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EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE UNA REFORMA CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO
ARGENTINO, ANALISIS DEL CASOFAYT*

Antonio Maria HERNANDEZ

SUMARIO: |. El casoFayt. Il. Nuestra opinién sobre la fundamenta-
cion de la Corte desde la teoria constituciotl Reflexiones finales

I. EL CAsSO FAYT
1. La explicacién sintética del caso

Este caso debe su nombre al juez de la Corte Suprema de Justicia
la Nacién, doctor Carlos Santiago Fayt, que planteé una accion decl
rativa de inconstitucionalidad contra dos disposiciones incorporadas ¢
la reforma constitucional de 1994 que le afectaban: el articulo 99, incis
4, péarrafo 3, y la disposicion transitoria undécima.

Dicho articulo establecié que para los magistrados de la justicia feder
era necesario un nuevo nombramiento para mantener el cargo cuar
cumplieran setenta y cinco afios de edad y que dicha designacion
haria por cinco afios, pudiendo repetirse indefinidamente. La disposicic
transitoria prescribié que la caducidad de los nombramientos y la dur:
cion limitada indicada por ese articulo entraria en vigencia a los cinc
afios de la sancion de la reforma, o sea el 24 de agosto de 1999.

El alto tribunal sentencié la causa el 19 de agosto del afio pasac
haciendo lugar a la demanda y declarando “...la nulidad de la reforn
introducida por la convencién reformadora de 1994 en el articulo 9¢

* Este trabajo es parte de nuestro lilifocaso Fayt y sus implicancias constitu-
cionales publicado por la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Col
doba, 2001, al que remitimos para su consideracion integral, por razones de breved
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248 ANTONIO MARIA HERNANDEZ

inciso 4, parrafo 3 —y en la disposicion transitoria undécima— al ar-
ticulo 110 de la Constitucion Nacional”.

El fallo, de extraordinaria importancia institucional y sin precedente:s
en la jurisprudencia de la Corte, ha considerado revisable judicialmen
la actuacion del poder constituyente derivado y declarado la nulidad de
propia Constitucion reformada, dando origen a un debate profundo e
nuestro derechd.

1 Véase el fallo erkl Derecho Diario de Jurisprudencia y Doctrinaviernes 17
de septiembre de 1999. El mismo fue suscrito por los ministros doctores Nazar
no,Moliné O’Connor, Belluscio, Boggiano, Lépez, Vazquez y Bossert; éstos dos ultimo:
segln su propio voto y con disidencia parcial, respectivamente.
El articulo 110 de la Constitucion es el anterior 96, que establece los principic
de inamovilidad de los jueces en los cargos mientras dure su buena conducta y la
disminucién de sus retribuciones.

2 Recuérdese que en el Unico caso fallado por la Cort§oda de Guerrero c.
Bodegas y Vifiedos Pulenta Hermanos S.246:556, 1963, se habia resuelto como
regla general la no revision de estas situaciones, con base al principio de las cuestiol
politicas no justiciable<Cfr. Bianchi, Alberto, nota a fallo, “Los efectos del caso Fayt
sobre la reforma constitucional de 199&l,Derecho. Diario de Jurisprudencia y Doc-
trina, serie especial de derecho constitucional, 17 de septiembre de 1999, p. 2.

Este fallo ha originado un gran debate en el derecho argentino y en especial
la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, que destiné una reunion celebrac
en Parand los dias 3 y 4 de marzo de 2000 a la consideracion de este tema, de cor
midad a la propuesta que efectudramos conjuntamente con el presidente doctor Albe
A. Spota, en nuestro caracter de vicepresidente de la misma.

Asimismo, el propio doctor Carlos S. Fayt publico el libro $&8f movingGa-
rantia de Independencia del Poder Judicial-La inamovilidad de los jueces federales, r
cionales y provinciales’lLa Ley Buenos Aires, 2000, destinado a brindar segun sus
propias palabras: “la anatomia de los soportes argumentales utilizados por las partes
la accion que promovié contra el Estado Nacional” (p. VII). En dicha obra también se
encuentra su reconocimiento a los autores de nuestra disciplina que compartieron dic
sentencia mediante la publicacion de distintos articulos que alli se reproducen (pp. 1
a 219) y que son los siguientes: Emilio A. Ibarlucia (“Control judicial de la validez de
una clausula constitucional” e “Invalidez de la clausula del articulo 99, inciso 4, parrafi
3, de la Constitucién nacional”), Miguel M. Padilla (“Una equivocada interpretacién”),
Adrian Ventura (“Inamovilidad de los jueces y la nulidad de un punto de la reforme
constitucional”) y Alberto B. Bianchi (“Los efectos del caso Fayt sobre la reforma cons
titucional de 1994"). Aclaramos que aunque también figura Gregorio Badeni con si
trabajo “Constitucionalidad de la reforma constitucional”, el mismo fue publicado el 30
de julio de 1998, eha Ley o sea antes de la sentencia de la Corte, por lo que no s
le puede mencionar como en apoyo de dicho fallo. También escribieron avalando
fallo los profesor Mario Midén (“Los limites del poder constituyente-A propdsito del
caso ‘Fayt™,Boletin de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucjamain. 169,
mayo 2000, p. 11) y Andrés Gil Dominguez (“El caso Fayt: una polémica bisagra e
los alcances del control de constitucionalidad de la reforma constituci@wétin de
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2. Los fundamentos de la sentencia de la Corte

Seguidamente efectuamos una sintesis de los mismos, en el orden
fueron enunciados en los respectivos Considerandos de la sentencia.

A. Justiciabilidad de esta causa

La Corte, luego de analizar en los considerandos primero a cuar
los aspectos procesales del caso, concluye en afirmar en el consideral
quinto, el caracter justiciable de la cuestidén, pues en su opinién exis
una “causa”, “...pues el actor ha invocado ante el Poder Judicial la pr
teccion de un derecho: el de mantener la inamovilidad en el cargo ¢
juez de este Tribunal para el cual fue designado segun el procedimier

la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, nim. 170, junio 2000, p. 4) y e
académico Horacio Garcia Belsunce (“La inconstitucionalidad o nulidad de una reform
constitucional-implicancias de su declaraciéAhticipo de Analgsafio XLV, segunda
época, nim. 38, junio de 2000). Se debe sumar a este sector de la doctrina el profe
Alberto Spota, quien asi se manifestd en su intervencion oral en el debate celebrado
la ciudad de Parana.

Por el contrario, han publicado articulos oponiéndose al fallo los profesores Dani
A. Sabsay (“El control de constitucionalidad de la reforma constitucional en un fallo
de la Corte Suprema de Justicia argentigiyario Iberoamericano de Justicia Cons-
titucional, Madrid, nim. 3, 1999), Carlos Colautti (“Las reformas a la Constitucion y
los limites de la revision judicial’Jurisprudencia Argentina, Suplemento Especial del
Semanarip nim. 6168, del 17 de noviembre de 1999, p. 33), Alberto M. Garcia Leme
(“Critica a la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 99, inciso 4, de la Cons
titucién Nacional”,Boletin nim. 172, agosto de 2000, p. 10) y Maria Cristina Serrano
(“El poder constituyente derivado. Andlisis de un fallo de la Coieletin de la Aso-
ciacion Argentina de Derecho Constitucionalim. 167, marzo de 2000, p. 2). También
se inclinaron por esta posicion en sus intervenciones orales en el citado debate de Pa
los profesores Pedro J. Frias, Néstor P. Sagliés, Juan Fernando Armagnague, Edu:
Giménez y el suscrito.

Finalmente, en cuanto a la opinién de German Bidart Canpa&qo elemental
de derecho constitucional argentifBuenos Aires, Ediar, 2000, pp. 527-530) estimamos
que so6lo ha efectuado una descripcion del caso, sin expresar su valoracion del misr

Estamos convencidos que el estudio de algunos aspectos de la sentencia se ex
deran a otras disciplinas, gr. al derecho procesal, para la consideracion de la nulidad
declarada y su comparacién con los efectos de la inconstitucionalidad e incluso a
filosofia del derecho, para la profundizacion de los alcances de la interpretacion judici
y en especial, la constitucional. En este sentido, adelantamos inicialmente que por razoi
de extension de este aporte y de especializacion, no consideraremos todos los aspe
controversiales que este caso suscita.
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vigente para entonces en la Constitucion nacional y de acuerdo al alcar
que dictaba garantia le reconocia”.

El Estado Nacional ha resistido tal pretension, de modo que se configura ul
controversia entre partes que sostienen derechos contrapuestos, esto es
controversia “definida y concreta” (Fallos, 242:353) que remite al estudio d¢
puntos regidos por normas constitucionales e infraconstitucionales de natur
leza federal, lo cual es propio del mencionado poder (articulos 1y 2, ley 2
articulos 116 y 117 de la Constitucion Nacional) (considerando quinto).

