América Latina y Europa, México, Porraia-UNAM, 2012, pp. 109, 92.
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del Congreso vs. Pertt”), y finalmente, ejercitable por todos los 6rganos
del Estado, especialmente los mas vinculados a la administracion de
justicia, dentro del marco de sus respectivas competencias y aun res-
pecto de leyes que tuvieran convalidacion popular a través, v. gr, de
referéndums o plebiscitos (por ejemplo, “Gelman vs. Uruguay”, 2011,
con referencia a la llamada “ley de caducidad”, o de extincién de la pre-
tension punitiva del Estado por delitos como secuestros, desapariciones
o torturas perpetrados militares durante la ultima dictadura).

Hemos alertado que junto a dicho rol represivo, el control de con-
vencionalidad ha asumido otro, constructivo o positivo, que en ultima
instancia produce un reciclaje de la norma nacional, sea constitucional
o subconstitucional. Esta posibilidad es muy clara a partir del caso “Ra-
dilla Pacheco vs. México”, parrafo 340, donde la Corte Interamericana
subraya —si bien escuetamente— la necesidad de que las interpretacio-
nes constitucionales y legislativas locales se adecuen a los principios es-
tablecidos por la jurisprudencia de aquel Tribunal (la tesis se repite, por
ejemplo, en “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, parr. 233,y
sus citas de “Fernandez Ortega vs. México y Rosendo Cant”), lo que
implica pensar, interpretar y hacer funcionar a todo el derecho interno,
de conformidad con las pautas del Pacto de San José de Costa Rica, y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Ello conduce a practicar, sostenemos, y de ser necesario, las si-
guientes operaciones: (i) de seleccion de interpretaciones, prefiriendo
aquellas exégesis del derecho doméstico compatibles con la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Cor-
te Interamericana, y desechando las incompatibles con tales parame-
tros; (ii) de construccion de interpretaciones, mediante interpretaciones
del derecho nacional mutativas por adicion —cuando se agrega algo al
mensaje normativo del precepto normativo local, para tornarlo potable
con el Pacto y jurisprudencia citados—, mutativas por sustraccion —al
revés, si se quita algo a ese contenido, igualmente para compatibilizarlo
con el Pacto y tal jurisprudencia—, o mutativas mixtas, por sustrac-
cion-adicion —también son llamadas “sustitutivas”—, donde el opera-
dor extrae algo y ariade algo al contenido de una norma constitucional o
infraconstitucional, siempre para tornarla compatibilizada con el Pacto
y la jurisprudencia mencionados.? El tema se vincula asi con la doctrina

2 Derivamos también al lector a Sagiiés, Néstor Pedro, “Derechos constitucionales

y derechos humanos. De la «constitucion nacional» a la «constitucion convencio-
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de las sentencias constitucionales atipicas, también llamadas —no en
sentido peyorativo—, manipulativas o modulativas.

Mediante, en particular, los mecanismos de reciclaje del derecho
interno, el intérprete-operador local evita choques frontales entre el
Pacto de San José de Costa Rica, sumado a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, con la constitucion —y todo el derecho— nacional, asi
como la declaracion de invalidez, por inconvencionalidad, de esa reglas
domésticas, adaptandolas como reglas convencionales. Naturalmente,
todo este manojo de variables alerta que la tarea del intérprete-operador
actual es mucho maés trabajosa que afios atras, al par que demanda en
quien la haga cualidades especiales de olfato juridico, perspicacia, ima-
ginacion y acierto. Es mucho mas sencillo invalidar un precepto antes
que reciclarlo. Pero esta ultima operatoria es necesaria, antes de destruir
o inaplicar reglas locales, maxime si ellas son constitucionales.

En definitiva, es el concepto mismo de constitucion nacional el que
puede alterarse. Hoy dia, como instrumento juridico, la constitucién no
es ella sola, sino que se encuentra “convencionalizada”, es decir, com-
pletada, conformada y reciclada con y por los tratados internacionales
de derechos humanos, como el de San José de Costa Rica, y por la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de derechos humanos.

2. UN AVANCE DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD:
EL PRACTICADO POR ORGANOS NOMOGENETICOS NACIONALES

En la sentencia del 20 de marzo de 2013, sobre supervision del cum-
plimiento del fallo “Gelman vs. Uruguay” del 24 de febrero de 2011,
y que a los fines didacticos llamaremos el fallo Gelman 2, la Corte
Interamericana va a subrayar el papel del control de convencionalidad
“tanto en la emision y aplicacion de normas” (parr. 69, las cursivas son

nalizada»”, en Nogueira Alcald, Humberto (coord.), La proteccion de los derechos
humanos y fundamentales de acuerdo a la Constitucion y el derecho internacio-
nal de los derechos humanos, Santiago de Chile, Librotecnia-Centro de Estudios
Constitucionales de Chile, 2014, pp. 15 y ss.; “Empalmes entre el control de cons-
titucionalidad y el de convencionalidad. La «constitucion convencionalizada»”, en
Bogdandy, Armin von; Piovesan, Flavia, y Morales Antoniazzi, Mariela, Estudos
avangados de direitos humanos, Rio de Janeiro, Elsevier, 2013, pp. 617 y ss.;
La interpretacion judicial de la Constitucion. De la “constitucion nacional” a la
“constitucion convencionalizada”, México, Porrta, 2013, p. 356.
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nuestras), con lo que esta alertando que dicho control asume nuevas
poses juridicas:

a) en primer término, es un mensaje para los operadores naciona-
les que “emiten” normas, en el sentido amplio de este vocablo
(normas en sentido formal o material). Entre ellos, claro esta, el
legislador constituyente, al establecer reglas constitucionales.
También, el legislador comun, sea al dictar leyes, o cada Cama-
ra legislativa cuando adopta su reglamento. Del mismo modo,
legisladores “inferiores”, como es el poder ejecutivo cuando
emite decretos de necesidad y urgencia, delegados, reglamen-
tarios o auténomos, o ministros cuando expiden resoluciones
en el ambito de sus carteras, u organismos con funciones ma-
terialmente legisferantes, al estilo —algunas veces— de ban-
cos centrales, agencias de recaudacion de impuestos, y también
Tribunales habilitados a generar materialmente normas (como
en el caso argentino, la Corte Suprema de Justicia, al sancionar
su “reglamento interior” a tenor del art. 113 de la Constitucion
nacional),’ o las universidades autonomas si aprueban sus pro-
pios estatutos, etc. Esta descripcion es meramente enunciativa.

En tal sentido, conviene agregar que ciertas cortes o tribunales
supremos, al estilo del estadounidense en “Cooper vs. Aaron”,*
se han arrogado, y han consolidado su actitud por derecho
constitucional consuetudinario, la facultad de sentar lineas ju-
risprudenciales que deben ser seguidas obligatoriamente por
los tribunales inferiores. En tal supuesto, su doctrina judicial
importa igualmente, y en lo material, norma, y esta captada por
la doctrina del control de convencionalidad.

Algunas veces, ciertos codigos procesales han habilitado a algunos tribunales, por
ejemplo de segunda instancia, a dictar “acuerdos” plenos o plenarios, que sientan
doctrina judicial obligatoria para los jueces inferiores a ellos. Tales acuerdos gene-
ran asimismo normas, bien que con aplicacion limitada. Esa aptitud legisferante ha
provocado discusiones sobre su constitucionalidad, por entender, sus objetores, que
afecta el principio de division de los poderes.

En Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha adoptado, igualmente
por via jurisprudencial, una regla similar a la de “Cooper vs. Aaron”, aunque con
la salvedad de que los jueces pueden apartarse de su doctrina judicial dando razo-
nes valederas y nuevas para asi hacerlo. Nos remitimos a Sagiiés, Néstor Pedro,
Derecho procesal constitucional. Logros y obstaculos, cit., pp. 267 y ss.; Derecho
procesal constitucional. Recurso extraordinario, cit., t. 1, pp. 184 y ss.
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También es del caso prevenir que otros tribunales constitucio-
nales han conferido valor obligatorio a sus precedentes, no por
explicita disposicion constitucional, sino legal, por ejemplo
enunciada en un Codigo Procesal Constitucional;’

b) en segundo lugar, es un control de tipo mixto, por un lado preven-
tivo, en el sentido que debe realizarse antes de emitir la norma,
redactandola conforme con la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana;
y por otro, reparador, a fin de autoabolir las normas que el 6rga-
no materialmente legisferante ha pronunciado y después constata
que son incompatibles con las referidas Convencion y doctrina
judicial interamericanas. En el caso argentino, la derogacion con-
gresional de las leyes de “obediencia debida” y de “punto final”,
que de hecho importaban una suerte de amnistia respecto de de-
litos castigados por el derecho internacional de los derechos hu-
manos perpetrados durante el régimen militar de 1976-1983, es
una muestra de tal escrutinio de convencionalidad reparador.

Por supuesto, ambas dimensiones —la preventiva y la repara-
dora—, son importantes. Desde una visualizacion pragmatica,
cabe destacar, sin perjuicio de la segunda, a la primera, ya que
si el organo legisferante evita emitir reglas inconvencionales,
ahorrara muchos esfuerzos juridicos y politicos, al propio o6rga-
no y a otros —v. gr., jueces—, necesarios para inaplicar normas
que padezcan del referido defecto de inconvencionalidad. Asi,
el constituyente debera evitar promulgar reglas constitucionales
disidentes con el Pacto de San José o la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, circunstancia que implica un serio tope
heteronomo a sus competencias, y lo mismo tendra que hacer
el legislador comun. Tal actitud de abstinencia normativa co-
mienza —felizmente— a hacerse carne en diversos escenarios
latinoamericanos, y

¢) una variante peculiar de este contralor preventivo la tenemos, v.
gr.,, cuando el legislador nacional recurre explicitamente al Pacto
de San José de Costa Rica para hacer operar parte del derecho
local. Asi, por ejemplo, cuando indica que cierta norma nacional

5 Cfr. Eto Cruz, Gerardo, “Presentacion”, en Tupayachi Sotomayor, Jhonny (coord.),
El precedente constitucional vinculante en el Peru, Lima, Adrus, 2009, pp. 9-10.
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debe entenderse conforme al Pacto. Una muestra de ello ha sido
la ley 26.854 de la Republica Argentina, sancionada en 2013,
sobre regulacion del ejercicio de medidas cautelares contra el
Estado, por cierto muy criticada por el papel excesivamente limi-
tativo con que condiciona a tales diligencias precautorias, pero
que en varias partes de su articulado se remite, para facilitar tales
diligencias y moderar el rigor legal, al caso en que se encuentre
comprometida la vida digna conforme la Convencion Americana
de Derechos Humanos...” (las cursivas son nuestras).

La ley argentina 26.854, alude varias veces al concepto de “vida digna”, como

elemento generador de un trato mas favorable en la provision de ciertas medidas
cautelares contra el Estado nacional.

a)

b)

o

d)
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Lo hace, en primer lugar, en su art. 2°, inc. 2, cuando puntualiza que “la
providencia cautelar dictada contra el Estado nacional y sus entes descen-
tralizados por un juez o tribunal incompetente, sélo tendra eficacia cuando
se trate de sectores socialmente vulnerables acreditados en el proceso, se en-
cuentre comprometida la vida digna conforme la Convencion Americana de
Derechos Humanos, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria. También
tendra eficacia cuando se trate de un derecho de naturaleza ambiental” (las
cursivas son nuestras). En esta clausula, la “vida digna” esta operando como
un factor —entre otros— habilitante de medidas cautelares ante magistrados
incompetentes. Importa, pues, una excepcion: si la medida cautelar no estu-
viera programada para satisfacer una vida digna, o alguno de los otros bienes
aludidos, no resultaria viable ante un juez incompetente.

A su turno, el art. 4°, inc. 3 de la misma ley, expone que “las medidas cau-
telares que tengan por finalidad la tutela de los supuestos enumerados en el
articulo 2°, inciso 2, podran tramitar y decidirse sin informe previo de la de-
mandada”. Aqui la norma confiere al valor “vida digna” (y a los otros bienes
mencionados en el art. 2°, inc. 2), una situacion privilegiada: exime potencial-
mente de la tramitacion y resolucion de la medida cautelar, un informe previo
a la autoridad publica demandada.

El art. 5°, parr. segundo, después de enunciar —en el primero— que las me-
didas cautelares cuentan con un plazo de duracion, que debera ser obliga-
toriamente dispuesto por el juez del caso, alerta que “no procedera el deber
previsto en el parrafo anterior, cuando la medida tenga por finalidad la tutela
de los supuestos enumerados en el art. 2°, inc. 2”. Ello acarrea una singular
vigorizacion temporal para tales medidas, algo que puede ser decisivo para el
éxito de una demanda.

El art. 10, inc. 2, permite expedir medidas cautelares relativas a los casos del
art. 2° inc. 2, con una mera caucion juratoria —las otras cautelares, deberan
cubrir caucion real o personal—.

El art. 13, inc. 3, parr. segundo, establece que las apelaciones contra las me-
didas cautelares dispuestas en primera instancia ordenando la suspension de
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La ley 26.854, por tanto, ha adoptado el concepto de “vida digna”
gestado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como un
factor de trato favorable para ciertas medidas cautelares tendentes a tu-
telarlo. Dicha consideracion privilegiada se traduce en la posibilidad de
presentarlas ante un juez incompetente, de no requerir un informe pre-
vio para la expedicion de la cautela, eximir al juez del deber de fijar un
plazo para su vigencia, habilitarla con una simple caucidn juratoria, y
otorgar el recurso de apelacion contra la medida, con efecto devolutivo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos acufio la idea de
“vida digna” aglutinando dos derechos fundamentales del Pacto de San
José de Costa Rica, o Convencidén Americana sobre Derechos Huma-
nos: los de vida y dignidad. También describi6 su antivalor, el de “vida
indigna”, que provoca responsabilidad internacional para el Estado del
caso.

El tribunal interamericano desarroll6 tales conceptos primero en
tutela de los derechos de reclusos, especialmente menores, pero des-
pués lo proyectd en materia de comunidades indigenas, y finalmente en
términos mas amplios. Muestra de esa evolucion son, por ejemplo, los
casos “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay” (parrs. 159,
160, 170, 176), “Garcia Asto vs. Pert” (parr. 221), “Comunidad indi-
gena Yakye Axa vs. Paraguay” (parrs. 162, 163), “Comunidad Xakmok
Kések vs. Paraguay” (parrs. 159, 196, 203, 208, 211), “Ximenes Lopes
vs. Brasil” (parrs. 127 a 132, 138 a 140), “Zambrano Lopez vs. Ecua-
dor” (parr. 81), etcétera.

El concepto de “vida digna” es abierto y flexible. Para la Corte
Interamericana, significa que la vida debe estar complementada por la

los efectos de una ley o de un reglamento, “tendré efecto suspensivo, salvo
que se encontrare comprometida la tutela de los supuestos enumerados en
el art. 2°, inc. 2”. También aqui la ley 26.854 trata con mayor benignidad
a las medidas precautorias ordenadas a amparar la “vida digna”, cuando
suspendieren la aplicacion de leyes o reglamentos del mismo rango que ley,
las que, cuando son concedidas inicialmente, se ejecutan lo mismo aunque
fueren apeladas (el recurso sera entonces con efecto devolutivo).

La suma de estas normas de trato favorable para las medidas cautelares adoptadas
en defensa de la vida digna, es por cierto significativa: alivia recaudos de compe-
tencia, de un requerimiento de informe al demandado, de determinacion de plazo
de validez, flexibiliza la contracautela y da vigor ejecutivo a lo resuelto, pese a que
la resolucion admisoria se encontrase recurrida.
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existencia de otros elementos que son minimos, esenciales o sustancia-
les a la dignidad humana.

El derecho al desarrollo de una “vida digna” implica conductas ne-
gativas para el Estado —no atentar contra la vida—, pero muchas mas,
de tipo positivo y prestacional, concretas ademas, que se vuelven mas
apremiantes ante supuestos de sujetos o grupos de personas en situacion
de vulnerabilidad y de riesgo.

El Tribunal Interamericano ha realizado multiples especificaciones
del concepto de “vida digna” ante situaciones muy diversas. Con refe-
rencia a presos, por ejemplo, y entre otros, ha mencionado su derecho a
la vida, integridad personal, ausencia de tratos y castigos degradantes,
separacion entre presos y condenados, entre adultos y menores, precau-
cion ante riesgos como incendios o agresiones. Si el detenido es niflo,
la preocupacion estatal debe ser mayor, por su vulnerabilidad, debiendo
incursionar asimismo en todas las areas concernientes al futuro desarro-
llo fisico e intelectual del menor. Respecto de indigenas, ha descrito su
derecho a la salud, ambiente sano, alimentacion, propiedad comunita-
ria, recursos naturales, habitacion, educacion y beneficios de la cultura.
Con relacién a discapacitados mentales, su derecho a tratamientos mé-
dicos eficaces, dignos y lo menos restrictivos posibles.

En general, el concepto o principio de “vida digna” es dinamico y
en definitiva, materialmente, nomogenético: alberga y genera nuevas
puntualizaciones de derechos —o si se prefiere, de subderechos—, in-
feridos de los expresa y escuetamente declarados por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, tarea generalmente a cargo de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Sin embargo, los jueces
nacionales, en virtud del control de convencionalidad, también pueden
realizar tales proyecciones, como agentes que son del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos. No deben operar, en efecto, como me-
ros repetidores del Pacto de San José y de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: igualmente, les toca expandir
los derechos ante nuevos escenarios y conflictos.

La solucion adoptada por la ley argentina 26.854, sin ser aislada, no
es frecuente en el derecho comparado: ocurre cuando una ley nacional
remite, en puntos de relevancia, a un texto y a unas reglas jurispruden-
ciales elaboradas por un tribunal regional. Esa derivacion, que no es
estatica sino abierta y evolutiva, resulta pues de sumo interés. Quiza
no habria sido necesaria, porque el concepto de “vida digna” emergen-
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te del Pacto de San José y construido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, era de todos modos obligatorio, segun la doctri-
na del control de convencionalidad; pero de todos modos es atractiva,
como muestra del refuerzo de tal control y del engarce entre el derecho
nacional y el derecho internacional de los derechos humanos.

Finalmente, habra que ver de qué modo los operadores locales pro-
cesan y despliegan tal mecanismo, que desde otra perspectiva, puede
aportar datos provechosos en el didlogo entre las cortes nacionales y la
Corte Interamericana. De momento, ello impone para jueces y aboga-
dos una constante y actualizada informacion sobre las aplicaciones y
especificaciones, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
del principio de “vida digna”.

3. LAS INCONVENCIONALIDADES SOBREVINIENTES

Puede ocurrir que una norma elaborada por un sujeto legisferante nacio-
nal resulte inicialmente “convencional” —en cuanto que no colisiona con
los tratados de derechos humanos suscritos por el pais del caso, ni con la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos—, pero
que después se transforme en inconvencional, v. gr, si una nueva juris-
prudencia de dicha Corte Interamericana colisiona con aquella Norma
nacional, o si el Estado ratifica un nuevo tratado opuesto a la norma en
cuestion, o si modifica uno preexistente, con iguales resultados.

Estas posibles inconvencionalidades “sobrevinientes” obligarian a
sanear el orden juridico nacional, inaplicando o dejando sin efecto la regla
doméstica originalmente convencional, pero mas tarde inconvencional.
Este trabajo correria a cargo de los jueces, en el marco de sus competen-
cias, pero también del 6rgano emisor de las normas internas involucradas
en el problema. Ello empalma con el principio del “efecto util” de los
tratados, reflejado v. gr, en el articulo 2-2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, cuando indica que con relacion a los derechos
y libertades reconocidos por ella, “los Estados partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a la disposi-
ciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

Tal “efecto util”, de larga prosapia en el derecho internacional,
estaba hasta hace pocas décadas entendido como una suerte de gentil
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invitacion para los estados nacionales, en el sentido de adaptar, del
modo y en el momento en que quisieran, sus normas a los tratados
de derechos humanos que suscribieran. Mas que una regla de derecho
positivo coactiva para ellos, parecia una suerte de acto de cortesia que,
si se incumplia, pocas consecuencias provocaba, salvo algunos escasos
suspiros académicos. Ademas, si el tratado afectaba a la Constitucion,
el principio de supremacia constitucional, entendido graniticamente,
blindaba contra cualquier posible intento de “utilidad” de ese “efecto
util” del tratado.

Es notorio que la doctrina del control de convencionalidad, tal
como ha sido pergeniada por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, responde a parametros muy distintos, en el sentido que confiere
al principio del “efecto util” una decidida operatividad compulsiva. Si
los estados tienen que “adoptar” medidas legislativas “o de otro carac-
ter” para cumplir con la Convencion, tendran que modificar las reglas
internas contrapuestas con ella, lo que importa un deber, entre otros,
de reformar ese derecho interno, incluyendo al constitucional. Natural-
mente, antes de consumar una reforma, esta la provechosa atencion del
entendimiento “conforme” de ese derecho interno, con el Pacto de San
José de Costa Rica, como —segin vimos— se indicd en “Radilla Pa-
checo vs. México”, tanto en materia de interpretaciones “legislativas”
como “constitucionales”, segun vimos. En eso, el intérprete-operador
nacional debe extremar su imaginacion y creatividad. Tiene que saber
encontrar recetas anteriores, o disefiar nuevos productos interpretativos
de la norma interna legal o constitucional, para hacerla compatible con
el texto del Pacto de San José de Costa Rica y las pautas jurisprudencia-
les que produzca la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

4. EL CONTROL EJECUTIVO (Y ADMINISTRATIVO EN GENERAL)
DE CONVENCIONALIDAD. DIMENSIONES

Hemos advertido que en el caso “Gelman 17, ratificado posteriormen-
te, la Corte Interamericana encomienda el control de convencionaldiad
a todos los organos del Estado, especialmente los conectados con la
administracion de justicia, dentro del marco de sus competencias. El
poder ejecutivo, y la administracion en general, estan pues involucra-
dos en esa tarea. El tema tiene importancia cotidiana e innegable. No
obstante, no abundan los trabajos dedicados al asunto, que parten del
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supuesto, erroneo por cierto, de que el control de constitucionalidad es
tarea, basica, y casi exclusiva, de jueces. Pero hay felices excepciones.’

En concreto, en materia del control de convencionalidad realizado
por el poder ejecutivo, cabe distinguir estas regiones.

4.1. El poder ejecutivo (y los entes administrativos en general)
como organos de emision de normas

Tal es el caso del poder ejecutivo cuando emite normas, que son de
variada especie, a titulo de ejemplo: a) decretos leyes, o de necesidad y
urgencia, que atienden asuntos, por excepcion, propios del poder legis-
lativo; b) decretos reglamentarios de una ley; ¢) decretos autonomos,
en las areas que le son constitucionalmente propias y exclusivas; d)
decretos delegados, expedidos en virtud de leyes de delegacion san-
cionadas por el Congreso, en materias de este ultimo, y dentro de los
margenes constitucionales que lo permitan. A lo expuesto, habria que
agregar la multitud de resoluciones ministeriales, ordenanzas, decretos,
decisiones, comunicados, etc., emitidos por los diferentes 6rganos de la
administracion publica.

En estos supuestos, rigen las pautas propias del control legisferante
de convencionalidad, en su doble version de que tales normas deben
conformarse con el Pacto de San José de Costa Rica y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y de que cabe corre-
gir —y de ser necesario, dejar sin efecto— las existentes que colisionen
con estos dos parametros de convencionalidad.

4.2. El poder ejecutivo (y los entes administrativos en general)
como organos de aplicacion de normas

Aqui cabe formular dos distinciones, recordando que tal control debe
realizarse, también, de oficio (por ejemplo, caso “Gelman 17, 24/2/2011,
parr. 193), y que en los procedimientos y procesos administrativos rigen

Recomendamos la lectura de Moroni Romero, Lucas L., “El control administra-
tivo de convencionalidad”, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 2013-1V-
1336, cuyos aportes compartimos y seguimos en buena parte de este trabajo.

411 |



LA CONSTITUCION Y EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

también las reglas esenciales del Pacto de San José de Costa Rica que
garantizan el debido proceso (v. gr., caso “Baena”, 2/2/01, parr. 129).

4.2.1. Control constructivo de convencionalidad. En este terreno, todos
los 6rganos de la administracion deben hacer funcionar la normatividad
que aplican, constitucional, legal y sublegal, en consonancia con el Pacto
de San José de Costa Rica y la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, segtin la doctrina de la “interpretacion conforme™
ya resenada. En otras palabras (véase supra, cap. XXIII) tendran que
escoger de entre las interpretaciones posibles de la norma nacional
que efectivizan, las que se concilien con los parametros internacionalis-
tas indicados; y de ser necesario, realizar “construccion de interpretacio-
nes” por adicion, sustraccion o mixtas, para lograr el empalme de las re-
glas domésticas, con el citado Pacto y jurisprudencia regional.

En este sentido, bien puede hablarse de un control difuso de con-
vencionalidad, de tipo, volvemos a repetirlo, constructivo. Por ejemplo,
practicado por autoridades universitarias, como decanos y consejos di-
rectivos de una Universidad oficial, en torno a la acreditacion de una
asignatura para una alumna, o la falta de evaluacién de un docente mien-
tras se encontraba pendiente la sustanciacion de un juicio académico.®

4.2.2. Control represivo de convencionalidad. En esta variable, de fra-
casar el control constructivo de convencionalidad, que siempre debe
intentarse primero, el 6rgano administrativo en cuestion inaplica o des-
aplica la regla local que contraviene el Pacto de San José de Costa Rica
y la jurisprudencia regional.

En ese trabajo emergen serios obstaculos e interrogantes. Si es el
propio 6rgano de emision de la norma el que advierte que inexorable-
mente no se concilia con el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos, ¢l mismo podria dejarla sin efecto.

Si se trata de un ente administrativo subordinado a quien emiti6 la
norma —piénsese, v. gr., en un director de administracion que se encuen-
tra ante un decreto del poder ejecutivo, en principio irremediablemente
opuesto al Pacto de San José de Costa Rica—, no siempre estara autoriza-
do, por si mismo, para inaplicar al decreto en cuestion. Tendra que utilizar
los mecanismos internos de la administracion para articular su problema.

8 Cfr. Molinari Romero, Lucas L. “El control administrativo de convencionalidad”,

cit, en actuaciones seguidas ante la Universidad Nacional de Cordoba, Argentina.
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La cuestion es mas compleja cuando un jefe de Estado, v. gr, en-
tiende que una ley —a la que se encuentra constitucionalmente subor-
dinado—, choca irremisiblemente con el Pacto o la jurisprudencia de
la Corte Interamericana. Por supuesto, debe primero agotar los dispo-
sitivos de control constructivo de convencionalidad, para realizar una
“interpretacion conforme”, segun apuntamos —a través del método de
seleccion y construccion de interpretaciones—; pero si estos mecanis-
mos le resultan infructuosos, la incognita es si €l podria, por si mismo,
realizar el control represivo de convencionalidad, e inaplicar la ley en
cuestion.

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, como ya anticipamos, ese control represivo de convencionali-
dad tiene que practicarse, segin el marco de las reglas de competencia
y de las normas procesales del ente que lo verifica (v. gr;, caso “Gelman
17,24/2/2011, parr. 193). Por el paralelismo entre el control de conven-
cionalidad y el de constitucionalidad, podria concluirse asi: el drgano
ejecutivo y administrativo que esta habilitado para realizar el control
de constitucionalidad, por si mismo, también tendria facultades para
realizar alli control de convencionalidad. En cambio, si no es compe-
tente para consumar control represivo de constitucionalidad, tampoco
estaria habilitado para realizar control represivo de convencionalidad,
y tendria que derivar el caso al 6rgano estatal pertinente para realizar el
control represivo de constitucionalidad-convencionalidad.

El tema es discutido, sobre todo en aquellos paises donde el poder
ejecutivo, conforme la jurisprudencia prevaleciente, no tiene aptitud
para declarar por si la inconstitucionalidad de una ley —todo ello en
base al principio de division de los poderes y ante el temor de que si se
le permitiese tal cosa, el poder ejecutivo podria evadirse de cuanta ley
no le gustase—, y tampoco cuenta con legitimacion, segun la misma
jurisprudencia que, aunque cuestionable, es la predominante, para plan-
tear ante los tribunales la inconstitucionalidad de las leyes sancionadas
por el Congreso (tal es el caso de Argentina, por ejemplo).’

El tema lo hemos tratado con mayor extension en Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho
procesal constitucional. Recurso extraordinario, cit., t. 1, pp. 127 y 233. La juris-
prudencia que impide que el poder ejecutivo alegue ante los tribunales la inconsti-
tucionalidad de leyes, invoca en Argentina los conceptos de unidad del Estado, el
bien del Estado mismo, la lealtad y buena fe del Estado frente a la comunidad, y
el bien comun. Tal argumentacion, aunque sélida, no es en definitiva convincente.
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En rigor de verdad, la Corte Interamericana ha extremado la apli-
cacion de la doctrina del control de convencionalidad por parte de los
organos del Estado, judiciales, legislativos y administrativos. Si uno de
estos ultimos se encuentra ante la disyuntiva de inaplicar una ley con-
traria al Pacto de San José de Costa Rica y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y el método de la interpretacion
“conforme”, portador del control constructivo de convencionalidad, no
le es suficiente o exitoso, al par que no puede decidir por si mismo la
inconstitucionalidad del precepto legal en juego, es forzoso reconocerle
legitimacion procesal para plantear el asunto ante quien si esta habili-
tado para ejercer control de constitucionalidad, para que él resuelva el
tema del control represivo de convencionalidad.

En definitiva, lo que no es admisible es que el poder ejecutivo o el
ente administrativo del caso tengan bloqueados todos los conductos de
acceso para (i) decidir por si mismo, o (ii) para plantear ante un 6rgano
apto para resolver el control represivo de constitucionalidad, su reclamo
de control represivo de convencionalidad, respecto, v. gr;, de una ley.

5. RECAPITULACION

El poder ejecutivo y la administracion publica tienen importantes tareas
que cumplir en materia de control de convencionalidad.

a) en cuanto emision de normas, deben cuidarse, de oficio, de ex-
pedir reglas acordes con la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
También, de modificar o derogar las que se opongan a ambas;

b) respecto de la aplicacion de normas domésticas, tienen siempre
que realizar de oficio un control constructivo (difuso, pues), en
el sentido de empalmar, mediante interpretaciones adecuadas,
tales reglas con los parametros de convencionalidad aludidos
(Pacto y jurisprudencia de la Corte Interamericana), y

¢) de subsistir el problema de compatibilidad, deberan trabajar
—igualmente de oficio— por la inaplicacion de las reglas na-
cionales (control represivo). Segln sea el régimen de control de

Si el Estado ha sancionado una ley inconstitucional, no es incorrecto que el poder
ejecutivo requiera su inaplicacion ante los tribunales, mas alla de las reparaciones
que esa declaracion de inconstitucionalidad daria lugar, frente a los particulares.
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constitucionalidad imperante en un pais, en algin caso podran
inaplicarlas por si mismos, pero en otros deberan ocurrir a los
organos adecuados para ejercer control de constitucionalidad
represivo, y requerir ante ellos la descalificacion —y conse-
cuente inaplicacion— por inconvencionalidad, del material
normativo local opuesto al Pacto y a la jurisprudencia citados.
En algunas naciones, entonces, este control represivo es difuso,
y en otras, concentrado.