Seguidamente la Corte afirma que su control de constitucionalida
corresponde aunque:

...lo atinente al contenido de una reforma constitucional haya sido atribuid
validamente a un poder distinto del judicial, pues aun en tales hipotesis sier
pre este departamento, a la luz de la Constitucion, esta habilitado para juzc
en los casos que se le planteen, si el acto impugnado ha sido expedido pol
organo competente, dentro del marco de sus atribuciones y con arreglo a
formalidades a que esta sujeto”... “Si la esencia de nuestro sistema de ¢
bierno radica en la limitacién de los poderes de los distintos 6rganos y en

supremacia de la Constitucién, ningin departamento puede ejercer licitamer
otras facultades que las que le han sido acordadas (Fallos, 137:47) y es |
resorte de esta Corte juzgar “la existencia y limites de las facultades privat
vas de los otros poderes” (Fallos, 210:1095) y “excedencia de sus atribuci
nes” en la que éstos puedan incurrir (Fallos, 254:43) (Considerando quintc

B. La doctrina del control judicial sobre el proceso
de reforma de la Constitucion

El alto tribunal sostuvo textualmente lo siguiente al respecto en €
considerando sexto: “Que, ademas, la doctrina del control judicial sobl
el proceso de reforma de la Constitucion fue elaborada por el Tribun:
hace méas de treinta afios, pues surge de la recta interpretacién de
sentencia dictadi re: Soria de Guerrero, Juana Ana c. Bodegas y Vi-
fledos Pulenta Hnos. S. Bn ese precedente, se aplico a la actividad
de una convencién reformadora el principio jurisprudencial que limitabs
las facultades jurisdiccionales respecto del procedimiento de “formacié
y sancion” de las leyes. Sin embargo, se afirm6 que esa regla gene
s6lo cederia si se demostrase la falta de concurrencia de los “requisi
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minimos e indispensables” que condicionan la sancion de la norma cor
titucional reformada (considerandos tercero y cuarto, Fallos, 256:556)

Al respecto, es elocuente que el Congreso de la Nacién —al emitir en dicien
bre de 1993 la declaracién de necesidad de la reforma y fijar mediante ur
ley, segun la préactica constitucional argentina, los puntos a revisar— hay
expresado mediante términos inequivocos —aun cuando no era necesaric
su conocimiento y aceptacion del caracter justiciable de los limites del pod
reformador, puesto que al prever la sancion de nulidad de las ‘modificacione
derogaciones y agregados que realice la Convencion Constituyente apart:
dose de la competencia establecida...” (articulo 60., Ley 24.309), dicha pre
cripcion presupone la existencia de un poder dotado de facultades suficient
para realizar el control sobre el alcance de las disposiciones y derogacion
adoptadas por la Convencion, que permita privar de efectos a las realizac
en infraccion a los limites impuestos, el cual no puede ser otro que aquel q
tiene como atribucion esencial la de preservar la supremacia constitucion:
el Judicial.

Por lo demas, la invalidez del procedimiento de reforma de la Constitucio
dista de ser una materia novedosa en los antecedentes que dieron orige
nuestra carta magna, pues Alberdi prevenia en 1852 sobre la ineficacia de
proposicion de reformas que no estuviesen apoyadas por dos terceras pal
del Congreso, o por dos terceras partes de las Legislaturas Provinciales (artic
39, proyecto de constitucion acompafiado a Las Bases).

C. La limitacion del poder constituyente derivado

La Corte expresa en este sentido en el considerando séptimo que
trata del “fondo de este asunto” y que “...la facultad de reformar I
Constituciéon no puede exceder el marco de la regulacion —constituci
nal— en que descansa”. Se recuerda esta doctrina respecto del poder c
tituyente derivado provincial (Fallos 316:2743), con cita de Manuel Go
rostiagd y después se agrega:

Restriccion que también resulta del texto del articulo 30 de la Constitucio
nacional, que, tras declarar la posibilidad de que aquélla sea reformada “
todo o en cualquiera de sus partes” y conferir al Congreso de la Nacién
funcion de declarar la necesidad de la reforma, atribuye su realizacion a “ur
Convencidén convocadal efectd (el énfasis es agregado); precisamente, la

3 Facultades de las Convenciones ConstituciondResario, 1898, pp. 52 y 53.
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expresion que se subraya, situada al final del articulo citado, pone de mar
fiesto que la convencién se redne con la finalidad de modificar aquellas clat
sulas constitucionales que el Congreso declaré que podian ser reformada:
sobre las que el pueblo de la Nacién tuvo oportunidad de pronunciarse
elegir a los Convencionales y no otras, sobre las que no concurren dich
requisitos.

D. El procedimiento del articulo 30

El Tribunal, en el considerando octavo, afirma en primer lugar que

esta cuestion esté tratada en la primera parte de la Constitucion y
en la segunda —entre las atribuciones del Congreso—, “...pues es U
afirmacion sobre la naturaleza de la propia Constitucidbn que se sitt
como ley suprema del pais”.

Luego recuerda, citando a Gonzélez Calderén, que el procedimien

de la reforma tiene dos etapas: de declaracion de necesidad de la reforl
a cargo del Congreso y de la reforma propiamente dicha, a cargo de
convencién, a quien “...le corresponde llevar a cabo la actividad refol
madora dentro de ese marco”. Y agrega:

En la adecuacion o en el exceso respecto de esos limites reside la cuestit
resolver en esub litey este Tribunal centrara su juicio en las relaciones entre
la Ley 24.309 y el ejercicio de la actividad reformadora. Cabe recordar qu
no se trata de confrontar un acto legislativo material tipico con acto emanac
de la convencién reformadora, pues la declaracién por el Congreso de
necesidad de la reforma bajo las condiciones que expresa el texto de la Co
titucion, es un acto del poder preconstituyente —aun cuando en la histor
constitucional argentina se haya implementado mediante la forma de leyes-
gue se funda directamente en la Constitucion.

E. El alcance de las facultades implicitas de la Convencion

La Corte, en el considerando noveno, precisa de esta manera la cu

tion:

...Sin duda, quien tiene poderes para realizar un cometido, debe contar c
las facultades implicitas necesarias para llevar a buen término la misién d
ferida. Mas predicar la presencia de poderes de dicha naturaleza es tunicam
te reconocer ciertas atribuciones que son imprescindibles para el ejercicio |
las expresamente concedidas, que pueden considerarse adecuadas y com
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bles con el disefio general de la Constitucion, pero que no son substantiv
ni independientes de los poderes expresamente concedidos, sino auxiliare
subordinadas (Fallos, 300:1282; 301:205). La invocacion de la denominac
teoria de los poderes implicitos no puede justificar un desconocimiento d
qgue el principio que sostiene el disefio institucional de la republica es qu
ningun poder puede arrogarse mayores facultades que las que le hayan s
expresamente conferidas, pues si de un poder expreso pudiera implicarse o
de analoga consistencia se destruyen los limites de la concesion y no tarde
en echarse por tierra todo el aludido equilibrio de la Constitucion (Fallos
318:1967).

El alto tribunal en este considerando rechaza la opinion del procurad:

general que habia sostenido la aplicacion de dicha teoria y sostiene c
en vez de examinarse la intencién de los convencionales en el deb:
de la convencién, debe profundizarse el analisis de la intencién de qui
nes fijaron los puntos habilitados para la reforma en la Ley 24.309. A
respecto, dice textualmente:

...Esos poderes implicitos, en el caso, son los que resultan de la finalidad,
sentido y el alcance de la reforma, que se definieron en los acuerdos
fuerzas politicas que precedieron la declaracion del Congreso y que, en
historia constitucional argentina, han contribuido a formar el consenso nec
sario para el cumplimiento del procedimiento establecido en el articulo 30 d
la Constitucion Naciondl Esta finalidad, sentido y alcance, se expresaron en
las llamadas “coincidencias basicas” y se hicieron constar en el articulo 2
de la Ley 24.309.

F. La sancion de nulidad del articulo 60. de la Ley 24.309
La Corte, en el considerando décimo, expresa:

Que la sancién explicita de nulidad contenida en el articulo 60. de la Le
24.309, para todo aquello que comportase una modificacion, derogacion
agregado de la competencia establecida en los articulos 20. y 30. de ¢
cuerpo normativo, revela el caracter de restriccion explicita que el Congres
atribuy6 a aquello que alterase o excediese el marco de la habilitacion, s
perjuicio de la prohibicién contenida en el articulo 70. de la ley bajo examer
Sin duda, la sancion representa un énfasis innecesario —que revela la inc

4 Cfr. “Debate de la Ley 24.309", Diario de Sesiones de la Camara de Diputado

de la Nacién Argentina, sesion del 20-21 de diciembre de 1993, p. 4092
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dable intencion de los representantes del pueblo, segln resulta del debate
el seno del Congreso—, dirigido a aventar los “fantasmas” que pudiese
obstruir la convocatoria a una reforma sobre la base de infundados argume
tos relativos a los peligros de una convencion con poderes ilimitados.

G. La inamovilidad de los jueces

El alto tribunal sostiene en el considerando décimo primero que e
articulo 96 —en la numeracién anterior a la reforma— consagré dich
principio, que dicha norma no fue incluida entre las clausulas que |
convencién estaba habilitada para revisar —segun los articulos 20. y 2
de la Ley 24.309— y que se mantuvo intacta en su redaccion en
texto sancionado en 1994 como articulo 110.

H. El analisis del Nucleo de Coincidencias Basicas

La Corte concluye en el considerando décimo segundo en que “..e
el Nucleo de Coincidencias Béasicas” tampoco aparece explicita ni in
plicitamente la mencién a la garantia de inamovilidad con el contenid
con el cual habia sido establecida para los jueces federales por el cite
articulo 96 de la Constitucion.

Dice el alto tribunal que en ningun parrafo de los puntos | y J de
citado Nducleo, relativos a la designacion y remocién de los magistradc
federales, aparece “...algun contenido que pudiera interpretarse racion
mente como relativo a la posibilidad de fijar un término a la garanti
de inamovilidad de los jueces federales con motivo del cumplimiento d
una edad determinada”.