6. LA CONSTRUCCION DE LA DOCTRINA
DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El lector podra advertir que la doctrina del control de convencionalidad
disenada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no tiene un
desarrollo lineal ni absolutamente coherente. Abundan los zigzagueos,
los avances y los despliegues no siempre armonicos. Su formulacion es
tipo aluvional: va creciendo con la sedimentacion de diferentes casos
donde el referido tribunal formula explicitaciones y avances. Como ti-
pica construccion pretoriana, no tiene la estructuracion sistematica que
podria esperarse de un producto legislativo como el de un Codigo Pro-
cesal Constitucional, si vale el ejemplo.

En definitiva, el operador nacional —juez, funcionario estatal en
general, abogados, legisladores, etc.—, debe pues estar atento al cur-
so de los veredictos de la Corte Interamericana, que como apreciacion
global, han incrementado y siguen incrementando la superficie y la in-
tensidad del control de convencionalidad dibujado en fallos liminares
como “Almonacid Arellano vs. Chile”. La falta de informacion equivale
aqui a desconocimiento de avances muy relevantes en la materia que
abordamos.

El control de convencionalidad, que corre parejo con el control de
constitucionalidad, mediante mutuas complementaciones, importa por
ende un verdadero ejercicio juridico al que mentes formadas en con-
juntos normativos organicos y autosuficientes, al estilo de los codigos
clasicos gestados en la centuria decimondnica, no siempre estan entre-
nadas para asumir y practicar. Pero el desafio existe y debe ser atendido.

Los controles legislativo y ejecutivo, y administrativos en general,
de convencionalidad, son una muestra de ello.
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CarituLo XXV
Dificultades operativas del “control
de convencionalidad” en el sistema interamericano*

1. INTRODUCCION

La doctrina del “control de convencionalidad” es uno de los méas im-
portantes instrumentos para elaborar un jus commune en materia de de-
rechos humanos, dentro del sistema regional del Pacto de San José de
Costa Rica, o Convencion Americana sobre Derechos Humanos —tal
es su titulo oficial—. Importa, igualmente, uno de los casos més signifi-
cativos de penetracion del derecho internacional publico, sobre el dere-
cho constitucional y el subconstitucional de los paises del area. Merced
a esta tesis, la Corte Interamericana tiende a perfilarse también como
un tribunal regional de casacion, en orden a crear una jurisprudencia
uniforme dentro de aquella tematica.

Nos remitimos al respecto a supra, capitulos XXII, XXIIT y XXIV.!

2. OBSTACULOS FUNCIONALES

La doctrina judicial que comentamos no fue disefiada simultanea ni ar-
moénicamente. Ha sido un producto ampliado y tal vez corregido en

*  El presente trabajo se inserta en el Programa de Investigaciones de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catolica Argentina.
Publicado en La Ley, Buenos Aires, 2010-D-1245.

Nos remitimos, en parte, igualmente, a nuestro trabajo “El control de convencionali-
dad, en particular sobre las constituciones nacionales”, en La Ley, Buenos Aires, 2009-
B-761, con mencion de otros pronunciamientos de la CIDH que ratifican tal doctrina.
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distintos momentos por la Corte Interamericana. Pero ademas, todavia
presenta problemas operativos de ajuste y funcionamiento. Veremos al-
gunos de ellos.

3. ACCESO A LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

El primer y muy significativo problema es gnoseoldgico: conocer la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana. Si dicho alto tribunal entiende
que los jueces nacionales —que pueden sumar decenas de miles en el
subcontinente— deben manejar su doctrina judicial, y aplicarla, tienen
que existir conductos faciles para ubicarla.

Sin embargo, la Corte Interamericana no ha elaborado resefias o
resimenes de sus fallos, cuya lectura, en la edicidn mas conocida, su-
pera las ocho mil paginas.? Dicha edicion no es facil de adquirir, por lo
demas, en todos los paises. A ello cabe agregar que no todos los pronun-
ciamientos estan publicados en soporte papel; escasean, por ejemplo,
los textos de los tltimos afos, a lo que cabe agregar que el uso fluido de
computadoras no siempre es facil de implementar en todas las regiones
del caso.

Detectar la doctrina de la Corte, paralelamente, obliga a menudo,
y desde luego, a recorrer integramente sentencias que pueden tener, en
algunos casos, una extension apreciable, con centenares de conside-
randos o paragrafos, hasta hallar el 4olding o doctrina esencial de cada
veredicto. Esa doctrina, finalmente, puede ser multiple, y comprender
muy diversos —y significativos— temas.

En sintesis, parece indispensable —e impostergable— que si la
Corte Interamericana desea ser obedecida, elabore y sistematice de in-
mediato un sistema detallado y preciso de resefias de sus sentencias y
opiniones consultivas, con indices tematicos y cronologicos, y de par-
tes, de cuidadosa factura. Del mismo modo, deberd publicar en soporte
papel, y con prontitud, a medida que se emitan, tales pronunciamientos.
Las ediciones, igualmente, tendran que lucir un precio accesible a todos
los usuarios del sistema.

2 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio (coord.), La jurisprudencia de la Corte Interamerica-

na de Derechos Humanos, cit., 7 vols.
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En este orden de ideas, a partir de 2014, la Fundacion Konrad
Adenauer ha dado un significativo paso en adelante al editar, bajo la
coordinacion de Christian Steiner y Patricia Uribe, un muy util Co-
mentario a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, con
el aporte de numerosos especialistas, que analizan articulo por articulo
de la Convencion, con la jurisprudencia y opiniones consultivas de la
Corte Interamericana. El libro ha tenido feliz difusion por todo el area.
Obviamente, demanda actualizaciones permanentes, en funcién de los
nuevos fallos de la Corte.

Otra pauta practica es que, al exigir la Corte Interamericana el
seguimiento de sus interpretaciones, resulta obligado que las defina cla-
ra y concretamente. Una directriz vale mas si es formulada con preci-
sion y, en lo posible, con la advertencia de que tal es la posicion que se
adopta y cuya obediencia se reclama. Parrafos largos o innecesarios,
vertidos obiter dictum, pueden distraer o confundir a los operadores
judiciales nacionales. Aqui lo breve y puntual bueno, sera no dos, sino
tres veces bueno.

4. UN CONFLICTO DE LEALTADES JURIDICAS:
(LA CONSTITUCION O EL PAacTO?

La doctrina del control de convencionalidad parte del supuesto, mas
bien tacito que expreso, de que el Pacto tiene categoria juridica superior
a la Constitucion nacional. La Corte Interamericana, en efecto, termind
por indicar en “Trabajadores Cesados del Congreso”, superando algunas
formulas iniciales, que eran las “normas juridicas internas” opuestas a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos —y a su interpre-
tacion por la Corte Interamericana—, las que debian inaplicarse. Entre
ellas, no excepciono a las normas constitucionales. Ademas, las razones
juridicas esgrimidas por la Corte para avalar el control de constitucio-
nalidad, el principio de la bona fide en las relaciones internacionales, y
la tesis del pacta sunt servanda, que impide —como regla— al Estado
alegar normas internas para incumplir un tratado, también conducian a
que la Constitucion fuese relegada si violaba el Pacto.

En el escenario interamericano tenemos varias formulas de coexis-
tencia entre el Pacto de San Jos¢ de Costa Rica y la Constitucion. Algu-
nas de ellas son tedricamente compatibles con la doctrina del control de
convencionalidad, y lo avalarian. Por ejemplo, el articulo 23 de la Cons-
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titucion de Venezuela sefiala que los tratados, pactos o convenciones re-
lativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por ese pais, “tienen
jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida
en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las
establecidas en esta Constitucion y leyes de la Republica...”.

La receta argentina adoptada en el articulo 75, inciso 22, segun la
reforma constitucional de 1994, cuenta con una redaccion que haria pa-
lidecer de envidia al propio Maquiavelo, al sefialar que el Pacto de San
José de Costa Rica, junto con otros documentos internacionales sobre
derechos humanos, “...en las condiciones de su vigencia, tienen jerar-
quia constitucional, no derogan articulo alguno de la Primera Parte de
esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos
y garantias por ella reconocidos”. Este sibilino texto ha dado origen a
muchas teorias sobre su interpretacion —una exégesis literal llevaria
a afirmar que si hay oposicion entre el Pacto y la primera parte de la
Constitucion, triunfa ésta, pero si el conflicto es con la segunda parte,
gana el Pacto—. De todos modos, la tesis del control de convencionali-
dad quiere que siempre prevalezca el Pacto, tanto respecto de la primera
como de la segunda parte de la Constitucion, y que esta sea interpretada
“conforme” y no contra el Pacto. Ello importa la domesticacion de la
Constitucion por el Pacto.

En otros paises, finalmente, el Pacto no tiene rango constitucional, con
dos variables: o se cotiza igual que una ley, o mas que una ley, pero bajo la
Constitucion.

En varios casos, por ende, puede surgir un grave conflicto de leal-
tades juridicas para los operadores judiciales nacionales, que tendran
que optar entre seguir su esquema constitucional, o las directrices de
la Corte Interamericana. Pero también hay alternativas de avenimiento.

Naturalmente, lo mejor sera comenzar con una interpretacion ar-
monizante entre el Pacto y la Constitucion, haciendo todo el esfuerzo,
como diria Benjamin Cardozo,’ para “compatibilizar lo incompatibi-
lizable”. Por ejemplo, realizando interpretaciones aditivas o sustracti-
vas de la Constitucion, para empalmarla, no sin cierta presion, con el
Pacto.

La frase de Benjarmin Cardozo puede encontrarse en la CSINA, caso “Portillo”,
Fallos, 312:496.
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Si se trata de reconocer derechos, el criterio de optar por la norma
mas favorable a la persona —principio pro homine, favor libertatis—,
es una buena receta, y estd admitida por el Pacto de San José¢ de Costa
Rica (doctrina de su art. 29, inc. b: si la Constitucion local es mas ge-
nerosa en el enunciado de un derecho que el Pacto, se aplicara la Cons-
titucion). Pero no todos los constitucionalistas partidarios de la supre-
macia constitucional a rajatabla, consienten que se inaplique la Norma
constitucional que concede menos derechos al individuo que una regla
internacional suscrita por ese Estado.

En sintesis: si la empresa conciliatoria fracasa, el juez nacional ten-
dra que resolver su conflicto de lealtades de algin modo, privilegiando
uno u otro instrumento. Seguramente el asunto concluird con una op-
cion axioldgica, que también es ideologica: si considera que el bien co-
mun regional es superior al bien comun nacional, cotizard mas al Pacto;
y hara lo contrario, si juzga que el bien comtn nacional prevalece sobre
el bien comun regional. Esta tltima alternativa, por supuesto, no sera
gratuita: podra provocarle al Estado responsabilidad internacional por
incumplimiento del Pacto.

Se emparenta con lo dicho el tema de la supremacia constitucional,
tesis habitualmente adoptada por las constituciones locales. Para mu-
chos, si el Pacto de San José de Costa Rica confiere a la persona un de-
recho mas generoso que el establecido en la Constitucion nacional, tal
derecho resultaria inexigible, en ese pais concreto, porque transgrediria
el aludido principio de la supremacia constitucional.

Tal tesis parte de una idea distorsionada y hoy, ademas, a contrapelo
de la historia. La supremacia constitucional debe entenderse en conso-
nancia con el reconocimiento del derecho internacional, que también co-
rrientemente hacen las constituciones. Ese derecho internacional impide
alegar reglas internas para incumplir compromisos internacionales. Por
lo demas, no seria muy honesto que un Estado firmase un tratado o decla-
racion, para después, con absoluto desparpajo, alegar que no lo cumple
porque viola su Constitucion. De admitirse esta posibilidad, el derecho
internacional y sus tratados serian puro papel mojado.

Es también util recordar que en el acta fundacional de la teoria de
la soberania —i. e., los Seis libros sobre la Republica, de Jean Bodin,
1576—, el propio autor aclaraba que el poder “absoluto y perpetuo” del
Soberano tenia sus limites, como el jus gentium y los compromisos va-
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lidamente contraidos, “sea con su subdito, o con el extranjero”, ya que
no habia mas delito en el Principe que ser perjuro.*

En definitiva, es indispensable armonizar supremacia constitucio-
nal con derecho constitucional, y la manera de hacerlo es aprobando el
tratado observando con pulcritud las reglas constitucionales en vigor,
y después, ya incorporado al derecho interno, honrarlo con su cumpli-
miento. Coincide con esto lo puntualizado por la Corte Interamericana
en el caso “Gelman 27, del 24 de marzo de 2013, parrafo 88.

5. LA COEXISTENCIA DE LA DOCTRINA DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD, CON LA DOCTRINA
DEL MARGEN DE APRECIACION NACIONAL

Uno de los puntos mas rispidos en esta materia es la convivencia de estas
dos doctrinas, ambas aceptadas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Ya hemos resumido la tesis del control de convencionalidad.

La doctrina del margen de apreciacion nacional aclara que en
todo derecho de fuente internacional cabe distinguir entre un nucleo
“duro”, esencial, basico, minimo, inalterable e¢ innegociable, comtn
para todos, y otro mas flexible y maleable, que admitiria ciertas moda-
lidades secundarias de extension y de aplicacion, atendiendo las limi-
taciones, posibilidades y peculiaridades de cada pais; su idiosincrasia
y experiencias.’ Asi, por ejemplo, la idea de “moral ptblica” podria
justificar ciertas regulaciones diferentes de derechos tales como los
de asociacion (art. 16 del Pacto de San José de Costa Rica), o las res-
ponsabilidades ulteriores en materia de libertad de expresion (art. 13).

Dicha doctrina fue sostenida por la Corte Interamericana en la opi-
nion consultiva 4/84, referente al trato desigual —mas favorable— que
dio la Constitucion de Costa Rica a los nativos de ciertas naciones de
istmo centroamericano, para adquirir la nacionalidad costarricense,

Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, Jean Bodin y la escuela espaiiola, Rosario, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales-Universidad Catolica Argentina, 1978, pp. 76-77.

Sobre la doctrina del margen de apreciacion nacional nos remitimos a Sagiiés,
Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucion, cit., pp. 222y ss. Re-
comendamos la consulta de Nufiez Poblete, Manuel y Acosta Alvarado, Paola An-
drea (coords.), El margen de apreciacion en el sistema interamericano de derechos
humanos: proyecciones regionales y nacionales, México, UNAM, 2012, passim.
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cosa que se justifico por los antecedentes historicos y sociologicos co-
munes que vinculaban a los paises del area. En otros pronunciamientos
la ha aplicado, no siempre mencionandola expresamente.