En el considerando décimo tercero la Corte continla con el mism
analisis y expresa que si bien se autorizd por el articulo 20. de la Le
24.309 la modificacion del articulo 99 de la Constitucion —segun e
numeracion anterior de la reforma— y la incorporacién de un nuevo al
ticulo, ello estuvo vinculado al apartado h del Nucleo y respondi6 a |
voluntad de crear el Consejo de la Magistratura.

5 Cfr. “Debate de la Ley 24.309Diario de Sesiones Camara de Senadosesion
del 21 de octubre de 1993, intervencion del senador Eduardo Menem, p. 3869.
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I. La irrazonabilidad de la reforma del articulo 99, inciso 4

El alto tribunal en el considerando décimo cuarto expresa al respect

Que no puede razonablemente admitirse que, con motivo de la reforma ¢
una clausula relativa a las atribuciones del Poder Ejecutivo Nacional, a sabt
la intervencién del Sefior Presidente de la Nacion en la designacion de I
magistrados federales —articulo 99, inciso 4, Constitucién reformada— mz
teria que estaba explicitamente habilitada puesto que el articulo 86, inciso
del texto anterior, habia sido incluido en el articulo 20., ingiste la Ley
24.309, la convencién reformadora incorpore una clausula nitidamente extr:
fia a las atribuciones del Poder Ejecutivo de la Nacién, puesto que todo
concerniente a la inamovilidad de los jueces es inherente a la naturaleza ¢
Poder Judicial de la Nacién y configura uno de los principios estructurale
del sistema politico establecido por los constituyentes de 1853, al punto qt
es uno de los dos contenidos sobre los que se asienta la independencia de
departamento y que ha sido calificada por el Tribunal, antes que de un priv
legio en favor de quienes ejercen la magistratura, como una garantia en fav
de la totalidad de los habitantes (fallos, 319:24).

J. La nulidad del exceso de las facultades
de la convenciéon reformadora

La Corte en el Considerando décimo quinto afirma sobre este part

cular:

Que, por las razones expuestas, esta Corte no comparte la afirmacion de
el Congreso, en cumplimiento de su funcion preconstituyente, habilitd un
modificacion de significativa trascendencia a la garantia de la inamovilida
de los magistrados judiciales federales a partir de una edad determinada,
gue una alteracion tan substancial no reconoce habilitacién suficiente en |
facultades implicitas que se derivan de la expresa atribucién de reformar —¢
los términos del apartado | del “Nucleo de Coincidencias Basicas” incorpo
rado a la Ley 24.309— el régimen de designacion, ni jamas puede entendel
como implicado en una mera adecuacién o actualizacién de las facultades ¢
Poder Ejecutivo.

El Tribunala qug ademas se equivoca al fundar la no aplicacion al actor
de las clausulas impugnadas en la doctrina de los derechos adquiridos
amparo de un régimen constitucional diferérite.discusion que versa sobre

6 Aclaramos que aqui la Corte se refiere al fallo de la Sala Ill de la Camara Nacion:

de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, que por esta razén habia 1
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la posibilidad de invocar derechos adquiridos frente a las disposiciones sa
cionadas regularmente por una convencion reformadora de la Constitucic
Nacional, resulta abstracta en la presente causa, pues el articulo 99, incisc
parrafo 3, de la Constitucion reformada, no puede aplicarse al actor por vic
de nulidad absoluta, en virtud de haberse configurado un manifiesto exce:
en las facultades de que disponia la convencién, conforme al procedimien
reglado por el articulo 30 de la Constituciéon Nacional y a lo dispuesto en |
declaraciéon de necesidad instrumentada mediante la Ley 24.309.

K. La no revision de la conveniencia
0 no de la norma impugnada

La Corte en el considerando décimo sexto sostiene en su parrafo

Que esta sentencia no comporta un pronunciamiento sobre aspectos de ne
raleza substancial que conciernen a la conveniencia o inconveniencia de
norma impugnada —ijuicio que no esta en las atribuciones propias del Pod
Judicial—, sino en la comprobacién de que aquélla es fruto de un ejercici
indebido de la limitada competencia otorgada a la Convencion reformadore

Después el alto tribunal recuerda que en la sentencia de la causa “C

mez Diez, Ricardo y otros c. P.E.N.-Congreso de la Nacion” del 31 d
marzo de 1999, se puntualizé la necesidad de preservar al Poder Judi
de la “sobrejudicializacion de los procesos de gobierno” (considerand
noveno):

...mas con parejo énfasis ha destacado en dicho precedente que esa autol
triccion en modo alguno supone que este poder abdique del control de cor
titucionalidad de las normas o actos emanados de los otros poderes del Est:
—Ccomo es una convencion reformadora—, cuando se observen —como en
caso— los recaudos constitucionales que habiliten su jurisdiccién (conside
rando décimo octavo).

Seguidamente, el Tribunal dice:

chazado la declaracién de invalidez de la reforma constitucional efectuada por el jus
de primera instancia y acogido la accion declarativa del actor. Esta seria posteriormel
la solucion del fallo del ministro doctor Bossert, quien vot6é en disidencia parcial de Iz
mayoria de la Corte.
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De ahi, pues, que la transgresion verificada esulellite determina que esta
Corte deba restablecer la vigencia de la Constitucién nacional, en cumpl
miento de la primera y mas elevada misién que constitucionalmente le cc
rresponde. Con igual celo por esta funcidén propia, los jueces de la Naci6
incluidos los actuales magistrados de esta Corte Suprema, tras la reforma
1994, hemos jurado “cumplir y hacer cumplir la Constitucion Nacional con-
forme al texto sancionado en 1853, con las reformas de 1860, 1866, 189
1957 y las modificaciones realizadas por la reciente Convencién Constituyet
te, en los términos de las normas que habilitaron su funcionarhiento.

L. El precedente del caso “Iribarren, Casiano Rafael
c. Santa Fé, Provincia de s/accion declarativa”

La Corte habia sentenciado esta causa el 22 de junio de 1999, dor
considerd inconstitucional una reforma de la Constitucion provincial dt
dicha Provincia que también habia establecido limites para el ejercic
de las magistraturas judiciales. Dicho fallo es un antecedente de e:
caso, pues se tratd una cuestiébn similar y se adelantaron argumen
que luego se repetirian en esta oportunidad, como expresamente lo
cuerdan los votos de los ministros Vazquez y Bossert.

3. Los efectos de esta sentencia en la seguridad juridica

De los mudltiples efectos que este fallo ha producido en nuestro der
cho? nos interesa detenernos en los vinculados con la seguridad juridic
Esta es considerada por Augusto Mario Morellmo de los “arbo-
tantes” que sostienen el Estado de derecho junto a los principios

legalidad y razonabilidad quien asi se refiere a la misma:

7 Acordada de la Corte Suprema 58, Fallos, 317:570; Libro de Actas de la Cort
Suprema, folios 339, 343, 347, donde constan nuestros juramentos

s Véase en tal sentido la nota a fallo del doctor Bianchi, Alberto B., “Los efectos
del caso Fayt sobre la reforma constitucional de 19B4'Derecho. Diario de Juris-
prudencia y Doctrinacit., nota 2.

9 Véase la exposicion del doctor Augusto Mario Morello en la mesa redonda sobr
“La seguridad juridica e independencia del Poder Judic@igderno de Doctrina del
Colegio Publico de Abogados de la Capital FedeBienos Aires, fasciculo 1, febrero
de 2000. Para un andlisis mas detenido de estos conceptos, véase el capitulo XII “
seguridad juridica y el progreso econémico”, en Dalla Via, Alberto Rica@rdecho
constitucional econémi¢cdBuenos Aires, Abeledo Perrot, 1999.
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Cuando la Corte Suprema acufio la esencia de la seguridad juridica, exp
sando que es una de las bases principales de nuestro ordenamiento juric
cuya tutela incumbe a los jueces (Fallos, 242:501), reconociendo su jerarqu
constitucional equiparada al derecho de propiedad (Fallos, 252:134) dio L
paso decisorio en pos de esa solidificacion del entramado guia de las relac
nes y situaciones juridicas.

Dicha seguridad juridica encuentra su pilar en la propia Constitucior
gue ocupa la cuspide de nuestra jerarquia normativa y a la cual de
subordinarse el resto del ordenamiento juridico.

Por ello resulta evidente que la Corte con este fallo ha afectado
seguridad juridica pues al declarar la nulidad de dos disposiciones
la propia Constitucion, ha modificado los propios soportes de nuestr
derecho y puesto en situacion de sospecha y control judicial no sélo
otros puntos de la reforma constitucional de 1994 —como lo ha dest
cado Bianchi—¥ sino a todos los ejercicios efectuados o futuros de pode
constituyente derivado.

10 Expresa el citado autor: “En el terreno de las consecuencias del fallo no podems
dejar de recordar que varios puntos de la reforma de la Constitucion estan ahora b
sospecha de nulidad. Pese a los muchos condicionamientos que la Ley 24.309 les impt
los convencionales del 94 fueron prddigos en la introduccion de reformas que no co
taban con una expresa habilitacién del Congreso, lo que pone dudas acerca de la vali
de buena parte del nuevo clausulado a tenor del rigor interpretativo con que la Col
ha juzgado el caso Fayt. Algunos ejemplos son elocuentes. Ciertamente el parrafo 3
inciso 4 del articulo 99 no es el Gnico que no estaba expresamente habilitado. En
obra de Bidegain ya citada se mencionan algunos de los casos mas evidentes (vé
Bidegain, Carlos MariaCuadernos del curso de derecho constitucip@al ed., t. 1V,

p. 18, actualizado por Gallo, Orlando, Palazzo Eugenio L. y Schinelli, Guillermo C.,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1996) y existen otros que interpretados bajo las paut
de este precedente pueden correr una suerte incierta. Por ejemplo, el punto | de
temas habilitados por el articulo 3o0. de la Ley 24.309 permitié a la Convencion el tre
tamiento de ‘Institutos para la integracion y jerarquia de los tratados internacionales
pero no se sigue de ello necesariamente que la Convencion pudiese derogar, en lo
a los tratados de derechos humanos se refiere, el principio establecido en el articulo
cuya reforma no estaba habilitada, y sin embargo, ese es el resultado inevitable de
incorporacion del inciso 22 del articulo 75. Con igual criterio podria decirse que e
inciso 23 implica una ampliacion de los derechos y garantias cuya modificacién estal
expresamente prohibida por el articulo 70. de la Ley 24.309. Tampoco existié6 una h
bilitacion especial la incorporacion dehbeas dataya que en el punto N de los temas
habilitados por el articulo 30. s6lo se menciona el amparohatsas corpysy el
articulo 60. es muy especifico al sancionar con la nulidad absoluta todos los agregac
que realice la Convencion Constituyente. En materia de medio ambiente habilitado g
néricamente por el punto K —la Convencion introdujo en el articulo 41 una alteracio
importante en el régimen de las competencias nacional y provinciales que no se regis
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En efecto, a la luz de esta nueva jurisprudencia, nada empece g
puedan revisarse la legalidad y legitimidad de las reformas constitucic
nales del pasado. O sea que los profundos debates sobre etetstus
titucional argentino, que pensabamos superados a la luz de la reforr
de 1994 al proclamar cudles eran las reformas vigentes, pueden reabri
en el tiempo por venir, con consecuencias imprevisibles.

Acaso podemos olvidar el notable esfuerzo cientifico de interpretacio
de Sanchez Viamonte y Bidart Campos para superar la posible objeci
de inconstitucionalidad a la reforma de 1860, efectuada cuando no habi
transcurrido los 10 afios que prescribié el texto fundacional de 1852
O los cuestionamientos a las reformas de 1949 y 19577

Cuando mas alla de algunas objeciones, se afirmaba un consenso
la sociedad argentina sobre el alto grado de legitimidad de la reform
de 1994, jurada por todos los miembros de la Convencion Constituyen
mas numerosa y pluralista de la historia, aparece esta sentencia a c

en ningln otro punto de la Constitucién al establecer el dictado de la ley de presupues
minimos de proteccion—. Tampoco existi6 una habilitacién expresa para declarar qu
corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales, sin embar
ello fue introducido en el parrafo 2 del articulo 124. Finalmente el punto LL del articulc
30. solo permitia adecuar los textos constitucionales a fin de garantizar la identide
étnica y cultural de los pueblos indigenas, pero la reforma avanz6 bastante mas re
nociéndoles por ejemplo la personeria juridica de sus comunidades y la posesion y p
piedad de las tierras que tradicionalmente ocupan. No me parece dificil justificar |
validez de estas reformas —muchas de las cuales eran necesarias y convenientes— |
convengamos que ello tal vez nos obligue a recorrer el sendero de los poderes implici
de la mano del dictamen del procurador general, del cual la Corte se ha apartado
presamente. Ciertamente no pretendo hacer aqui un arqueo completo de los puntos
bilitados y no habilitados en la reforma constitucional de 1994, pues ello es ajeno
propésito de este trabajo, pero tampoco puedo dejar de alertar sobre la necesidad
hacer este escrutinio bajo los postulados de un fallo que por primera vez en cinco arf
entra al fondo del problema y lo hace desde una éptica muy rigurosa. Por Gltimo tambi
es mencionable que la propia ley de reforma tenia un punto en el cual era nula:
referente a la duracién del mandato de los senadores. En efecto, la Camara de Diputa
habia reducido el mandato a cuatro afios y el Senado lo elevé a seis, pero sin devol
el proyecto de ley a la camara de origen, lo que hubiera correspondido segun el corre
proceso de formacién de la ley. Hasta ahora la Corte ha resuelto los planteos de nulic
efectuados denegando legitimacion a los actores (Polino c. Poder Ejecutivo, Fallo
317:335, 1994), pero ¢qué ocurrira el dia en que alguien plantee la nulidad de una |
sancionada con el voto de senadores cuyos mandatos podrian estar vencidos? ¢C
hara jugar la Corte su nueva jurisprudencia tanto en Nobleza Piccardo como en el p
sente caso?”. Bianchi, Alberto, “Los efectos del caso Fayt sobre la reforma constitucion
de 1994" El Derecho. Diario de Jurisprudencia y Doctrineit., nota 2, p. 3.
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cinco anos de la sancién operada, que introduce dudas sobre dicho p
ceso e inseguridad juridica en nuestro derecho.

De igual manera, por via de hipotesis, también podria pensarse q
en el futuro toda reforma —de mantenerse este criterio jurisprudencial-
estaria sujeta a una posibilidad semejante, con efectos juridicos similar

Es por ello que consideramos como de extraordinaria gravedad in
titucional los efectos de este fallo, aunque afortunadamente por los pri
cipios todavia vigentes del control de constitucionalidad en nuestro orde
federal, ellos son de aplicacion al caso concreto y en consecuencia, e
fiamos que en el futuro la Corte pueda modificar los criterios sustentadc
en esta causa.

Il. NUESTRA OPINION SOBRE LA FUNDAMENTACION
DE LA CORTE DESDE LA TEORIA CONSTITUCIONAL

Consideramos que este fallo de la Corte es inconstitucional y se in
cribe entre los precedentes mas erroneos y graves de toda la histc
jurisprudencial del alto tribunal. Asi opinamos, pues para nosotros |
sentencia desconocio los principios fundamentales de la teoria constit
cional, como seguidamente lo explicaremos de manera sintética, en raz
de brevedad, al considerar los primeros argumentos de la Corte, me
cionados como a), b) y ¢) en el anterior apartado 1.2.

1. El poder constituyente
A. Concepto

El poder constituyente es definido por Segundo V. Linares Quintan
como “la facultad soberana del pueblo a darse su ordenamiento juric
co-politico fundamental originario por medio de una Constitucion y &
revisar ésta total o parcialmente cuando sea necesario”.

11 Linares Quintana, Segundo \Derecho constitucional e instituciones politicas
Buenos Aires, Plus Ultra, 1981, pp. 405 y ss. Para el desarrollo de los temas del poc
constituyente hemos seguido los lineamientos del capitulo Il —de nuestra autoria— d
Manual de derecho constitucion&drdoba, Advocatus, 1993, t. 1, adonde nos remitimos
para una consideracién mas extensa de los mismos. Vanossi, Jorge R., ha profundiz:
los distintos conceptos del poder constituyente segun los pensamientos de Schm
Kelsen y Heller Teoria constitucional2a. ed., Buenos Aires, Depalma, 2000. t. I).
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Este tema del poder constituyéafanto a la supremacia constitucio-
nal y al control de constitucionalidad, constituyen un tripode fundament:
de la teoria constitucional. Aunque desde la antigiiedad se ejercito dic
poder para establecer las normas fundamentales, la exposicion de la t
ria correspondid al abate Emmanuel Sieyes en su famosg Qbéaes
el tercer Estado?en los prolegémenos de la Revolucién francesa.

Sostenia el autor que:

...la Nacion existe ante todo, es el origen de todo, su voluntad es siempre le
es la ley misma. Antes que ella y por encima de ella sélo existe el derect
natural. Si queremos una idea justa de las leyes positivas que no pued
emanar sino de su voluntad tenemos, en primer término, las leyes constit
cionales, que se dividen en dos partes, unas que regulan la organizacién y
funciones del cuerpo legislativo y las otras que determinan la organizacion
las funciones de los diferentes cuerpos activos. Estas leyes son llamadas fi
damentales, no porque sean independientes de la voluntad nacional sino p
que los cuerpos que existen y actian por ellas no pueden tocarlas. Cada p:
de la Constitucion no es obra del poder constituido sino del poder constitt
yente. Ninguna especie del poder delegado puede cambiar nada en la cor
cién de su delegacion. Es en este sentido que las leyes constitucionales ¢
fundamentale$

Sanchez Viamonte dice que Sieyés sigue el pensamiento de Rouss
pero corrige el empleo de los términos, humaniza la entelequia metafisi
y termina aquella sinfonia inconclusa convirtiéndola en programa préc
tico de facil realizacion. Su sencilla leccion magistral fue aprendida po
los protagonistas de la Revolucion francesa y no sera olvidada mientr
la humanidad necesite asegurarse la existencia de un orden jtridico.

Esta teoria es una de las bases fundamentales del Estado de dere
y de las actuales democracias constitucionales, entre las que se encue
la nuestra.

12 Destacamos especialmente que quienes mas han profundizado el estudio de ¢
tema en nuestro derecho son Carlos Sanchez Viamonte, Segundo Linares Quintan:
Jorge Reinaldo Vanossi con sus clésicas oBfagoder constituyenteTratado de la
ciencia del derecho constitucionglTeoria constitucionalt. I, respectivamente.