En sintesis: ;la doctrina judicial sostenida por la Corte Interame-
ricana en un caso contencioso, o en una opinion consultiva, debe ser
efectivizada roboticamente por los jueces de todos los estados que han
aceptado la competencia de la Corte, o pueden estos tamizarla en virtud
de su “margen de apreciacion nacional”? Entendemos que la respuesta
es afirmativa, ya que al sentar las bases del control de convencionali-
dad, la Corte Interamericana no ha dicho que quedaba sin vigencia la
doctrina del margen de apreciacion nacional; y siempre, naturalmente,
que medie una aplicacion honesta y adecuada del referido margen local,
en el sentido que su uso no se convierta en un mecanismo liso y llano de
evasion de la doctrina judicial de la Corte Interamericana.

Desde luego, esta ultima tiene competencia para, satisfechos los
recaudos de admisibilidad y de procedencia, corregir un empleo inco-
rrecto del margen de apreciacion nacional. Pero, como regla, ambas
doctrinas deben coexistir lo mas arménicamente posible.

Por otro lado, si la Corte Interamericana de Derechos Humanos
aplica en un caso especifico la doctrina del margen de apreciacion na-
cional, puntualizando que tal derecho, en un pais determinado, tiene
una superficie o ciertas modalidades singulares, resulta obvio que la
interpretacion asi adoptada, al menos en ese tramo, no es matematica-
mente exportable para otras naciones. En tal caso, esa interpretacion
“a medida” o ad hoc, no tiene pretensiones de expansividad ni de
requerir seguimiento para su aplicacion en otras latitudes juridicas.

6. EL RECORTE DE LAS COMPETENCIAS JUDICIALES
NACIONALES PARA INTERPRETAR AL DERECHO LOCAL

La doctrina de la “interpretacion conforme” del derecho nacional con
relacion al Pacto de San José de Costa Rica, y a la interpretacion dada al
mismo por la Corte Interamericana, significa una seria disminucion de
las competencias de los operadores locales para interpretar el derecho
doméstico, comenzando por el constitucional.

Ejemplifiquemos las situaciones. Si la Corte Interamericana no se
ha expedido sobre algun tema del Pacto de San José de Costa Rica, el
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margen de libertad de interpretacion del juez nacional para entender
las clausulas del Pacto y de la constitucion doméstica es relativamen-
te amplio: estd circunscrito solamente por el texto, los antecedentes,
los principios, valores y fines normativos, la intencion del constitu-
yente, las creencias, valoraciones y reclamos sociales, etc. Pero si la
Corte Interamericana se ha ocupado del asunto bajo examen, tendra,
primero, que conocer qué ha puntualizado esa Corte, y excluir las in-
terpretaciones del derecho local que puedan entrar en colision con tal
exégesis.

Ello implica un esfuerzo gnoseoldgico, pero también otro psicolo-
gico, como es asumir que los margenes del derecho local pueden, segin
los casos, estrecharse sensiblemente. Asumir tal situacion puede no re-
sultar facil a juristas de viejo cufio, o a otros embebidos de una vision
demasiado fuerte del principio de supremacia constitucional.

Mas todavia: el compromiso que demanda la doctrina del control
de convencionalidad es posible que exija, ocasionalmente, sacrificios
ideologicos, como ser interpretar la regla constitucional nacional no se-
gtn el techo ideoldgico que campea en la Constitucion, sino de acuerdo
con la ideologia que anima al Pacto de San José y a la Corte Interame-
ricana cuando lo interpreta. Esta trasmutacion espiritual —si se acepta
que la ideologia es el alma de la Constitucion y del Pacto— es, tal vez,
el segmento mas dificil de transitar en la aplicacion del “control de
convencionalidad”.

7. NO TODOS LOS JUECES ESTAN HABILITADOS PARA REALIZAR
CONTROL REPRESIVO DE CONVENCIONALIDAD, PERO SI TODOS DEBEN
(EN PRINCIPIO) PRACTICAR CONTROL CONSTRUCTIVO DE CONVENCIONALIDAD

Sabido es que en el caso “Trabajadores cesados del Congreso vs. Peru”,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha restringido el tipo de
juez nacional autorizado para ejercer el control de convencionalidad,
ya que aclaro que tal verificacion debe realizarse en el marco de las res-
pectivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes, y
previa satisfaccion de los recaudos vigentes en materia de admisibilidad
y de procedencia.

Ello lleva a concluir, para muchos, que solamente el juez idéoneo
para realizar control de constitucionalidad, puede concretar el control
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de convencionalidad, cosa que no provoca problemas en los estados
donde existe control difuso y desconcentrado de control de constitu-
cionalidad, puesto que alli todos los jueces estan habilitados para ello.
Y si en un pais concreto el juez comtn no puede realizar tal control de
constitucionalidad —supdngase Costa Rica, o Uruguay—, tendria que
remitir el expediente al 6rgano que si es competente para esa funcion,
mediante la escalera procesal del caso.

Ahora bien: eso es entendible para el control de convencionalidad
que hemos llamado “represivo” en el paragrafo 1, esto es, para las hipo-
tesis de inaplicacion del derecho interno opuesto al Pacto de San José
de Costa Rica, o a la interpretacion dada al mismo por la Corte Intera-
mericana. Pero para los supuestos de control “constructivo” de conven-
cionalidad, donde el juez local no inaplica el derecho interno, sino que
lo reinterpreta, adapta o lo viabiliza en consonancia con el Pacto y la
referida jurisprudencia interamericana, nada impide que ese trabajo sea
consumado por todos los jueces domésticos cuando aplican el derecho
interno. En efecto, aqui solamente tienen que preferir las opciones exe-
géticas que ofrece la normatividad doméstica, coincidentes con el Pacto
y con la jurisprudencia de la Corte Interamericana. No invalidan a la re-
gla local: unicamente la hacen funcionar con determinada orientacion.
El control “constructivo” de convencionalidad, en resumen, es por su
naturaleza siempre difuso.

Pero puede aparecer un problema especifico cuando un juez local
se encuentra sometido a cierta jurisprudencia algunas veces vinculante
—es decir, obligatoria—, emanada de 6rganos superiores locales como,
v. gr., camaras o cortes de apelacion, tribunales supremos, cortes supre-
mas o tribunales y cortes o salas constitucionales. En tal hipotesis, si al
ejercer control “constructivo” de convencionalidad ese juez choca con
directrices judiciales que le resultan superiores y que se oponen, v. gr., a
un articulo del Pacto de San José o a la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana, deberia primero procurar una compatibilizacion entre tales
directrices —que en el fondo, operan en definitiva como normas para ¢l
compulsivas— y las reglas del Pacto de San José y la jurisprudencia de
la Corte Interamericana. En segundo término, si esa armonizacion le es
honestamente imposible, y siempre, repetimos, que no esté habilitado
para reputar a las citadas directrices inconstitucionales —y por ende,
ademas, inconvencionales—, tendria que elevar —de oficio o a pedido
de parte— los autos a esa autoridad judicial superior que emiti6 las
directrices, para que ella dirima el conflicto.
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8. RECEPCION Y EVASIONES DE LA DOCTRINA
DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Esta tesis es impuesta por la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, que realiz6, entendemos, una interpretacion
mutativa por adicion al Pacto de San José de Costa Rica, ya que el mis-
mo no la incluye en su articulado.

El texto de la Convencion contempla opiniones consultivas, a pedi-
do de y para un Estado (art. 64), y sentencias contenciosas obligatorias
para los estados en los casos en los que sean partes (art. 68). Pero no
dice que lo resuelto en una actuacion en la que sean ajenos, los obligue.
Ello tiene su logica, ya que en el expediente donde un Estado no intervi-
no, no pudo exponer sus razones para fundar, por ejemplo, una doctrina
contraria a la admitida por la Corte.

De todos modos, es frecuente que las cortes supremas nacionales,
incluso ante la falta de texto constitucional explicito, den efectos ex-
pansivos a la doctrina expuesta en sus veredictos, sea mediante la teoria
del precedente (stare decisis) o institutos similares, como la eficacia
vinculante, aunque condicionada, de sus sentencias (caso argentino).®
Ello importa una mutacion constitucional por adicion; la Corte Supre-
ma, como intérprete final de la Constitucion, incorpora al contenido
de ella algo que la misma inicialmente no dijo. Por supuesto, no todos
consienten a tales mutaciones, cuya solidez varia segun los casos, y que
triunfan cuando quedan consolidadas por el derecho consuetudinario.’

En el caso interamericano, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que es la intérprete final del Pacto de San José de Costa
Rica, ha asumido mediante la doctrina del control de convencionali-
dad un papel directivo para los estados, fuera del esquema original del
Pacto. Con ello ha intentado robustecer a éste, y a ella misma. Pero
es natural que ese incremento de competencias no sea pacificamente
aceptado.

El caso argentino es ilustrativo al respecto. La Corte Suprema de
Justicia de tal pais, en “Mazzeo”, aceptod la doctrina del control de con-

Véase nuestro libro Derecho procesal constitucional. Logros y obstaculos, cit., pp.
261y ss.

7 Sobre la interpretacion constitucional mutativa, Sagiiés, Néstor Pedro, La inter-
pretacion judicial de la Constitucion, cit., pp. 42y ss.
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vencionalidad expuesta por la Corte Interamericana en “Almonacid
Arellano”. Lo hizo lisa y llanamente, aun transcribiendo entre comillas
las frases pertinentes de la Corte Interamericana.®

Sin embargo, el 10 de marzo de 2010, en “A., J. E. y otro sin recurso
de casacion”, el procurador general de la nacion ha formulado un dic-
tamen donde cuestiona expresamente la tesis de la Corte Interamerica-
na sostenida en “Almonacid Arellano”, en el sentido de cuestionarle al
tribunal supranacional facultad para emitir fallos con efectos generales
que excedan el caso concreto. En definitiva, propone un test que aunque
no destruye totalmente, relativiza en mucho el control de convencio-
nalidad. El referido fest tiene cuatro pasos: (i) determinar, primero, si
existe jurisprudencia de la Corte Interamericana, o de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos, o de ambas, sobre el asunto deba-
tido en un proceso interno; (ii) identificar tal doctrina; (iii) averiguar si
efectivamente corresponde al caso concreto bajo examen; (iv) examinar
si existen razones juridicas fundadas en el ordenamiento constitucio-
nal local, que se opongan a la aplicabilidad de la doctrina derivada de
la jurisprudencia interamericana. Vale decir, consumar un examen
de compatibilidad entre esa doctrina y la constitucion nacional.’

Aparentemente, el control de convencionalidad exigido por la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos quedaria asi desactivado, si
la interpretacion del Pacto realizada por dicha Corte colisionara con la
constitucién doméstica. En cambio, continuaria funcionando si no exis-
tiera tal confrontacion, o si una interpretacion “conforme” de la Consti-
tucion con el Pacto, o con la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
compatibilizara las posibles asperezas.

8 CSINA, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 2007-111-573, considerando 21.

Véase Gelli, Maria Angélica, “El valor de la jurisprudencia internacional”, en La
Ley, Buenos Aires, 2010-C-1192.

Interesa mencionar la existencia de calificadas posiciones doctrinarias que pueden
emparentarse con el dictamen del procurador general de Argentina. Por ejemplo,
se ha sostenido que “siempre debe existir la posibilidad, al menos en las demo-
cracias liberales, para limitar el efecto dentro del orden interno, de una norma o
de un acto derivado del derecho internacional que colisiona en forma grave con
los principios constitucionales”. Véase Bogdandy, Armin von, “Pluralismo, efecto
directo y ultima palabra: la relacion entre el Derecho Constitucional internacional
e interno”, paragrafo V, version espaiiola del trabajo publicado en Internacional
Journal of Constitucional Law, Oxford, Oxford University Press, 2007, vol. 6,
nams. 3-4 (2008), pp. 397-413.
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Conviene alertar que el referido dictamen, que da marcha atras a la
doctrina de “Mazzeo”, no es obligatorio para la Corte Suprema argenti-
na, que puede apartarse de ¢l. Al resolver el caso, en definitiva, la Corte
no lo recepciond, omitiéndolo al fundamentar su sentencia.'®

Como conclusion, la aceptacion sin reservas de la doctrina del
control de convencionalidad no deja de suscitar dudas en el horizonte
juridico de los estados adscritos al Pacto de San José de Costa Rica.
Tensiones como la indicada pueden repetirse en otras regiones. El éxito
de la mencionada doctrina depende en los hechos, en buena medida, de
la voluntad de seguimiento que tengan los operadores locales.

Desde el punto de vista de la seguridad juridica, lo mas correcto se-
ria, si un Estado no comparte la doctrina del control de convencionali-
dad —refrendada por muchas sentencias de la Corte Interamericana—,
que se retire del sistema, mediante los procedimientos de denuncia en
vigor. Ello es asi, porque si ha aceptado la competencia de la Corte
Interamericana, ha admitido también “la competencia de la Corte sobre
todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Con-
vencion” (art. 62-1 del Pacto de San José de Costa Rica). Y no parece
correcto ingresar a un régimen juridico para después controvertir sus
bases, permaneciendo sin embargo en él.

9. RECAPITULACION

No todas son rosas en el jardin del control de convencionalidad. Es un
principio sumamente importante, todavia inconcluso en su formacion,
pero que presenta serias dificultades de instrumentacion.

Para tornarlo mas eficaz son indispensables ciertas actitudes. Por
ejemplo, para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tiene que
advertir que en la medida en que ella mas exija a los estados, mas debe-
ra exigirse a si misma. Ello impone que su jurisprudencia sea prudente
y legitima, al par que clara, precisa y facilmente cognoscible, con ade-
cuados restimenes o resefas que identifiquen sus directrices fundamen-
tales. También, debera regular adecuadamente la doctrina del “control
de convencionalidad” con la del “margen de apreciacion nacional”. Se
trata de dos tesis que tienen que hermanarse y trabajar juntas.

10 CSJINA, “Acosta”, 8/5/12, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires 2012-111-814.
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El talon de Aquiles de la doctrina del control de convencionalidad,
es que un Estado —esto es, en particular, sus jueces—, o en términos
generales, todos los estados adscritos al sistema interamericano de de-
rechos humanos, pueden verse vinculados por una jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos vertida en un procedi-
miento en el que no fueron parte y, por tanto, donde tampoco fueron
oidos. Es decir, que resultan encadenados por una tesis jurisdiccional
sobre la que no tuvieron oportunidad de exponer sus puntos de vista,
omision que no coincidiria mucho con las reglas habituales del debido
proceso. Si los veredictos de la Corte Interamericana tienen pretensio-
nes de generalidad, tal situacion sugiere habilitar —por ejemplo, por
parte del propio Tribunal—, alguna instancia donde los estados que
quieran hacerlo, puedan hacer llegar su criterio sobre el articulo del
Pacto de San José de Costa Rica que se esta interpretando con efectos
erga omnes.

A su turno, es aconsejable que los estados reconozcan de una vez
por todas que el bien comun internacional —o, en su caso, el regio-
nal—, estd por encima del bien comtn nacional, y que ello puede exigir
que el Pacto de San José de Costa Rica prevalezca sobre las constitucio-
nes nacionales, aunque, desde luego, siempre serd mejor compatibilizar
que invalidar. La empresa de conformar o armonizar las constituciones
con el Pacto se presenta asi como una mision inexorable, que demanda
un cambio de mentalidad y que pone a prueba la idoneidad de los ope-
radores judiciales nacionales y supranacionales.