13 Sieyes, EmmanuelQué es el tercer Esta@pversion castellana de Francisco Aya-
la, 1943, pp. 109 y ss.

14 Sanchez Viamonte, CarloBlanual de derecho constitucionduenos Aires, Ka-
pelusz, 1976, pp. 66 y ss.
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B. Clasificacion

Del concepto de Linares Quintana, se advierte la distincion entre pod
constituyente “originario” y poder constituyente “derivado” —que el
autor origina en Sieyés junto a Sanchez Viamonte, Gonzalez Calder
y Burdeau— , en general aceptada por la casi unanimidad de la doctri
argentina y comparada.

“En ambos supuesto —expresa Vanos$iestariamos ante el ejercicio
de una misma sustancia de poder, tanto cuando se constituye inicialme
como cuando se reforma ulteriormente: siempre es poder constituyente

Por esta razon Vanossi cita a Linares Quintana cuando dice que “
obra del poder constituyente s6lo puede ser validamente modificada p
el mismo poder constituyente y no por otro de menor jerarquia qu
aguél” y a Sanchez Viamonte que expresaba que el poder constituyel
originario y el derivado eran “dos etapas de un mismo poder”, a la
cuales denominaba “etapa de primigeneidad” y “etapa de continuidac
respectivamente, porque luego de sancionada la Constitucion, el poc

15 Dice a este respecto el gran constitucionalista: “Nuestro punto de vista coincid
con el que magistralmente expusiera Sieyés cuando sostenia que ‘una Constitucion
pone ante todo un poder constituyente’, entendiendo que el poder constituyente se ejer
tanto cuando el pueblo se constituye originariamente, como cuando, mediante los érgar
y bajo las condiciones que determina la Constitucién, introduce enmiendas totales
parciales al texto de ésta’. Es también la opiniéon de Gonzalez Calderon y Sanch
Viamonte, el dltimo de los cuales —siguiendo fielmente la doctrina del ilustre pensadc
francés— reivindica para las convenciones reformadoras también el ejercicio del pod
constituyente, y piensa que la doctrina contraria “destruye lo fundamental de la teor
del poder constituyente como garantia de un orden juridico estable”. Burdeau particij
de este criterio, distinguiendo el poder constituyente originario del poder constituyent
instituido, el cual “actta en virtud de la Constitucion en vigencia, de modo que nc
existe soluciéon de continuidad entre la Constitucion antigua y la que es obra del pod
constituyente instituido”. Linares Quintana, SegundoTVatado de la ciencia del de-
recho constitucional argentino y comparado, parte genetall: Teoria de la Consti-
tucién, Buenos Aires, Alfa, 1953, pp. 133 y 134 y sus notas respectivas. Véase adem
en esta obra citada precedentemente una serie de opiniones coincidentes en el dere
comparado. Agregamos nosotros que admiten esta distincion la casi unanimidad de
doctrina argentina: Sanchez Viamonte, Gonzalez Calderén, Linares Quintana, Bide
Campos, Vanossi, Sagiiés, Spota, Quiroga Lavié, Bas, Romero, etcétera. En cambic
rechazan Schmitt, Recasens Siches y Pérez Serrano en el derecho comparado y M
en nuestro pais, quien sostuvo en la Convencién Bonaerense de 1870 que “...el po
constituyente sélo es tal cuando se ejercita en forma origin&fa”estas Ultimas opi-
niones en la obra antes citada de Linares Quintana en esta nota.

16 Vanossi, Jorge Reinaldop. cit, nota 11, t. I, p. 126.
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constituyente entraba en “estado virtual o de latencia”, apto para poner
de nuevo en movimiento cada vez que sea necesaria la reforma, o
la nota de “discontinuidad” del poder constituyente.

La justeza de estos conceptos sirven para explicar con claridad
sistema de reforma constitucional consagrado en el articulo 30 de la |
suprema, que instituye a la Convencion como el érgano que ejercita
poder constituyente derivaéf.

Recordamos otra clasificacion del poder constituyente, que considk
ramos Util e importante para nuestro estado federal y para analizar e
sentencia. Nos referimos a la vinculada a los “grados” de dicho pode
donde distinguimos un “primer grado”, correspondiente al Estado Fe
deral con la Constitucién nacional, un “segundo grado” cuyo ejercicic
es de las Provincias que sancionan sus respectivas Constituciones F
vinciales, un “tercer grado” correspondiente a la Ciudad de Buenos Aire
—Iluego de la reforma de 1994 con la incorporacion del articulo 129—
que ya sanciond su Estatuto Organizativo como Constitucion de dick
ciudad Estado y un “cuarto grado”, de competencia de los municipio
gue en ejercicio del aspecto institucional de sus autonomias consagras
en el articulo 123 de la ley suprema de la nacién y regladas en I
Constituciones provinciales, deben dictar sus “constituciones locales
que son las cartas organicas municipdles.

17 Ibidem p. 127.

18 Como consecuencia de la reforma constitucional de 1994 se puede sostener c
Saguiés Elementos de derecho constitucignah. ed., Buenos Aires, Astrea, t. 1, p.
202), que se ha relativizado o atenuado el caracter de rigidez de la ley suprema, p
aunque no se ha modificado el citado articulo 30, se ha instituido un procedimiento e
el articulo 75, inciso 22, que nos permite abrirnos progresivamente al derecho intern
cional de los derechos humanos. En efecto, el parrafo final de la norma precedenteme
referenciada dice: “...Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, lu
de ser aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes d
totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constituciona
Este procedimiento ya fue utilizado para la Convencion sobre la Desaparicion Forza
de Personas y en consecuencia ahora son doce los instrumentos internacionales que ti
dicha jerarquia. Bajo nuestro punto de vista, esta apertura en tan trascendental cues
fue una de las ideas fuerza fundamentales de la reforma de 1994, a la luz de la luc
sostenida por las Naciones Unidas, en consonancia con los objetivos perennes del dere
constitucional clasico, consagrados en nuestra historica Constitucion nacional de 18
y 1860.

19 Con anterioridad Sanchez Viamonte y Ekmekdjian habian admitido tres grados e
el ejercicio del poder constituyente: federal, provincial y municipal, pero nosotros con
sideramos que ahora son cuatro los distintos érdenes de gobierno de la federacion
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También expresamos que la distincién entre poder constituyente or
ginario y derivado se aplica a los distintos grados, de tal manera qt
cuando se sanciona por primera vez la respectiva ley suprema se ejert
la forma originaria, mientras que la derivada corresponde a las reform:
de la misma.

A su vez, los grados encuentran su fundamentacién en las distint
jerarquias normativas de la organizacion federativa y por ello, las Con
tituciones Provinciales y de la ciudad de Buenos Aires deben respet
las bases constitucionales de la Constitucion nacional al momento
ejercitar su poder constituyente, mientras que los municipios autorizads
para sancionar Cartas Orgénicas deben respetar las bases constitucion
de los 6rdenes superiores, o sea el federal y provincial respectivo.

Esta cuestion es muy importante para comprender el tema que ar
lizaremos mas adelante del control de constitucionalidad de una reforn
constitucional.

C. Limites

No obstante que las dos clases de poder constituyente tienen la mis
sustancia, la doctrina distingue al originario del derivado por sus limite:
habida cuenta que el segundo debe adecuarse a los limites juridicos |
puestos por el primero al establecer el sistema de reforma constituci
nal®

En este sentido, se considera en principio ilimitado al poder const
tuyente originario —aunque no es pacifica la doctrina al respe€to—,

gentina, como lo hemos destacado en nuestro RFederalismo, autonomia municipal

y ciudad de Buenos Aires en la reforma constitucional de, 1®9dnos Aires, Depalma,
1997. Para un andlisis de las cartas organicas municipales véase nuedfreretita
municipal 2a. ed. actualizada y aumentada, Buenos Aires, Depalma, capitulos Il y VI

20 Cfr. Vanossi, Jorge Reinaldop. cit, nota 11, capitulo “Limites del poder cons-
tituyente”.

21 Bidart Campos considera que el poder constituyente originario tiene los siguiente
limites: a) del valor justicia o derecho naturdly que puedan derivar del derecho in-
ternacional publico; ¢) del condicionamiento de la realidad social que un método realista
debe tener en cuenta para organizar el Esth@ddado elemental de derecho constitu-
cional argenting Buenos Aires, Ediar, 1989, t. 1, p. 78. Con igual criterio Linares Quin-
tana sostiene que toda comunidad politica al ejercitar tan esencial facultad soberana,
encima del derecho del positivo estd constrefiida a respetar ciertos valores natura
y absolutos como la libertad, la dignidad del hombre, la justicia, etcéferag. cit,
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mientras que se caracteriza al poder constituyente derivado como lirr
tado, aspecto en que nos detendremos por ser de su propia naturale

En efecto, esta clase de poder constituyente debe cumplir las pre
cripciones que al respecto le ha fijado la propia Constitucion sobre Ic
organos destinados a la reforma, los procedimientos, los plazos e inclu
determinadas prohibiciones. Nuestra ley suprema ha regulado el ter
en el articulo 30, sobre cuyo analisis integral no podemos detenern
porque excede el proposito de este estudio.

Para adentrarnos en la naturaleza y alcance de las competencias
las Convenciones reformadoras, debemos recordar algunos anteceder
del derecho comparado y argentino.

En ese sentido es preciso recurrir al analisis efectuado por Alejand
Jameson, que fue un gran tratadista del derecho norteamericano —p
cursor en materia de Convenciones—, en su Gloravenciones constitu-
cionales El autor, después de responder afirmativamente que una legi
latura puede obligar a una Convencion, expresé: “Sélo tres convencion
(una en Georgia, 1789; otra en lllinois, 1862 y otra en Pensilvania, 189:
entre todas las que he estudiado se aventuraron a desobedecer las re
prescriptas por las legislaturas, a desatender o evadir las limitacion
establecidas” y agregé: “La Legislatura es el centinela de guardia. N
puede legalmente abdicar su posicion... ella tiene el derecho de prescri
cuando, dénde y como debe la Convencion reunirse, proceder en <
tareas y poner sus trabajos en vigor; pero no, que debe Facer”.

Luego de destacar Arturo M. Bas que “Las convenciones no son ent
nosotros como en Norteamérica meramente de estudio y preparacic

nota 11). Domingo Faustino Sarmiento expresé en la Convencién Provincial Bonaeren
de 1860, al proponer una enmienda a la Constitucion nacional, que luego seria el artici
33: “...puesto que se le da a esta parte el titulo de derechos y garantias de los puel
se supone que es la novacion de los derechos primitivos del hombre y los que ha c
quistado la humanidad que naturalmente han ido creciendo de siglo en siglo. Se entiel
también que esos principios asi establecidos son superiores a la Constitucién, son

periores a la soberania popular” (Convencion Nacional de 1898 y antecedentes). Por
parte, Vélez Sarsfield sostuvo en la misma oportunidad: “Que estos derechos son ¢
periores a toda Constitucidn, superiores a toda ley y a todo cuerpo legislativo y te
extensos que no pueden estar escritos en la Constitucion” (Convencion Nacional
1898 y antecedentes).

22 Cfr. Bas, Arturo M. El derecho federal argentin®@uenos Aires, Valerio Abeledo,
1927, t. |, capitulo VI, p. 238.
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sino que sancionan por si y definitivamente la ley fundamefitattiba
a la siguiente conclusion: “Encuadradas las Convenciones, dentro d
término de su mandato, y conociendo los puntos o materias sefialac
para la reforma, la potestad es plena, para efectuar las enmiendas el
forma que juzguen conveniente, como para declarar que no conceptu
aquéllas convenientes 0 necesarfas”.

Estos conceptos sobre la naturaleza del poder constituyente reformac
han sido posteriormente aceptados por la doctrina actual en nuestro pai

D. El titular del poder constituyente

En nuestro derecho constitucional, el titular del poder constituyent
es el pueblo, por cuanto alli reside el principio de la soberania popul
gue es la base de la legitimidad democrética y del Estado de derecl

23 |bidem p. 220.

24 Ibidem p. 240. El autor cita entre otros autores que estudiaron el derecho norte
mericano ademas de Jameson, a Cooley, Holcombe y Borgeaud y refiere distintos fall
jurisprudenciales. Con respecto a nuestro derecho menciona entre quienes sostuvie
el caracter limitado de las Convenciones reformadoras a Mitre y Bernardo de Irigoye
en la Convencion reformadora constituyente de la Provincia de Buenos Aires (187(
1873), a Varela, Luis V., en su obRdan de reformas a la Constitucion de Buenos
Aires a Montes de Oca, Manuel, en su tral@gmvencion reformadora de la Provincia
de Santa F§1920-1921) y a Gonzalez Calderén, Juan A., en suDéracho publico
provincial (1913) y después en el debate en la Camara de Diputados de la Nacién sot
la convencion reformadora de Santa Fé (en la sesién del 29 de septiembre de 192
Bas analiza especialmente el término del mandato de las convenciones en nuestro dere
publico provincial ¢p. cit, nota 22, pp. 228 y ss.), con motivo de la extension de
algunas convenciones como la de Buenos Aires entre 1882 y 1889 o la actitud de
Convencién Constituyente de Santa Fé de 1921 que en dos oportunidades habia pro
gado su fecha de terminacion.

Esto originé el mayor debate al respecto, incluso en la Camara de Diputados de
Nacion, donde intervinieran Montes de Oca y Gonzalez Calderén con la posicion citad
Lisandro de la Torre defendid la posicién contraria.

La cuestion de la naturaleza de las convenciones reformadoras fue discutida en
seno de algunas de ellas, como la Nacional de 1898 y en las Provinciales citadas |
Bas. Posteriormente la doctrina acompafié la tesis de la limitacion de las facultades
estas Convenciones. El tema también se considerd en la Convencién Nacional Con:
tuyente de 1994 de Santa Fé y Parana, donde sostuvimos dicha tesitura al analiza
legalidad y legitimidad de dicha reforma constitucional. Véase nuestraRefoama
constitucional de 1994-Labor del Convencional ConstituyeBtenos Aires, Imprenta
del Congreso de la Nacion, 1995.

25 Cfr. Vanossi,op. cit, nota 11; Bidart Camposp. cit, nota 21; y Sagiiés, Néstor
Pedro,op. cit, nota 18, capitulo X.
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Solo el pueblo puede originariamente sancionar una Constitucion o r
formarla, por medio de sus representantes o por otros procedimientc
En nuestra ley suprema, ello surge con toda claridad tanto del Preambt
—cuando hace referencia a la sancion primigenia de la Constitucion-
como del articulo 30, al prescribirse la reforma de ella por medio de |
Convencion.

Resulta evidente en consecuencia, que el Unico procedimiento adn
tido para el ejercicio del poder constituyente derivado es el indicado pc
el articulo precedentemente citado, que atribuye sé6lo a una Convenci
Constituyente tal competencia.

Esto se vincula con un tema de especial importancia, el de cual
la “legitimidad” de la Constitucién. Dicho problema es de naturaleze
esencialmente politica y debe resolverse segun Linares Quintana,
montandose a la naturaleza del acto constituyente, porque como obse
Sanchez Viamont&,se requiere la presencia inequivoca de una volunta
politica nacida de una determinacion popular mayoritaria, porque de |
contrario no seria legitima una Constitucion cuya sancion estuviese afe
tada de soborno, violencia o cualquier clase de presion.

E. El poder constituyente y los poderes constituidos

La diferencia entre poder constituyente y poder constituido result
fundamental en la teoria constitucional. Esta distincién aparece expues
—tal como lo dijimos anteriormente— por el Abate Sieyés en su obr:
citada y luego aceptada a lo largo del tierfipo.

26 Cfr. Linares Quintana, Segundo \p. cit, nota 11.
27 Cfr. Sanchez Viamonte, Carlosp. cit, nota 14.

28 Se cita como antecedentes inmediatos de esta fundamental enunciacion a dos:
cumentos muy importantes de la historia inglesagebement of the peoptie 1847,
presentado por Cromwell a la Camara de los Comunesdngtalment of Government
aprobado en 1653, también bajo su inspiracion, quien afirmé entonces que “...en to
gobierno debe haber una cosa fundamental, algo como una gran Carta, permanent
inalterable” .Cfr. Borgeaud, Charlegtablissement etr revision des constitutions en Eu-
rope et en AmeriquéSieyés también se refirio a esta distincién en la exposicion razonad:
que present6 al Comité de la Constitucion el 20 y 21 de junio de 1789, donde expres
“...Asi, pues y repitiéndolo una vez mas, la Constitucién de un pueblo no es y no pue
ser mas que la Constitucién de su gobierno y del poder encargado de dar leyes lo mis
al pueblo que al gobierno. Los poderes comprendidos en el establecimiento publico gt
dan sometidos a leyes, a reglas, a formas que no duefios de variar”.
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Sanchez Viamonte consideré que esta separacion fundamental en
el poder constituyente y los poderes constituidos es la creacion juridit
mas importante de aquéllos tiempos.

En consecuencia resulta indudable que el poder constituyente ope
en un nivel superior, pues es el que establece los grandes principi
constitucionales del Estado de derecho, dando origen a los poderes co
tituidos, que en nuestra organizacion son el Poder Legislativo, el Pod
Ejecutivo y el Poder Judicial. A su vez, también deviene indiscutible
que la primera obligacion de los poderes constituidos es la de cump
la Constitucion en su letra y espiritu.

De este analisis de la teoria méas autorizada sobre la fundamental cu
tion del poder constituyente, resulta para nosotros evidente que la Col
desconocié en este fallo algunos de sus aspectos principales como el
la naturaleza del poder constituyente derivado, su titularidad y la dis
tincion entre poder constituyente y poder constituido.

En consecuencia el alto tribunal ha pasado por alto la base misn
de nuestro Estado democratico de derecho, que otorga supremacia ¢
Constitucién, como producto del poder constituyente en su faz originari
o derivada y cuya titularidad corresponde al pueblo a través de sus |
presentantes elegidos para la Convencion.

Asimismo, ha obviado la mas importante mision que tiene como pode
constituido, que es la de ser guardian de la Constitucion.

Como lo veremos mas adelante, por el principio de “correccion fun
cional” mencionado por Konrad Hes$e| producto de una Convencion
Constituyente solo puede ser revisado por otra Convencion Constituye
te3 o sea por la misma jerarquia suprema de ejercicio de la soberar
popular. Nunca por los poderes constituidos, pues se encuentran en L
situacion inferior y aunque sea por el Poder Judicial e incluso por |
mas alta corte del pais.

Violar ello, como aqui se hizo, significa despreciar el elemental con
cepto de soberania popular, base del sistema republicano y la legitimid

29 Sanchez Viamonte, Carlogp. cit, nota 14.

30 Hesse Konradgscritos de derecho constitucional. 49, citado por Sagliés Néstor
Pedro,La interpretacion judicial de la ConstitucipmBuenos Aires, Depalma, 1998, p.
112 y nota 47.