Por ultimo, los estados, y sus jueces, deben asumir que los proce-
sos de integracion tienen sus costos juridicos y politicos, que no son
siempre baratos, sino a menudo muy caros; y que la lealtad exigible a
quien voluntariamente se ha sometido a ellos, demanda que cumpla de
buena fe con las obligaciones contraidas, mientras quiera permanecer
en el sistema.
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CarituLo XX VI
Puntualizaciones criticas sobre la jurisprudencia
vinculante de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en torno
al control de convencionalidad*

1. INTRODUCCION

El lanzamiento de una jurisdiccidon supraestatal a través del Pacto de
San José¢ de Costa Rica, no puede dejar de presentar problemas de ajus-
te y compatibilizacion con los poderes judiciales nacionales y con el
respecto a las reglas del debido proceso. Algunas de esas dificultades se
acentiian cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pro-
fundizando sus roles —quiza mas alla de las previsiones del Pacto—y
en un explicable intento por categorizar al mismo por encima de las
constituciones locales, adopta posiciones no exentas de cierta rigidez
sistémica.

El tema se complica cuando, a través de la doctrina del “control
de convencionalidad”, creado para los jueces nacionales por la Corte
en “Almonacid Arellano” (2006), las pautas fijadas por tal tribunal
implican jurisprudencia vinculante para los tribunales locales, que
deben seguirlas aun fuera de los casos concretos donde el Estado al
que pertenecen ha sido parte. Consideraremos algunas de esas acti-
tudes.

*  El presente trabajo se inserta en el Programa de Investigaciones de la Facul-

tad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catolica
Argentina.
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2. LA CORTE INTERAMERICANA Y LA “CUARTA INSTANCIA”

En numerosos pronunciamientos, la Corte Interamericana niega que
asuma los papeles de un tribunal de “cuarta instancia”.! Veamos sus
argumentos:

a)

b)

la jurisdiccion internacional, alega, tiene caracter subsidiario,
coadyuvante y complementario con relacidon a la administra-
cion de justicia de los estados. Ello implica que “no es un Tri-
bunal de alzada o de apelacion para dirimir los desacuerdos que
tengan las partes sobre algunos alcances de la valoracion de
prueba o de la aplicacion del derecho interno...”.> En definiti-
va, “no funciona como una instancia de apelacion o revision de
decisiones o sentencias dictadas en procesos internos”,’ y

si se pretendiese que la Corte Interamericana operase como tri-
bunal de alzada sobre los alcances y el mérito de la prueba y del
derecho interno, careceria de competencia para ello, en virtud
de la competencia subsidiaria que tiene.* En principio, son los
tribunales de cada pais los idoneos para el examen de los he-
chos y las pruebas presentadas en las causas particulares.’

No obstante lo dicho, la misma Corte Interamericana puntualiza:

a)

b)

que ella si debe valorar el cumplimiento de las obligaciones in-
ternacionales emergentes del Pacto de San José de Costa Rica,
por ejemplo para garantizar si una detencion fue legal, hipote-
sis en la que “existe una intrinseca interrelacion entre el analisis
del derecho internacional y de derecho interno”;*

la determinacion de cuando las actuaciones de o6rganos judi-
ciales —nacionales— constituyen o no una violacion de las
obligaciones del Estado, puede conducir a que la Corte —Inte-
ramericana— “deba ocuparse de examinar los respectivos pro-
cesos internos” para establecer su compatibilidad con la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos —o Pacto de San

! Por ejemplo, “Gomes Lund”, parr. 49 in fine.

“Cabrera Garcia”, parr. 16 in limine.
“Neptune”, parr. 37.

“Cabrera Garcia”, parr. 18.

3 “Nogueira de CarvalhoW?”, parr. 80.
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José—. Para eso, cuenta con competencia. Un fallo violatorio
de las reglas del debido proceso establecidas en el articulo 8°
del Pacto, es “incorrecto”,” y

¢) en esa tarea de “consideracion” de los procesos internos, los
procedimientos nacionales deben ser analizados “en su totali-
dad, incluyendo las decisiones de los tribunales de apelacion”,
por ejemplo, la Corte de Justicia del Caribe.® Es decir que, para
meritar si el Estado ha violado o no sus obligaciones interna-
cionales, en virtud de las actuaciones de sus 6rganos judiciales,
la Corte Interamericana puede abarcar el estudio de “las de-
cisiones de los tribunales superiores”,’ al estilo, v. gr, de una
Corte Suprema de Justicia, o de un Tribunal Constitucional, y
reputarlas juridicamente invalidas, violatorias del Pacto de San
José.!?

3. EVALUACION

Si el cuestionamiento a una lesion a los derechos humanos enunciados
en el Pacto de San José de Costa Rica ha atravesado los estrados judi-
ciales del pais del caso, en virtud del principio de agotamiento de los
recursos internos (art. 46 a) del Pacto), la gestion ante la Corte Intera-
mericana implica, guste o no, una “instancia”, si por esto se entiende “el
grado de jurisdiccion de los tribunales”.! Serd una instancia subsidia-
ria, coadyuvante, de materia y radio de conocimiento restringido, no or-
dinaria, quiza excepcional, circunscrita a la tutela del derecho regional
de los derechos humanos, pero instancia al fin y al cabo.

Conviene alertar que esa instancia “restringida”, si gusta la expre-
sion, no es absolutamente ajena al derecho interno. La meritacion de
la observancia del debido proceso, por ejemplo, provocard a menudo

7 Ibidem, parr. 19,y sus citas.
“Da Costa Cadogan”, parr. 24, y sus citas.
Gomes Lund, parr. 49.

Tribunal Constitucional del Peru. Aqui la CIDH descalifico lo decidido por el
maximo intérprete de la Constitucion de tal republica, vale decir, su Tribunal
Constitucional. Véase nota 13.

Escriche, Joaquin, Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, nueva
edicion, Madrid, Imprenta de Eduardo Cuesta, 1874-1876, t. II1, p. 302.
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que se investigue si se respetaron las reglas locales en la tramitacion de
las causas. Es decir, que también conoce del derecho nacional, de ser
ello necesario para decidir (v. gr, en el caso “Kimel”, para evaluar si
la duracion del proceso viold el principio de justicia pronta y del plazo
razonable, hubo que atender el lapso de desenvolvimiento normal del
procedimiento de los delitos contra el honor: parrs. 96 y 97).

Tal instancia ante la Corte Interamericana es, asimismo, revisora.
Esta Corte, con una pulcritud lindante con una disquisicion bizanti-
na, pero sin demasiada fuerza de conviccion, prefiere hablar, en vez
de “revision”, de “consideracion”, “analisis”, “estudio”, “examen” u
otros eufemismos parecidos, en vez de reconocer, francamente, que
estd auscultando y fiscalizando, o sea, revisando, procesos nacionales,
para mantener o invalidar, seglin corresponda, las resoluciones judicia-
les emitidas en ellos. No en virtud de cualquier infraccion que puedan
padecer, desde luego, sino en funcidén de su sumision o no a las reglas
formales del debido proceso, y a las sustanciales de los derechos fun-
damentales, enunciadas en el Pacto de San José de Costa Rica. Y en
muchas oportunidades, para cumplir acabadamente tal trabajo, entra a
husmear en la satisfaccion leal y oportuna de reglas procedimentales
de derecho interno, cuya observancia no puede separarse tajantemente,
sino que en cambio se hallan entrelazadas, con sus similares vigentes
en el ambito de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
En otros casos, visualiza el fundamento de los fallos domésticos, des-
cartando la validez, por arbitrariedad, de aquellos que padecen de una
incorrecta motivacion o argumentacion.'?

La CIDH ha sefialado que la motivacion de una sentencia “es la exteriorizacion de
la justificacion razonada que permite llegar a una conclusion”. Es un deber de los jue-
ces, vinculado con la correcta administracion de justicia, que protege a los ciudada-
nos a ser juzgados por las razones que el derecho suministra, y otorga credibilidad
a los fallos en el marco de una sociedad democratica. En sintesis: a) las decisiones
de los tribunales que puedan afectar derechos humanos, deben encontrarse debi-
damente fundadas, porque de lo contrario resultan arbitrarias; b) la argumentacion
de una sentencia debe mostrar que fueron tomados en cuenta los alegatos de las
partes y el conjunto de las pruebas; ¢) la motivacion demuestra que las partes han
sido oidas y les proporciona la posibilidad de criticar la resolucion y de lograr un
nuevo examen en las instancia superiores; d) el deber de motivar no implica una
respuesta detallada a todo argumento de las partes, sino que puede variar segln la
naturaleza de la decision; e) la motivacion es una de las “debidas garantias™ del
“debido proceso”, comprendida en el art. 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica
(“Tristan Donoso”, parr. 152 a 154, y sus citas; “Apitz Barbera”, parrs. 77 y ss.)
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En definitiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuan-
do declara que un Estado ha violado la libertad de expresion garanti-
zada por el articulo 13 del Pacto, y que lo hizo mediante un fallo emi-
tido por una Corte de Apelaciones, confirmado por la Corte Suprema
de Justicia, de hecho esta descalificando a tales pronunciamientos, por
entenderlos inconvencionales, o sea, incompatibles con el Pacto.”® No
sera mediante un “recurso” judicial en sentido técnico y preciso, pero
el sistema interamericano opera aqui, y en el fondo concluyentemente,
como un mecanismo de impugnacion de sentencias locales, y no sola-
mente de otros actos gubernativos o vias de hecho. Por ello hemos di-
cho desde afios atras que, en rigor, las sentencias de una corte suprema
—o tribunal constitucional— nacional no tienen, desde la entrada en
vigor del Pacto y de la aceptacion de la jurisdiccion contenciosa de la
Corte Interamericana, vigor de cosa juzgada material, sino formal, al
poder ser invalidadas por la Corte regional.

El caso “Kimel”, resuelto por la Corte Interamericana en 2008, es
sumamente aleccionador al respecto. En un proceso por calumnias e
injurias, dicha persona fue condenada en primera instancia, absuelto en
segunda por una camara de apelaciones, revocado este veredicto por la
Corte Suprema de Justicia argentina, quien reenvid la causa a segunda
instancia, la que dict6 finalmente, por medio de otra camara, sentencia
condenatoria por calumnia. Contra ésta se interpuso el recurso extraor-
dinario federal, declarado improcedente por la cdmara. Se articulo des-
pués una “queja” ante la Corte Suprema, que la desestimé liminarmente
(“Kimel”, parrs. 42 a 50).

A la postre, agotados los recursos internos, Kimel inici6 el trami-
te ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos y el asun-
to arribd a la Corte Interamericana. En su escrito de contestacion de

“La tultima tentacion de Cristo”, parrs. 79 y 103, punto 1. Una situacion similar se
produce en “Tribunal Constitucional del Pert1”, parrs. 56 y 96, respecto de senten-
cia de segunda instancia de la Sala Corporativa Transitoria Especializada en Dere-
cho Publico de la Corte Superior de Justicia de Lima, confirmada por el Tribunal
Constitucional del Pert. Respecto de este ultimo veredicto, la CIDH observé que
el fracaso de los amparos interpuestos por los actores “se debe a apreciaciones no
estrictamente juridicas”, y que en la decision objetada “no se reunieron las exi-
gencias de imparcialidad”. En conclusion, sostiene que mediante esos veredictos
se viol6 el derecho a la proteccion judicial enunciado por el art. 25 del Pacto. La
CIDH dispuso el pago de los salarios no percibidos por los magistrados, por el
periodo en el que no pudieron desempenar sus funciones.
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demanda, el Estado reconocio6 responsabilidad internacional. La Corte
Interamericana, por ultimo, entendi6 que el Estado habia infringido di-
ferentes derechos enunciados en el Pacto de San José, y que la sentencia
condenatoria emitida implic6 la violacion de su derecho a la libertad de
expresion. Conforme el antecedente “Herrera Ulloa”, parrafo 195, que
menciona, “el Estado debe dejar sin efecto dicha sentencia en todos sus
extremos, incluyendo los alcances que ésta tiene respecto de terceros, a
saber: /) la calificacion del sefior Kimel como autor del delito de calum-
nia; 2) la imposicion de la pena de un afio de prision en suspenso, y 3) la
condena al pago de $20000... Para ello, el Estado cuenta con un plazo
de seis meses a partir de la notificacion de la presente sentencia. Asi-
mismo, el Estado debe eliminar inmediatamente el nombre del sefior
Kimel de los registros publicos en los que aparezca con antecedentes
penales relacionados con el presente caso” (parr. 123).

De lo apuntado se desprende que la Corte Interamericana reputd
contrario al Pacto el ultimo veredicto judicial condenatorio de Kimel,
pero que no revoco por si misma esa sentencia, sino que ordeno al Es-
tado argentino que procediera a “dejar(la) sin efecto”, dentro de un tér-
mino de seis meses. En otras palabras, la juzgé invalida, aunque no la
borré6 —formalmente— del mundo juridico nacional. Dispuso que la
decision formal de “dejarla sin efecto” quedara en manos del Estado
involucrado. Sin embargo, respecto de una de las consecuencias obliga-
das del fallo —el registro del antecedente penal del caso—, establecid
que el Estado tenia que “eliminar inmediatamente” tal anotacion. La
diferenciacion entre “dejar sin efecto” una resolucion judicial en seis
meses, pero efectivizar sin demora alguna la conclusion de uno de los
resultados de ella, no parece muy explicable.

(Por qué la Corte Interamericana no nulificod per se al fallo conde-
natorio reputado violatorio del Pacto de San Jos¢, y en vez de ello, por
una suerte de reenvio, por cierto imperativo, encomendo la decision de
“dejarlo sin efecto” al Estado local? Tal vez lo hizo asi porque el Pacto
no confiere aquella competencia revocatoria, de modo claro y expreso,
a la Corte Interamericana. Tal vez, igualmente, para no asumir el status
de una discutida “cuarta instancia” judicial. Tal vez, asimismo, para
rendir algin homenaje —algo simbdlico, en verdad, pero de delica-
do valor protocolar— a la soberania nacional del Estado involucrado,
permitiendo que fuera €l, y no la propia Corte Interamericana, quien
formalmente eliminase del escenario juridico a la controvertida senten-
cia, aunque ya ésta hubiera sido juzgada como desprovista de validez
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por tal Corte, a la Iuz del derecho regional de los derechos humanos, o
Pacto de San José.

Digamos que esta solucion es bastante parecida a la adoptada en
algunos estados federales, cuando la Corte Suprema de la Nacion, por
medio generalmente de recursos extraordinarios, juzga opuestas al de-
recho federal sentencias emanadas de los mas altos tribunales de las
entidades federativas o federadas —estados o provincias—, componen-
tes de la federacion. En tal supuesto, es frecuente que la corte suprema
federal, después de reputar invalido al fallo local, no dicte uno nuevo,
sino que, mediante el uso del reenvio, deja que sea la Corte o Tribunal
Superior, estadual o provincial, quien asi lo haga.'* Ello importa, entre
otras cosas, un homenaje a las autonomias de las entidades federadas,
al par que un acto de cortesia institucional.

Dejando de lado temas procesales muy interesantes —por ejemplo,
varios Estados, entre ellos Argentina, no tienen mecanismos legalmente
previstos para dejar sin efecto una sentencia firme en el ambito local,
a raiz de que asi lo ordene la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos—, lo cierto es que, por efecto diferido o como se lo quiera lla-
mar, a la sentencia local descalificada por tal Corte por afectar derechos
fundamentales, hay que privarle de efectos juridicos. Y si no existen
rutas procesales locales previamente demarcadas por la ley, habria de
cualquier manera —razonable, claro esti— que imaginarlas, segtn el
principio del “efecto 1util” de los tratados, previsto explicitamente por
el articulo 2° del Pacto de San José.!> Caso contrario, el Estado incu-
rriria en una nueva violacion al Pacto —desobediencia a una sentencia
de la aludida Corte— y deberia afrontar otras responsabilidades inter-
nacionales.

Véase al respecto, el sistema que implanta el art. 16 de la ley 48 de Argentina, con
relacion al “reenvio”. Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucional.
Recurso extraordinario, cit., t. 2, pp. 470 y ss.

15 El art. 68-1 del Pacto de San José de Costa Rica determina que “Los Estados par-
tes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo
caso en que sean partes”. El art. 2°, por su parte, indica que “Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el art. 1° no estuvieren ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
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4. EL ALLANAMIENTO DEL ESTADO Y LAS SOLUCIONES
AMISTOSAS FRENTE A RESOLUCIONES JUDICIALES
ACUSADAS DE INFRACCION A LOS DERECHOS HUMANOS

El segundo tema que nos preocupa es el de las soluciones amistosas en
las demandas promovidas ante la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, alternativa prevista perfectamente por el Pacto de San
José de Costa Rica, v. gr, por sus articulos 48-f y 49. El tema también
es aludido por el Pacto con referencia al desistimiento de la parte de-
mandante, la solucion amistosa ante la Corte y la prosecucion del exa-
men del caso, aun mediando desistimiento o solucidon amistosa (arts. 53
a 55).

Instrumentadas las soluciones amistosas algunas veces por actas-
acuerdos, en ellas el Estado admite, total o parcialmente, los hechos
invocados, las ofensas que ha inferido a las victimas y las pretensiones
resarcitorias de ellas. Como todo allanamiento, tiene la virtud de sim-
plificar los litigios en extension y tiempo, acercar a las partes a solucio-
nes posiblemente justas y reducir la tarea de la Corte Interamericana.

Cabe advertir que esa Corte no se considera un convidado de piedra
ante las soluciones amistosas. Por un lado, aclara que no son vincu-
latorias para tal tribunal, y que por encontrarse en juego la tutela de
derechos humanos, hay una “cuestion de orden publico internacional
que trasciende la voluntad de las partes”, por lo que a ella le correspon-
de “velar porque tales actos resulten aceptables para los fines que busca
cumplir el sistema interamericano”. En tal quehacer, a tales convenios
“los debe confrontar con la naturaleza y gravedad de las violaciones
alegadas, las exigencias e interés de la justicia, la circunstancias parti-
culares del caso concreto y la actitud y posicion de las partes”.'®

Con entrelineas tacitos, segun estos lineamientos, la Corte Intera-
mericana parece decir que va a vigilar que la solucion amistosa no reta-
cee ni mengiie la real vigencia de derechos humanos vulnerados por el
Estado. Es decir, que va a procurar que las violaciones a esos derechos
no queden sin tutela, so pretexto de haberse arribado a una solucion
amistosa en el fondo insuficiente. La tesis es, desde luego, correcta. No
queda claro, sin embargo, una cuestion paralela: ¢si un Estado se allana
totalmente a una denuncia de violacion de derechos fundamentales, o si

16

Véase “Kimel”, parrs. 22 a 24.
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celebra una solucién amistosa que implica el reconocimiento de todo lo
reclamado por la presunta victima, la Corte va también a determinar si
hubo realmente infraccion por el Estado al Pacto de San Jos¢ de Costa
Rica? La cuestion no es tedrica, como veremos de inmediato.

En ciertos casos, el Estado se ha allanado, y asi arribado a una so-
lucién amistosa con las victimas de violaciones a derechos humanos,
admitiendo que la infraccion a éstos ha ocurrido, en todo o en parte,
mediante sentencias de sus tribunales, algunas veces emanadas de su
Corte Suprema. Tal cosa ocurre, como hemos visto, en “Kimel”.

En principio, eso parece un acto de sublime justicia: que el Estado
reconozca que sus jueces, incluyendo a los supremos, han afectado de-
rechos humanos, provoca primero en el lector un aplauso espontaneo,
en aras de afirmar la tutela de dichas garantias. Que un Estado tenga la
valentia de confesar ante la jurisdiccion internacional que sus tribuna-
les, aquellos justamente que tendrian que haber sido un ejemplo em-
blematico de afirmacion de los derechos fundamentales, incumplieron
tal deber y que, en vez de protegerlos, los mancillaron, eleva a ese mea
culpa al paradigma del triunfo del derecho, al summum jus al que podria
aspirarse.

Al mismo tiempo, es forzoso reconocer que cuando existan fallos
judiciales que han infringido los derechos del Pacto, muy bueno es que
se corrijan en la jurisdiccion internacional, si se agotaron infructuosa-
mente los recursos internos para asi lograrlo.

De todos modos, cabe tener presente que el reconocimiento del Es-
tado de haber violado derechos fundamentales de fuente internacional
por sus tribunales, y en particular por una Corte Suprema o Tribunal
Constitucional, no es realizado por estos 6rganos tribunalicios, sino por
el poder ejecutivo, quien habitualmente maneja las relaciones exterio-
res y representa al Estado en esa esfera, ante la Comision y Corte Inte-
ramericana.

La cuestion que emerge de inmediato es la siguiente: ;resulta razo-
nable que un poder ejecutivo, que no debe cumplir funciones judiciales
ni interferir en los procesos —salvo en los que sea parte, y en tal caso,
en paridad de condiciones con los otros sujetos de la litis—, admita ante
la jurisdiccion internacional que la Corte Suprema o Tribunal Consti-
tucional de su pais viold el Pacto de San José de Costa Rica? ;Quién
es en tal caso el intérprete final del derecho: la Corte Suprema o el
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Tribunal Constitucional que resolvid la causa, o el poder ejecutivo que
sostiene —desde su punto de vista— que la Corte o el Tribunal fallo
erroneamente? ;Es razonable y sistémico que el poder ejecutivo, un
organo del Estado comprometido con plataformas electorales, ideolo-
gias politicas, intereses muchas veces sectoriales y planes de gobierno
concretos, cuente con la facultad de descalificar un pronunciamiento de
su Corte Suprema o Tribunal Constitucional de su pais, y requerir, por
via de solucion amistosa o de allanamiento, la declaracion de invalidez
de lo resuelto por alguno de ellos, todo esto, ademas, sin tener el 6rgano
tribunalicio implicado la mas remota posibilidad de ser oido?

Existe, en este tema, un dato socioldgico imposible de soslayar. En
el sistema interamericano, la tutela de los derechos humanos ha atrave-
sado las mas dispares etapas, principiando por el castigo al terrorismo de
Estado y a la negacion del estado de derecho. La lectura de muchas
de las sentencias de la Corte Interamericana pone los pelos de punta
ante la seguidilla de masacres colectivas, desapariciones, actos de tor-
tura, genocidios y otros tantos episodios de desprecio hacia la dignidad
humana, a veces ignorados, o incluso consentidos, por ciertos jueces
de la época. En ese contexto, el proposito de castigar a los culpables
resulta altamente justificado y lleva a admitir el autorreconocimiento
de la responsabilidad del Estado como una de las vias mas encomiables
para hacer justicia.

Ya en otras etapas posteriores, la tematica de la Corte Interamerica-
na felizmente se amplia, al par que la reduccion del nimero de dictadu-
ras disminuye la cuota de violacion a los derechos humanos relativos a
la vida, la libertad o la integridad fisica y psiquica. Otros derechos son
materia de tratamiento por el tribunal regional. En ese nuevo escenario,
la autoinculpacion del Estado, a través del poder ejecutivo, asume otras
connotaciones.

A lo expuesto cabe afadir que el ritmo ideoldgico-politico de una
Corte Suprema o de un Tribunal Constitucional no siempre es idén-
tico al que anima al poder ejecutivo de una misma nacion. En otras
palabras, el contenido de un derecho humano, o el modo de resolver
los conflictos entre los distintos derechos, pueden ser diferentes en uno
que en otro organo del Estado. El desenlace de ese debate se opera, en
el ambito local, con la sentencia del Tribunal Constitucional o de la
Corte Suprema, como intérprete final y tltimo del derecho doméstico.
Sin embargo, tal dispositivo de solucion de litigios se invierte si en el
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ambito de la jurisdiccion regional, el poder ejecutivo, via allanamiento
o solucion amistosa, adopta la posicion opuesta a la Corte Suprema o
al Tribunal Constitucional, y de conformidad con una presunta victima
logra, sin mas, revertir el fallo pronunciado por dicha Corte o Tribunal.

El asunto es conciliar, por un lado, el principio de division de los
poderes —que lleva a la admision de la Corte Suprema o del Tribunal o
Sala Constitucional como intérprete final y supremo de la Constitucion
y del derecho, en el ambito doméstico—, con la sancion, por el siste-
ma regional de los derechos humanos, de las violaciones perpetradas a
estos derechos, cuando hubieren sido causadas por 6rganos judiciales,
especialmente por los nombrados. Sugerimos estas posibles vias de ar-
monizacion:

a) el reconocimiento de la presunta infraccion y de la consecuen-
te responsabilidad internacional del Estado, por parte del poder
ejecutivo, y por mas que conforme integramente a la presunta
victima en todo lo que ella ha reclamado, no debe ser suficiente
para descalificar las resoluciones judiciales objetadas. De lo con-
trario, el poder ejecutivo se transforma en el juez, por ejemplo,
de la Corte Suprema o del Tribunal Constitucional del pais en
cuestion, alternativa que implica un claro absurdo sistémico, y

b) siel acto lesivo proviene de una sentencia, la Corte Interameri-
cana debe dar especialmente buenas, precisas y s6lidas razones
para descalificar todos los fundamentos basicos esgrimidos por
la Corte o Tribunal del caso, para decidir como lo hizo. Ello
puede obligar a un manejo pulcro del derecho nacional en jue-
g0, ya que un ataque a los derechos humanos hipotéticamente
perpetrado por un tribunal, exige atender a los motivos esgrimi-
dos por éste. Por ejemplo, bien puede ocurrir que alguien tenga
derecho a obtener satisfaccion a su derecho violado, pero que
no haya esgrimido en tiempo y forma adecuada su pretension,
en el ambito local. Volvemos a este punto en el pardgrafo si-
guiente.

5. EL AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS ANTE LA JURISDICCION
INTERNA. RECAUDOS DE FORMA Y DE FONDO

La interposicion y el agotamiento de los recursos ante la jurisdiccion
interna (art. 46-1 del Pacto; hablamos, naturalmente, de los recursos
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adecuados e idoneos para el caso), exige la satisfaccion, por el inte-
resado, de las reglas de admisibilidad y procedencia de tales recursos.
Lo contrario significaria que las negligencias y los errores procesales
producidos por una parte serian irrelevantes y sin sentido alguno, ya
que todo podria purgarse con y en un reclamo ante la jurisdiccion re-
gional. Para sustentar su razon de ser, el transito y el agotamiento de
dichos recursos no debe significar un mero four forense, puramente ri-
tual, sino un planteo correcto y legal de sus pretensiones, con la debida
diligencia, fundamentacion y atencion del caso, precisamente para dar
oportunidad a los jueces locales de cumplir con su deber, tanto como
magistrados domésticos como jueces, que también lo son, del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.!”

En definitiva, si la instancia jurisdiccional regional es, genuina-
mente, subsidiaria, complementaria y coadyuvante, como con acierto
proclama la Corte Interamericana (véase supra, par. 2, a), lo propio es
—para no transformarse en lo contrario, o sea, en un mecanismo direc-
to, principal y autbnomo—, que solamente estudie aquellos argumentos
facticos y juridicos vertidos por las posibles victimas en esos recursos
internos, y no basarse en alegaciones articuladas extemporaneamente,
recién en la etapa posnacional, cuando bien pudieron presentarse antes;
y que si entiende que se han violado derechos convencionales por las

7" En tal quehacer, por ejemplo, resulta muy llamativo que la CIDH no haya dado,

en “Kimel”, explicaciones que desluzcan las razones esgrimidas por la Camara
de Apelacion y por la Corte Suprema, para desechar un recurso extraordinario
federal interpuesto con la sentencia condenatoria que causaba agravio al actor ante
la jurisdiccion regional. Pareceria que ese tema no fue objeto de debate ni de con-
sideracion ante la CIDH.
Respecto del papel de los jueces nacionales, como jueces del Sistema Interameri-
cano del Pacto de San José de Costa Rica, debe destacarse que después de “Almo-
nacid Arellano” (parr. 124) y de “Radilla Pacheco” (parrs. 338 a 340), entre otros,
la CIDH, al encomendarles el “control de convencionalidad”, los esta obligando
(1) a inaplicar el derecho interno opuesto al Pacto de San José y a su jurispru-
dencia, y (ii) a reinterpretar y hacer funcionar tal derecho doméstico conforme,
igualmente, con el Pacto y dicha jurisprudencia. Ello convierte juridicamente, de
modo explicito, a dichos jueces internos en operadores del Pacto y de la CIDH.
Véase Sagiiés, Néstor Pedro, “El control de convencionalidad como instrumento
para la elaboracion de un ius commune interamericano”, en Bogdandy Armin von;
Ferrer Mac Gregor, Eduardo y Morales Antoniazzi, Mariela (coord.), La justicia
constitucional y su internacionalizacion ;Hacia un jus constitutionale commune
en América Latina?, México, UNAM-Max Planck Institut-Instituto Iberoamerica-
no de Derecho Constitucional, 2010, t. 11, p. 464.
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resoluciones judiciales de los tribunales de los estados, demuestre aca-
badamente tal infraccion.

6. EL DERECHO A SER OiDO ANTE LA JURISDICCION REGIONAL

Sobre este tema, nos remitimos a lo puntualizado en el capitulo XX,
donde tratamos el detalle su problematica.

7. Los LIMITES DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Cabe preguntarse si el control de convencionalidad es un dispositivo
absoluto, o si habria la posibilidad de excepciones. Al respecto, corres-
ponde distinguir las dos manifestaciones que del mismo propone la
Corte Interamericana (véase supra, caps. XXII y XXIII):

a) caso de existir cosa juzgada internacional. En tal variable, el

Estado condenado en un expediente en que haya sido parte “se
compromete explicitamente a cumplir la decision de la Corte”
(art. 68 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

Como regla, no cabe aqui admitir supuestos de evasion, directa
o indirecta, a tal obligacion. Este deber fue enfatizado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el referido caso
“Gelman 2”, del 20 de marzo de 2013, parrafo 68. Es cierto que
algunos estados, como Perti y Venezuela, eludieron su com-
promiso declarando la “inejecutoriedad” de fallos de la Corte
Interamericana, pero tales pronunciamientos, revestidos algu-
nas veces de sentencias, han sido habitualmente condenados, y
terminaron o en la retractacion del Estado (Pert), o en el reti-
ro del pais del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(Venezuela).'

En algunos supuestos, el Estado ha cumplido con el fallo de
la Corte Interamericana, a reganadientes. Un caso paradigmati-

Véase sobre tales paises Sagiiés, Néstor Pedro, Derecho procesal constitucio-
nal. Logros y obstaculos, cit., p. 253; Ayala Corao, Carlos, La “inejecucion” de
las sentencias internacionales en la jurisprudencia constitucional de Venezuela
(1999-2009), Caracas, Fundacion Manuel Garcia Pelayo, 2009, pp. 67 y ss.
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co puede ser “Bulacio-Esposito”, donde la mayoria de la Corte
Suprema argentina manifiesta su profundo disenso con la Cor-
te Interamericana, a pesar de lo cual decide obedecerla, por
ser esta ultima intérprete final y supremo de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, o Pacto de San José de
Costa Rica."”