31 También sostienen esta posicion Linares Quintana y Miguel Padilla/anossi,
Jorge Reinaldogp. cit, nota 11, p. 127 y nota 6.
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democratica, representado en su expresion mas elevada por la Conv
cién Constituyente. No otra cosa se ha hecho al declararse la nulid.
de unas clausulas de la propia Constitucion, que es el pilar inconm
vible de nuestro ordenamiento juridico y el fruto del ejercicio del pode
constituyente, sea originario o derivado.

Es evidente para nosotros que la Corte avanzé sin competencia algL
—como lo veremos mas adelante— en el control del propio poder con:
tituyente, lo cual supone estar por encima del mismo. En este caso
sélo se obvié la distincion fundamental entre poder constituyente y pod
constituido —que desde Sieyés esta en la base del Estado de dere
y en el nuestro en particular—, sino que ademas se invirtieron dichc
términos, pues se antepuso un poder constituido al poder constituyen

2. La supremacia constitucional

Este principio es otro de los fundamentales de la teoria constitucion
y consiste en que la Constitucion, que es la base del Estado de derec
tiene caracter de suprema y fundamental. En consecuencia, todo el orc
juridico debe adecuarse a ella, porque es la expresion del poder con:
tuyente, que a su vez es la maxima expresion de la soberania popul
Esto también se vincula con la distincién entre este poder y el de n
turaleza constituida, que siempre esta obligado a respetar al de supel
jerarquia. Y tal como lo anticipamos, esta trilogia de la teoria constitt
cional se completa con el control de constitucionalidad, que se estable
a los fines de asegurar dicha supremacia constitucional.

Su antecedente mas antiguo se remonta a 1610, pues se atribuye
célebre juez inglés Coke su primera enunciacion. Antes de su notak
desarrollo —debido como hemos visto a Sieyés—, debemos mencion
su consagracion en el texto de la Constitucion de los Estados Unid
de 1787, en su articulo VI, clausula segunda, que ha sido el direc
antecedente del articulo 31 de nuestra ley suptfema.

32 La actualidad de este principio acaba de ser reafirmado por German Bidart Campc
“Desde la aparicion del constitucionalismo moderno fue eje de su doctrina la st
premacia de la Constitucion. Tedricamente —aunque no siemprepesxis— apren-
dimos como leccion que la Constitucion encabeza el orden juridico del Estado, y qt
todo el orden infraconstitucional debe guardar congruencia con la Constitucion. Es
primer rasgo exhibe un elemento visceral para saber qué es una constitucion. Una co
titucién es la fuente primaria y fundante del ordenamiento juridico del estado”. “Qué
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Resulta evidente, en consecuencia, que la supremacia es un eleme
fundamental del propio concepto de Constitucion y que asi ha sido e
tablecido en nuestro ordenamiento juridico.

Dicha supremacia constitucional ha sido desconocida en el fallo gt
analizamos del caso “Fayt”, pues en vez de acatarse el mandato pro|
de la reforma de 1994 —que sin lugar a dudas integra la Constitucién-
la Corte declar6 la nulidad de dos de sus clausulas.

En este caso, el mas alto tribunal judicial que tenia la mision de prc
teger y custodiar la ley suprema —como fue establecido desde el famo
precedente Marburys Madison delchief justiceMarshall que influy6é
en el nuestro— fue precisamente quien incumplié su primera y mas in
portante obligacion.

Desafortunadamente, una vez mas se comprobo el peligro que encie
la pregunta que se formulaban los clasicos: qui custodet custodem
advertir sobre este grave problema de los regimenes politicos.

Reiteramos que se afectd la supremacia constitucional, violandose o
de los principios liminares de la teoria constitucional.

3. El control de constitucionalidad.

A. La inconstitucionalidad de una reforma constitucional

Previo al analisis de los principios del control de constitucionalidac
en nuestro derecho y en el derecho comparado en relaciéon a este tel
debemos preguntarnos si puede haber una reforma de la Constituci
gue sea inconstitucional.

A ello respondemos afirmativamente, a la luz de los distintos debate
gue se han producido en la teoria constitucional y en nuestra prog
historia institucional.

En cuanto al primer aspecto, es pertinente recordar en tal sentido |
debates sostenidos entre Carl Schmitt y Hans Kelsen en el derecho «
ropeo, entre Marbury y Frierson en el derecho norteamericano y ent
Linares Quintana y Cueto Rla en nuestro der&cho.

es una Constitucién”Revista Argentina de Derecho ConstitucignialBuenos Aires,
afio 1, 2000, p. 7.

33 Véase al respecto Ekmekdjian, Miguel Angiiatado de derecho constitucional
Buenos Aires, Depalma, 1995, t. Ill, punto 406, j&id del control de constitucionalidad
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En cuanto al segundo aspecto, en nuestra historia constitucional resu
notable el alto grado de cuestionamiento que tuvo el ejercicio del pod
constituyente, resultado —bajo nuestro punto de vista— de la falta c
adecuada cultura politica y juridica, que nos impidié en largos periodc
histéricos alcanzar los acuerdos requeridos por la alta politica constit
cional.

En efecto, el problema inicial de la reforma de 1860, efectuada e
violacion del articulo 30 del texto de 1853 que prohibia reforma algun
en el término de 10 afios, signd el comienzo del debate sobre nues
status constitucional, que reputamos recién solucionado en la reform
de 1994, luego de un prolongado derrotero politico-institucional marcad
por profundos desencuentros.

Piénsese que debimos recurrir a las tesis enunciadas en este siglo
Sanchez Viamonte y Bidart Campos sobre la naturaleza de Poder Col
tituyente Originario en 1860, para superar la objecion de inconstitucic
nalidad de dicha reforma. Y luego de ello, casi todas las posteriore
reformas tuvieron igual suerte, gr. las de 1949, 1957, 1972 e incluso
la de 1994 En consecuencia, pensamos que la inconstitucionalidad d
una reforma constitucional puede producirse cuando se violentan los
mites establecidos para el ejercicio del poder constituyente derivado.

En este sentido, nos parece precisa la clasificacion efectuada de dict
limites por Vanoss¥.

de una reforma constitucional”, pp. 165 y ss. Y Linares Quintana, Segundp.\¢it,
nota 15, t. Il, pp. 143 y ss.

34 Por razones de brevedad, no podemos detenernos en el andlisis de las distir
impugnaciones producidas a cada una de las reformas producidas; aspectos por
parte muy conocidos de nuestra dolorosa y conflictiva historia nacional.

35 Vanossi, Jorge Rop. cit, nota 11, t. 1, p. 182. El autor también incluye en la
clasificacion sobre los limites a los extrajuridicos, o metajuridicos o absolutos, pero ellc
corresponden al poder constituyente originario, que en este caso no es objeto de nue
consideracion.
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Formales (tramite a seguir)
Procesales/
0 adjetivos
/ \ Temporales (plazos de prohibicion)

Autébnomos,
0 internos

Expresos (clausulas pétreas)
Sustanciales/
0 sustantivo
\ Implicitos (forma de gobierno)

Limites juridicos
0 positivos

Pactos federales (limitacién a la forma de Estado)

Heter6bnomos Supremacia federal (limitacion al poder
0 externos— constituyente de las provincias)

Paz-integracién
Tratados internacional<

Guerra-condiciones al vencido

Admitida en consecuencia la posibilidad de la intitutgonalidad de
una reforma constitucional, corresponde el andlisis sobre el control de cor
titucionalidad de la misma.

B. El control de constitucionalidad de una reforma
constitucional en el derecho comparado

a. En el derecho norteamericano

Para precisar esta cuestion es necesario distiiguéntre las refor-
mas constitucionales a nivel estadual y las de nivel federd);entre
las materias de procedimiento de la reformatfers of procedujey las
materias de contenidon@tters of sustange

Con respecto a la primer distincién, la jurisprudencia norteamerican
muestra que en el nivel estatal —desde el siglo pasado— se encuent
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fallos que admiten la declaracién de inconstitucionalidad de una reform
constitucional, mientras que nunca en el orden federal ha ocurrido alg
similar, en cuanto a las enmiendas constitucionales proddtidas.

Con respecto a la segunda distincion, Linares Quintana sostiene q
en general se puede observar que la jurisprudencia ha admitido la
sibilidad del control en materias de procedimiento de una reforma con
titucional, mientras que ello no ha ocurrido en materias de contenido ¢
la reforma’’

36 Linares Quintana, siguiendo a Orfield, Lester Bhg Amending of the Federal
Constitucion Chicago, 1942) en el analisis de la jurisprudencia sobre este tema, mencior
que las Supremas Cortes de los estados de Alabama, Mississippi y Minnesota admitiel
la justiciabilidad de reformas estatales en los casos Galldfrierson (1854), Green
vs. Weller (1856) y Daytorvs. St Paul (1866), respectivamente. En cambio, la Suprema
Corte del Estado de Maryland resolvié lo contrario en el caso Mil&radford (1864),
al considerar que era una cuestion politica no justiciable. Los problemas de constituci
nalidad de las reformas constitucionales estaduales se plantearon ante los conflictos
sentados con las enmiendas de la Constitucion federal, especificamente por la temé&
de derechos civiles, aborto, ensefianza religiosa en las escuelas publicas, igualdad
derechos y propuestas de presupuesto equilibrado; lo que se explica en razén de
propia naturaleza del estado fede@fr. Edel, Wilbur, A Constitutional Convention-
Threat or Challenge, Nueva York, Praeger, 1981. En cuanto a la jurisprudencia en e
orden federal, no se encuentra caso alguno en que se declarase la invalidez de
enmienda constitucional. Linares Quintana cita el caso HollingsvertNirginia, de
1798, con motivo de la adopcion de la Enmienda undécima, en que la Corte Suprer
de los Estados Unidos, decidié la validez de dicha reforma. Posteriormente, a partir
famoso caso Luthers Borden, de 1849, el mas alto Tribunal sento el criterio de que
la consideracién de una enmienda constitucional era una cuestion politica —politic:
question— ajena a la competencia judicial. Pero ya en este siglo, se encuentran algu
casos en que la Suprema Corte admite dicho control (Hasvi&mith, 1920; National
Prohibition cases 1920, y tal vez, United StatesSprague 1931), mientras que en otro
caso insiste en la tesis de las cuestiones politicas (Less@&arnett 1922)Op. cit,
nota 15, t. Il, p. 148.