Como regla, entonces, la discrepancia visceral que pueda tener
un pais con relacion a un fallo de la Corte Interamericana po-
dria conducir a que tal Estado denunciase el Pacto y se retirara
del Sistema Interamericano, pero en los términos y condiciones
aceptados por dicho pacto y sin dejar de cumplir con lo decidi-
do por el tribunal regional.

En términos de derecho positivo, incluso constitucional, en
definitiva, no hay escapatoria —directa o indirecta— a la
obediencia a la Corte Interamericana, aun aunque la senten-
cia fuese erronea, ya por infringir el estatuto de los derechos
consignados en el pacto, ya por inmiscuirse en competencias
nacionales no delegadas al sistema interamericano. La senten-
cia de la Corte es definitiva e inapelable (art. 67 de la Conven-
cion citada); y el Estado, seglin constante regla del derecho de
gentes, no puede alegar, como principio, normas de derecho
interno para eximirse del cumplimiento de sus compromisos
internacionales.

La alternativa de incumplimiento podria aparecer con las sen-
tencias que hemos denominado aberrantes, categoria mas vi-
ciosa que las sentencias arbitrarias y las derrotables,” esto es,

20

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos, 327:5668.

Hemos anticipado el perfil de las sentencias “aberrantes” y su distincion de las
arbitrarias y “derrotables”, en Sagii¢s, Néstor Pedro, “La autorrevision de las sen-
tencias definitivas de los tribunales constitucionales. Analisis comparativo entre
Argentina y Pert”, en AA.VV.,, ;Son anulables las sentencias del Tribunal Cons-
titucional?, Cuadernos sobre Jurisprudencia Constitucional, Lima 2015, Palestra,
num. 10, pp. 26-27. Estimamos que una sentencia aberrante plantea algo relati-
vamente similar a un “caso tragico”, en la terminologia de Manuel Atienza, en el
sentido que son situaciones que no pueden decidirse “si no es vulnerando el orde-
namiento juridico” (en la hipdtesis que evaluamos, no obedeciendo al art. 68 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sobre el “caso tragico”, véase
Atienza Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica,
Meéxico, 2009, UNAM, p. 201, quien se remite a Atienza Manuel, “Sobre lo ra-
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las indudablemente injustas y lesivas de derechos humanos fun-
damentales emergentes de un derecho natural superior al posi-
tivo. En tales supuestos extremos y excepcionalisimos, entraria
a operar la llamada “férmula de Radbruch”, conforme a la cual
la injusticia extrema no es derecho, tesis avalada, v. gr., por el
Tribunal Constitucional Federal aleman.?! Si el desacierto del
tribunal regional fuese incuestionablemente claro y grave, de
una magnitud mayuscula que lo convirtiese en “no derecho”,
o sea, en derecho solo aparente, provocador de lo que Wer-
ner Goldschmidt llamaria una laguna dikelogica o axiologica
irremediable,?” respecto de un derecho fundamental insito a la
dignidad de la persona. En tal supuesto, la sentencia entraria en
crisis, mas que por transgredir reglas de derecho positivo, por
violar reglas de derecho natural suprapositivo, convirtiéndose
en una “no sentencia”,® y

21

22

23

zonable en el derecho”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid,
1989, nam. 27, pp. 93-110.

Véase Vigo, Rodolfo L., La injusticia extrema no es derecho, 1* reimp., Buenos
Aires, La Ley, 2008, pp. 84, 94, 167.

Goldschmidt, Werner, Introduccion filosdfica al derecho, cit., p. 221.

Un caso —hipotético— que podria generar la hipotesis de una sentencia aberran-
te, en materia de derechos humanos, podria darse si al interpretar el derecho a la
vida de la persona por nacer, aludido en el art. 4° de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos como protegido “en general” y desde su concepcion, se
interpretara como que un Estado podria excepcionarlo libremente, del modo que él
quisiera, admitiendo, v. gr;, el aborto provocado discrecional, producto de la mera
voluntad de la madre que quisiera realizarlo. Conviene recordar que el Informe
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos emitido en el caso “Baby
Boy” (resolucion 23/81, caso 2141), no llega a ese extremo, pero se le aproxima, al
explicar como posible hipétesis de no tutela de la vida del feto, y por ende, admi-
tiendo la impunidad del homicidio prenatal, al practicado en resguardo del honor
de una mujer (véase considerandos 19, 25 y 30 del dictamen de la Comision).

Por su parte, Eduardo R. Sodero ha subrayado el grave cuestionamiento que me-
rece la sentencia de la CIDH dictada en la causa “Artavia Murillo vs. Costa Rica”,
donde desconoce el caracter de persona tutelada en su vida por el art. 4° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, a los embriones fecundados,
pero no anidados todavia en el seno materno, fallo al que engloba en el grupo de
los precedentes gravemente injustos: Sodero, Eduardo R., “Los desafios del po-
sitivismo de los derechos humanos. El sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos: la pesadilla y el noble suefio”, en AA.VV., Anuario de Dere-
cho Constitucional Latinoamericano, Bogota, Fundacion Konrad Adenauer, 2014,
p. 493.
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b) caso de mediar cosa interpretada. En este terreno, donde un
Estado no ha sido parte en el proceso donde la Corte Interame-
ricana sienta doctrina, habria en principio mayores argumentos
para la discrepancia, ya que la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos no impone expresamente el deber de una
nacion de seguir los lineamientos fijados por tal Corte en un
proceso donde no ha sido parte.

No obstante, por su condicion de intérprete final del pacto de San José
de Costa Rica, la Corte Interamericana es el juez de sus competencias de-
rivadas de esa convencion, y mas alla de sus aciertos o errores, y de la legi-
timacion que adquiere el control de convencionalidad, deberia ser seguida
por los estados nacionales que han aceptado su competencia contenciosa.
Estos tendrian, naturalmente, la opcién de retirarse del sistema programa-
do por la Convencion, siempre conforme a sus plazos y condiciones.

Claro esta que si el lineamiento jurisprudencial fijado por la Corte
Interamericana, en uno o mas casos, padece de un defecto tremendo, le-
sivo gravemente de derechos humanos naturales y fundamentales, hasta
concluir en una situacion de injusticia extrema que lo convierte en un
“no derecho”, entonces esa directriz aberrante tampoco operaria como
precedente obligatorio, de acuerdo con las pautas indicadas en el punto
a) de este paragrafo.*

8. REFLEXIONES FINALES

En tren de sincerar y de legitimar el funcionamiento de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos —un organismo vital para afianzar el
bien comun regional— resulta tal vez necesario replantear algunas de
las definiciones y de las practicas de tan significativo Tribunal.

En primer término, cabe reconocer que cada vez mas se perfila
como una “cuarta instancia”, bien que excepcional y de conocimiento
restringido, circunstancia que de por si no es lamentable, en tanto su
resultado final sea positivo. Tal vez ello sea una exigencia inevitable de
la profundizacién del marco de vigencia de los derechos humanos
de fuente internacional.

2 Enigual sentido, Sodero, Eduardo R., “Los desafios...”, cit., pp. 494-496, con cita
de William Blackstone.
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En segundo lugar, con el fin de mejorar al instituto, cabe que trate
con mayor precaucion los allanamientos y las soluciones amistosas del
Poder Ejecutivo de cada Estado, en particular cuando se esté cuestio-
nando la convencionalidad de sentencias jurisdiccionales, y de modo
todavia mas especial si ellas provienen de cortes supremas o de tri-
bunales constitucionales. La aceptacion de responsabilidad por parte
del poder ejecutivo no debe reconocerse como motivo suficiente, por
si mismo, para generar responsabilidad internacional del Estado, si el
presunto acto lesivo proviene de aquellos fallos.

Como tercera observacion, si realmente se quiere afirmar con ho-
nestidad el papel subsidiario y complementario de la jurisdiccion regio-
nal, corresponde analizar con mayor cuidado la satisfaccion del requi-
sito del agotamiento de los recursos internos, por parte del interesado
en ocurrir a aquella jurisdiccion regional. En ese ambito doméstico,
dicha parte debera presentar con suficiencia, en tiempo y forma, toda la
linea argumentativa que después, de ser necesario, transportara ante
la Comisioén y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, precisa-
mente para dar a los jueces domésticos la oportunidad de satisfacer su
derecho. Las reflexiones tardias y los planteos novedosos en el &mbito
regional son incompatibles con la funcidon subsidiaria y complemen-
taria de la Corte Interamericana, respecto de los magistrados internos.

Adicionalmente, la Corte Interamericana, antes de emitir sus fallos,
deberia dar audiencia a los sujetos potencialmente perjudicables por el
veredicto que emita. El derecho a ser oido debe igualmente respetarse
en el seno de dicho tribunal.

Por ultimo, las decisiones de la Corte Interamericana, como intér-
prete final del Pacto de San José¢ de Costa Rica, merecen obediencia
y seguimiento. No es factible alegar normas de derecho positivo para
apartarse de ellas. Solamente las sentencias aberrantes, situadas mas
alla de las arbitrarias o derrotables, incuestionablemente repulsivas
desde la perspectiva del derecho natural referido a derechos humanos
fundamentales, podria legitimar, en situaciones terminales y excepcio-
nalisimas, configurativas de una “no sentencia”, la abstinencia de su
ejecucion.
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CarituLo XXVII
Hacia la cuarta instancia.
El debido proceso segtn la Corte
Interamericana y el repliegue
del principio dispositivo*

1. INTRODUCCION

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso “Furlan y familiares vs. Argentina”, pronunciada el 31 de agosto
de 2012, aborda temas de mucho interés. Seleccionamos uno de ellos:
la reduccidn, y en su caso, inaplicacion, del principio procesal “disposi-
tivo” en los casos donde son parte personas en situacion de vulnerabili-
dad que demandan prestaciones impostergables.

La sentencia es de sumo interés para meritar la actuacion del tribu-
nal en la revision del derecho doméstico, aproximandose a una cuarta
instancia cuasiordinaria, no obstante el rechazo de la Corte para desem-
penar tal rol.

En concreto, la Corte Interamericana detecto la infraccion, por par-
te de Argentina, de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos —coloquialmente llamada “Pacto de San José de Costa Rica”—,
respecto del articulo 8°.1 de la misma, con relacion a los articulos 19 y
1.1. Entendid que las autoridades judiciales argentinas, en un proceso
civil por dafos y perjuicios y cobro de indemnizacion, no actuaron con

*  El presente trabajo se inserta en el Programa de Investigaciones de la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Universidad Catolica
Argentina.
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la debida diligencia y el deber de celeridad que exigia la situacion de
vulnerabilidad en la que se encontraba Furlan, excediendo el “plazo
razonable” para diligenciar el proceso. En particular, porque no cum-
plieron con las facultades ordenatorias e instructorias contempladas
por los articulos 34 y 36 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion Argentina, a mas de transgredir los plazos previstos para el
proceso ordinario por tal Codigo.

El proceso en cuestion duré mas de doce afnos. Cuando se plan-
ted la demanda, la victima Furlan era un menor. En 1991 se inicid
el tramite, en abril de 1991 y febrero de 1996 solicitd se corriera
traslado de la demanda, en octubre de 1997 que se abriera la causa a
prueba, el 16 de diciembre de ese afo que se las proveyera, el 12 de
febrero de 1998 que se designaran los peritos, el 10 de diciembre que
se intimara el psiquiatra que cumpliera su mision, el 25 de febrero
de 2000 que se clausurara el término de prueba, y el 18 de abril, el
23 de mayo y el 22 de agosto requirio sentencia, que se emitio el 7
de septiembre de 2000, parcialmente en favor del actor, confirmada
por sentencia de camara el 23 de noviembre de ese afo. El pronun-
ciamiento encontro culpa concurrente entre el actor y el demanda-
do. Pero la acreencia en concreto tardo tres afios en efectivizarse,
el 12 de marzo de 2003, por haberse sometido por ley 23.982 al
régimen de consolidacion de deudas, y se satisfizo con bonos del
Estado.

2. PAUTAS QUE SIENTA LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. EL TRAMITE DE EJECUCION
INTEGRA EL TIEMPO DEL PROCESO

Un criterio significativo de la Corte Interamericana es reputar que, si-
guiendo lineamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “los
procedimientos de ejecucion deben ser considerados como una segunda
etapa de los procedimientos” (parr. 150 de “Furlan”). La tesis es plena-
mente convincente, por su realismo. La Corte afiade que hasta tanto no
se haya logrado el fin de un proceso, éste ha continuado, todo ello para
valorar si se ha satisfecho el principio del “plazo razonable” para actuar
el mismo, aludido por el articulo 8° de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos. La etapa de cumplimiento demor6 aqui mas de un
aflo y nueve meses.
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3. LA DETERMINACION DEL PLAZO RAZONABLE.
LA COMPLENIDAD DE LO DEBATIDO

Un dato relevante que maneja la Corte Interamericana para detectar si
la justicia actud en un plazo razonable, es el caracter intrincado o no del
tema litigioso.

En “Furlan”, recuerda las pautas que maneja el Tribunal en esa te-
matica: pluralidad de sujetos procesales, carecer intrincado de la prue-
ba, cantidad de las victimas, las caracteristicas del recurso o proceso
que se sigue, el tiempo operado entre el hecho generador del proceso y
el inicio de la causa (parr. 156).

Meritando el asunto bajo examen, advierte que hay un solo hecho
a investigar, un accidente. Es cierto que hubo pericias, pero el asunto
no justifica una demora como la habida. El proceso ordinario seguido,
a su turno, no es de por si enmarafiado. La demanda, por su parte, se
presentd un afio y once meses después del accidente. En conclusion,
estim6 que no se trataba de un caso complejo. El criterio de la Corte
Interamericana es igualmente correcto.

4. LA ACTIVIDAD PROCESAL
DEL ACTOR

Otro indicador importante para auscultar el cumplimiento o no del pla-
7o razonable, es averiguar el comportamiento procesal de la victima, a
fin de determinar si ella contribuyd o no a infringir el plazo razonable
para obtener la sentencia definitiva.

El caso “Furlan” entra aqui en cuestiones casuisticas por cierto
complejas. El Estado argentino inculp6 a Furlan haber demorado cin-
co aflos en indicar contra quién dirigia la demanda. Para explicar esto,
entra en juego la falta de respuesta del Registro de la Propiedad sobre
ciertos datos que le fueron requeridos. A favor del actor, se indica que
requirid tres veces que se diera traslado a la demanda, insisti6 en la
presentacion de peritajes médicos y peticiono tres veces que se dictara
sentencia.

Un punto que gravita en perjuicio del demandante es haber espe-
rado mas de un afio antes de articular su demanda. Volveremos sobre
ello.
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5. LA ACTUACION DE LAS AUTORIDADES JUDICIALES

La Corte Interamericana detalla una serie de deberes judiciales incum-
plidos: evitar la paralizacion del proceso, no usar sus facultades instruc-
torias y ordenatorias (arts. 34 y 36, Codigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion), no haber privilegiado la atencion del preferente despacho
de las indemnizaciones por incapacidad fisica (segun el art. 36 del Re-
glamento para la Justicia Nacional), no haberse cumplido con los térmi-
nos prefijados legalmente para dictar sentencia, producir las pruebas o
disponer el traslado de la demanda, etc. En definitiva, entendié que “el
Estado no ha demostrado que la demora prolongada por méas de 12 afios
no sea atribuible a la conducta de sus autoridades” (parr. 190).

6. CONCLUSIONES DE LA CORTE INTERAMERICANA

El Estado argentino recordd que el proceso bajo examen se desarrolld
en el fuero civil y comercial, donde rige el principio dispositivo, y don-
de el juez no tiene el deber procesal de impulsar la causa, tratandose,
en concreto, de bienes disponibles por los interesados, como era una
indemnizacion pecuniaria en lo civil y comercial.

Rememoremos, al respecto, las sencillas pero contundentes pala-
bras de Lino Palacio:' “Llamese principio dispositivo a aquel en cuya
virtud se confia a la actividad de las partes tanto el estimulo de la fun-
cion judicial como la aportacion de los materiales sobre los cuales ha de
versar la decision del juez. La vigencia de este principio se manifiesta
en los siguientes aspectos: iniciativa, disponibilidad del derecho mate-
rial, impulso procesal, delimitacion del thema decidendum, aportacion
de los hechos y aportacion de la prueba...”.

De acuerdo a como se ha entendido en la praxis forense tal princi-
pio, el proceso es iniciado por el interesado cuando lo considere opor-
tuno (en el caso “Furlan”, por ejemplo, la demanda del proceso civil se
present6 un aflo y once meses después de ocurrido el accidente que la
motiva: parr. 158 de la sentencia de la Corte Interamericana), y resulta
instado por los litigantes, quienes a menudo —no en todas las jurisdic-

! Palacio, Lino Enrique, Manual de derecho procesal civil, 18" ed., actualizada,

Buenos Aires, Lexis Nexis, 2004, p. 63.
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ciones— redactan materialmente las cédulas y oficios para su firma,
los diligencian, y activan la respuesta del caso por parte de los parti-
culares o autoridades a quienes van dirigidos, requiriendo, de corres-
ponder, sanciones y apercibimientos para el moroso. De hecho, son los
justiciables quienes manejan los tiempos del proceso. Un decreto o una
resolucion pueden quedarse sin notificar durante lapsos prolongados,
meses por ejemplo, hasta tanto sea promovida tal comunicacioén por un
litigante. Si el juzgado emite un decreto que perjudica a una contrapar-
te, ella debe objetarlo por la via procesal pertinente: aclaratoria, recurso
de reposicion, etc. Las providencias no cuestionadas, quedan firmes.
La demora del tribunal en expedirse debe atacarse, llegado el caso, me-
diante ciertos tramites, como el requerimiento de “pronto despacho”.
Y si la ejecucion de una sentencia estd paralizada por una ley, v. gr,
el afectado debera plantear su inconstitucionalidad. Caso contrario, la
consiente también.

La Corte Interamericana, por el contrario, sostiene aqui un princi-
pio opuesto, que por su importancia trascribimos en cursivas: “e/ Esta-
do, en ejercicio de su funcion judicial, ostenta un deber juridico propio,
por lo que la conducta de las autoridades judiciales no debe depender
exclusivamente de la iniciativa procesal de la parte actora de los pro-
cesos” (parr. 169). Insiste pues en esta directriz, emergente antes en
“Salvador Chiriboga vs. Ecuador” (parr. 83) y en “Acevedo Buendia vs.
Peru” (pérr. 76).

En consonancia con ello, constata —y desaprueba— “una actitud
pasiva” del juez en determinadas etapas procesales de la causa “Furlan”
(parr. 182). Detecta, igualmente en términos condenatorios, “que la au-
toridad judicial no procuro6 en forma diligente que los plazos procesales
se cumplieran, no cumpli6 (con) su deber de tomar medidas tendientes
a evitar la paralizacion del proceso” (parr. 186).

Se trata, estimo, de una confrontacién profunda con el modo de
entender en Argentina el principio dispositivo en el ambito civil y co-
mercial, lo que equivale a reducirlo de modo muy significativo. Se exi-
ge, en cambio, un activismo inusual en los habitos forenses —tanto de
abogados como de jueces—, en el tema y fuero que enfocamos.

La cuestion se enfatiza cuando la Corte Interamericana subraya que
para concluir si hubo o no justicia en un plazo razonable, cabe atender
la materia de la controversia y la afectacion de la persona litigante. En
situaciones especiales, “resultara necesario que el procedimiento avance
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con mayor diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo breve”
(parr. 194). La Corte reitera aqui doctrina sentada en los casos “Valle
Jaramillo y otros vs. Colombia” (parr. 155), y “Comunidad Indigena Xa-
kmok Kasec vs. Paraguay” (parr. 136).

En definitiva, el supuesto de personas vulnerables, como los me-
nores, los enfermos de SIDA, o de individuos de avanzada edad (parr.
195), puede exigir una premura, impulso y atencion judicial especifica.
Lo mismo pasa con los discapacitados, en cuyos tramites “es imperante
tomar todas las medidas pertinentes, como la priorizacion en la atencion
y resolucion del procedimiento por parte de las autoridades a su cargo,
con el fin de evitar retrasos en la tramitacion de los procesos, de manera
que se garantice la pronta resolucion y ejecucion de los mismos™ (parr.
196). Son causas acreedoras de una “diligencia especial” por parte de
los tribunales (parr. 186).

En el caso “Furlan” la Corte Interamericana hace aplicacion de ta-
les estandares teniendo en cuenta la lamentable situacion de tal actor,
victima de un traumatismo de craneo con secuelas psiquicas, dos in-
tentos de suicidio, un proceso penal por agresion contra su abuela, y la
necesidad de una asistencia médica especializada, “la cual implicaba
una mayor celeridad para la culminacion del proceso” (parr. 199). Para
la Corte, era “evidente que el caso exigia por parte de las autoridades
judiciales una mayor diligencia, pues de la brevedad del proceso de-
pendia el objetivo primordial del proceso judicial, el cual era obtener
una indemnizacion...” (parr. 202). Y afiade que la parte actora “no es la
causante” de la dilacion del proceso (parr. 186). La tesis, nos parece, no
es del todo exacta: ya vimos el extenso lapso que la actora dejo trans-
currir entre el evento dafoso que motiva el pleito, y la interposicion de
la demanda.

7. PROYECCIONES DEL FALLO “FURLAN”

En definitiva, y en términos mas generales, segn el pensamiento de la
Corte Interamericana, expuesto en varios de sus fallos y refrendada con
énfasis en “Furlan”, si el proceso versa sobre los derechos de personas
en situacion de vulnerabilidad —discapacitados, tercera edad, menores,
enfermos, etc.—, que reclaman prestaciones impostergables, el princi-
pio dispositivo, en el fuero civil y comercial, se recluye. Por el contra-
rio, emerge entonces un deber judicial de actuacion positiva, de ordena-
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cioén y de impulso, lindante o enlazado ya con un activista desempefio
de oficio, cuyo incumplimiento infringiria la regla del “plazo razonable”
para la tramitacion de las causas judiciales (art. 8-1, Pacto de San José
de Costa Rica), y genera responsabilidad para el Estado renuente.

La calificacion de sujeto vulnerable, entendemos, es amplia: aparte
de los indicados en este fallo por la Corte Interamericana, podrian afia-
dirse otras categorias, como mujeres y en general personas en situacion
de desamparo, integrantes de las comunidades indigenas marginadas,
indigentes y pobres, analfabetos, migrantes irregulares, miembros de
ciertas minorias discriminadas, etcétera.

Otro parametro evaluativo es la materia reclamada en un proceso:
ciertas pretensiones econodmicas, por ejemplo, no indispensables o ur-
gentes para una persona, podrian serlo para otras —en funcion de su
estado y de sus necesidades—, y ello provocaria también la actuacion
judicial oficiosa.

En el orden de las aplicaciones practicas, estas directrices obligan a
diferenciar, entre los procesos civiles y comerciales, los concernientes
a sujetos vulnerables con reclamos de satisfaccion rapida, y los que no
lo son. Los primeros deberian diligenciarse expeditivamente, de oficio
y con preferencia al resto de los expedientes, incluso en su resolucion.
En los demas podria seguir vigente el principio dispositivo tradicional.

Detras de esta concepcion, y para comprenderla, debe recordarse el
principio de promocion en la interpretacion de las normas del derecho
de los derechos humanos, que para algunas versiones, por lo visto re-
cepcionadas por la Corte Interamericana, desdibujan en algo la clasica
imagen del juez neutral, para convertirlo en un factor de observancia y
vigencia de tales derechos, o sea, en un agente de su tutela y proteccion.?

En la raiz filosofica de estos lincamientos subyace la idea de que,
cuando el bien juridico en juego es muy alto, el derecho procesal aus-
picia un mayor activismo judicial, aun de oficio, tal como ocurre, v.
gr, en algunas actuaciones del fuero penal y laboral, en determinados
asuntos de derecho de familia y también en tramos del derecho procesal
constitucional (v. gr, con la diagramacion del habeas corpus de oficio,
que obra en la ley argentina de la materia, 23.098).

2 Véase Espinal Irias, Rigoberto, “Los jueces y su responsabilidad para la vigencia

de un estado de derecho”, en AA.VV., El juez y la defensa de la democracia. Un
enfoque a partir de los derechos humanos, San Jos¢, Costa Rica, 1993, pp. 41 a 43.
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Es cierto que tal activismo no se concilia facilmente con otras
directrices de la Corte Interamericana, que subrayan en cambio la
independencia y sobre todo, la imparcialidad, subjetiva pero espe-
cialmente objetiva, del juez. Un juez instructor e indirectamente tutor
de determinados sujetos procesales puede no ser, en efecto, un juez
impecablemente imparcial (véase cap. XIII). Tal dilema no esta re-
suelto por ahora. En “Furlan”, la Corte Interamericana parece con-
formarse con que ese juez no dilate él, ni permita que otros dilaten ni
paralicen, el proceso; llegado el caso, que también lo inste, aparte de
que cumpla y haga cumplir los plazos procesales vigentes, y desde
luego, emitiendo en término sus veredictos. Tal vez, también, que
agote sus facultades en materia de pruebas de oficio. Y sin dudas,
que dé preferencia en el despacho y resolucion de los expedientes a
los promovidos por sujetos vulnerables, en pretensiones que no per-
mitan posposicion.

8. EL CARACTER VINCULANTE DE LOS FALLOS
DE LA CORTE INTERAMERICANA. SUGERENCIAS

Cabe advertir que las lineas jurisprudenciales de la Corte Interamerica-
na han dejado de ser meras guias, o criterios de interpretacion, o direc-
trices de innegable conocimiento, para convertirse, en particular des-
pués del enunciado de la doctrina del “control de convencionalidad”,
en reglas de derecho positivo.

Recapitulemos lo esencial del tema: el control de convencionalidad
cumple un doble rol: a) represivo: los jueces nacionales deben inapli-
car el derecho interno opuesto al Pacto de San José de Costa Ricay a
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
b) constructivo. los jueces nacionales deben aplicar el derecho interno
en consonancia con tal Pacto y tal jurisprudencia. Esto tltimo obliga
a hacer funcionar, llegado el caso adaptandolo o recicldndolo, a todo
el derecho doméstico, de conformidad a tales parametros.® Esta tltima
faceta ha sido subrayada en casos recientes, como “Lopez Mendoza
vs. Venezuela” y “Atala Riffo vs. Chile”: las interpretaciones de los

3 Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, “El control de convencionalidad como instrumento

para la elaboracion de un ius commune interamericano”, cit., t. I, p. 464.
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organos judiciales y administrativos de un Estado, deben adecuarse a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana.*

En sintesis, y con referencia al Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacion, habra que inaplicarlo por inconvencional en el tramo
que colisiona con el Pacto y la jurisprudencia indicados. Pero antes,
correspondera, en la medida de lo posible, aclimatarlo, interpretarlo,
modularlo, en sintonia con el Pacto y esa jurisprudencia. Para ello, po-
dra seguirse en el tema que nos ocupa una interpretacion distintiva y
restrictiva: el principio dispositivo, emergente del Codigo segln su tra-
dicional exégesis, queda limitado para los expedientes donde no haya
sujetos vulnerables que reclamen derechos humanos impostergables.
En estos tltimos, el juez tendra que actuar por si mismo, con diligencia
y de oficio, a mas de darles prioridad en su tramite y decision.

Naturalmente, todo esto no es gratuito, ya que aparte de significar
una revolucion cultural en los habitos forenses, obligaria a incremen-
tar el nimero de los tribunales a que aludimos, o al menos, en forma
significativa, a su personal, con el fin de tornar realmente factibles y
operativas las directrices mencionadas. A mayor actividad de oficio
y protagonismo judicial, por cierto, mayor gestion por parte de los tri-
bunales. No solamente en Argentina, aclaramos, sino en todos los pai-
ses que suscriben el Pacto de San José de Costa Rica y la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Interamericana. Mientras que esa ampliacion de
los cuadros judiciales no ocurra, los tribunales deberan de todos modos
dar preferencia a las causas que indica el tribunal regional.

Ello obliga a la Corte Interamericana, por contrapartida, a ser clara
y cauta en sus lineamientos, a tener en cuenta los resultados y conse-
cuencias globales de sus decisorios, y su factibilidad real.

Como observacion final, debe subrayarse que nuestros tribunales
deben asimilar cuidadosamente los criterios de la Corte Interamericana
que impactan directamente en el funcionamiento del sistema procesal
argentino, en particular para evitar responsabilidades internacionales de
nuestro Estado. Apuntamos tres sugerencias practicas:

a) laprimera, es que los jueces —de todo el pais— califiquen ex-
presamente —por razones de seguridad juridica—, al proveer

Cfr. Bazan, Victor, “El control de convencionalidad: incognitas, desafios y perspec-
tivas”, en Bazan, Victor y Nash, Claudio (eds.), Justicia constitucional y derechos
fundamentales. El control de convencionalidad 2011, Bogota, Centro de Derechos
Humanos-Universidad de Chile-Fundacion Konrad Adenauer, 2012, p. 31.
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una demanda, de “atencidn especial”, o no, a esa causa, segun
las pautas que ha elaborado la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, y que hemos resefiado precedentemente. Si es
de atencion especial, el tramite debera diligenciarse de oficio, y
con la nota de celeridad que hemos descrito, bajo la responsa-
bilidad del magistrado y secretario actuantes;

b) promover sobre el tema una reforma legislativa, tanto en el or-
den nacional como en el local, acompafiada del refuerzo admi-
nistrativo y presupuestario pertinente. Queda claro, sin embar-
g0, que con o sin esa reforma, los requerimientos de la Corte
Interamericana mencionados en este trabajo son ya obligatorios
para los jueces argentinos, y

¢) realizar, por parte de los colegios profesionales de abogados,
jueces y funcionarios, escuelas judiciales u organismos analo-
gos, facultades de derecho, organismos publicos y entidades
juridicas en general, una amplia difusion del nuevo estado de
cosas sentado por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, para su debida toma de conciencia por parte de todos los
operadores del sistema de imparticion de justicia, y con el claro
entendimiento de que la infraccion a esas exigencias puede pro-
vocar responsabilidad internacional del Estado.

9. EL ROL DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

A pesar de que el Tribunal niegue actuar como una cuarta instancia
(véase supra, cap. XXVI), lo cierto es que en este caso ha realizado un
exhaustivo analisis del material factico, del desempefio de las partes y
del tribunal, y del derecho aplicable, en particular el procesal. Su papel
se aproxima, por ende, al que afirma no querer desempeiiar.

Tal actitud de profundizacion de la labor del tribunal no es de por
si condenable, pero advierte que es un 6rgano que ausculta con toda la
intensidad que ella entiende sea menester, hechos y derecho.

Por lo demas, las secuencias del fallo impactan en todos los paises
del area y deberian repercutir en decenas de miles de expedientes donde
se discutan indemnizaciones por accidentes —de naturaleza negociable
y disponible— en las que esté en juego el derecho privado, siempre que
hubiere sujetos vulnerables y con pretensiones impostergables.
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