37 Dice el reconocido constitucionalista argentino: “Como ha podido comprobarse
la jurisprudencia de los tribunales mas recientes es en general favorable a la doctri
de que el examen y la decisién de la constitucionalidad de una reforma constitucion
constituyen una cuestién judicial comprendida en la competencia de los tribunales. Pe
todos los casos examinados se refieren a dicho problema exclusivamente desde el an
del procedimiento observado para la adopcion de la enmienda —matters of procedure:
Linares Quintana, Segundo \6p. cit, nota 15, p. 151. No obstante esta opinién, que-
remos poner de relieve que la jurisprudencia no es unanime ni pacifica al respecto, pt
la Corte Suprema en los casos ColewvaMiller y Chandlervs Wise (ambos de 1939),
resolvié que algunos aspectos del procedimiento acerca de la enmienda sobre el trak
de menores, involucraban el ejercicio de cuestiones politicas no judiciables y sefialo
ese sentido al efecto del rechazo previo de una Enmienda por un Estado local y
término durante el cual los Estados podian ratificar una reforma constitucional. Véas
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Sintetizando la opinidn del autor norteamericano al que refiere en es
tema, dice Linares Quintana:

...Orfield estima que, después de todo, asi como los tribunales no se h
atrevido a juzgar acerca de la constitucionalidad de la Constitucion mism:s
resulta légico argumentar que desde que una enmienda llega a formar pa
de la Constitucion como cualquier otra porcién de la misma, la constitucio
nalidad de ella no estd mas abierta al ataque que la de la ley fundamen
misma®

En cuanto a la cuestion en la doctrina de dicho pais, no debe olvidar
el debate producido entre William Marbury y William Frierson, en 1920
en laHarvard Law ReviewEl primero sostuvo las limitaciones para
enmendar la Constitucion por parte de tres cuartas partes de los Esta
y expreso: “...Si la Constitucidon ha reglado ella misma su enmienda, ¢
para asegurar su propia estabilidad y no para facilitar el cambio de to
su edificio. No es concebible que el pueblo, cuando confirié a las le
gislaturas de las tres cuartas partes de los Estados el poder de enmel
la Constitucion, haya entendido autorizar la adopcién de medidas, ba
el pretexto de enmiendas, tendientes, en realidad a destruir una de
bases fundamentales de la Constitucin”.

En cambio Frierson contesté que:

...la Constitucién ha confiado al Congreso y no a los tribunales el deber ¢
determinar cudles son las enmiendas necesarias. Esta determinacién ha ¢
expresamente dejada al juicio de las dos terceras partes de cada Camara
Unica cuestion que puede ser sometida a un tribunal es la de saber si
Congreso ha ejercitado su juicio a este respecto.

Y agregaba:

Linares Quintanagp. cit, nota 15, p. 151). Es que para nosotros es menester comprends
que en lostandardsde control de constitucionalidad norteamericanos son muy estrictos
en cuestion de derechos de minorias y derechos civiles, a diferencia del control de ley
en que los mismos son menos exigentes, pues solo alcanzan al andlisisatienks
bases pues se parte de la acertada base que la sancién de leyes es facultad de
poder. Y ello con mucha mayor razon, agregamos, cuando se trata de las sanciones
un poder constituyente.
38 Linares Quintana, Segundo \ap. cit, nota 15, p. 147.

39 |bidem,p. 145.
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...decir que los tribunales pueden revisar una enmienda, propuesta y ratifica
por la via regular, con el fundamento de que la enmienda no es necesariz
conveniente, o de que no es una de aquellas que ha sido autorizada por
autores de la Constitucion, seria hacer decir decir a las disposiciones ¢
articulo 50. que una enmienda propuesta por el Congreso Yy ratificada por I
tres cuartas partes de los Estados sera vdlida porque sea aprobada po
Suprema Corte. Dicho de otro modo, seria substituir el juicio de los tribunale
en una cuestion de politica y oportunidad al juicio del Congreso y de la
legislaturas de los Estados a los cuales la Constitucion les ha confiado
materia

Consideramos de especial importancia estos antecedentes del dere
norteamericano, pues en él abrevamos como fuente de nuestra ley
prema y también del control de constitucionalidad.

Para nosotros resulta claro que tanto en nuestro sistema como el ¢
analizamos, el control de constitucionalidad de una reforma constitucic
nal federal no se puede ejercitar por el poder constituyente derivad
pues de lo contrario, se colocaria por encima de los érganos que tien
atribuida dicha competencia por la Constitucion, a los Tribunales. E
este sentido, nos parecen perfectamente aplicable a nuestro tema en
tudio, los conceptos de Frierson que hemos recordado precedentemel

Bajo otro punto de vista y tal como antes lo sostuvimos, es posibl
la revision de la constitucionalidad de una reforma constitucional este
dual o provincial, por cuanto se trata de un poder constituyente de s
gundo grado y en consecuencia, el mismo debe adecuarse a las be
establecidas por el de primer grado, en la ley suprema federal.

Asimismo, reiteramos que en el derecho norteamericano el control €
esta materia solo alcanza al procedimiento, nunca al contenido, por tr
tarse de una cuestion politica no justiciable. Esto es importante, por cue
to como ya veremos, en el caso que analizamos el Tribunal no s6
revisé el procedimiento sino también el contenido, lo que a todas luce
nos parece otro de los graves errores cometidos.

Para comprender mejor el sistema norteamericano de control de cor
titucionalidad, destacamos que luego del caso Marsiriladison de
1803, se produjo otra declaracion de inconstitucionalidad de una ley d
Congreso recién en el caso “Dred Scott” de 1857 y posteriormente —e

40 Ibidem p. 146.
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el periodo que va desde la terminacion de la Guerra Civil en 1865 vy |
Segunda Guerra Mundial— se produjeron 77 resoluciones en ese sentit

En el mismo periodo, pero analizando las leyes de las legislature
estaduales, se encuentran en cambio 658 declaraciones de inconstitu
nalidad? Estas cifras demuestran —bajo nuestro punto de vista— I
notoria prudencia con que los jueces ejercieron esta extraordinaria f
cultad.

Es que no puede ser de otra manera a la luz del significado de dicl
control, que tuvo un desarrollo especial en los Estados Unidos y qu
luego influenciara en gran parte del derecho comparado.

Para entender el mismo hay que ubicarse en el contexto histérico q
precedié a la sancion de la Constitucion de Filadelfia de 4787.

A mediados de la década 1780-1790 —considerada como uno de |
periodos criticos de la historia norteamericana— se produjeron rebelion
antijudiciales para evitar el funcionamiento de las Cortes de Justicia, €
virtud del acoso que sufrian los deudores por parte de los jueces, sier
la més importante la de Springfield liderada por Daniel Shays.

Las consecuencias de dichos levantamientos se observaron afios ¢
pués, ya que las legislaturas estaduales tomaron medidas para satisfz
dichas demandas, lo que dio origen al temor, al despotismo legislativ
Este temor origind entonces una visién contramayoritaria de la politice
0 sea una reaccion contra el poder de las asambleas legislativas, ¢
sirvi6 de base para establecer la funcion de control del Poder Judici
mas alla de su menor legitimidad democrética. Esta vision fue afirmar
dose a través de la opinion de personalidades como Madison, Hamiltc
George Washington, Sidgwick y John Marshall, entre otros, manifestad:
en torno del proceso de sancién de la Constitucion de 1787 y su rati
cacion posterior por los Estados de la Union.

Quienes mas influyeron en esta cuestion fueron Madison y Hamiltor
con sus escritos federalistas. MadisonEERederalistandmero 10, afir-

41 Véase Ferndndez Segado, Francisco, “Evolucion histérica y modelos de contri
de constitucionalidad”, en Garcia Belaunde, D. y Ferndndez Segado, F. (cd@rds.),
jurisdiccion constitucional en IberoaméricMadrid, Dykinson S.L., 1997, p. 55 y nota
64, donde el profesor espafiol menciona los datos aportados por Pritchett.

42 En este sentido consideramos muy ilustrativo el desarrollo efectuado por Garg:
rella, Roberto en su oblza justicia frente al gobierno-Sobre el caracter contramayo-
ritario del poder judicia] Barcelona-Buenos Aires, Ariel, 1996, a quien seguimos en
este aspecto.
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mo esencialmente dos ideas, como refiere Gargarella: que el nuevo orc
institucional debia estar orientado a impedir los actos de las faccion
y que los comportamientos facciosos representaban tendencias prop
e inevitables de las asambleas legislativas. Y de ahi el remedio instit
cional para afrontar este peligro: el poder judicial, con su funcién de
control de constitucionalidad de las leyfeklamilton, enEl Federalista
namero 78, como también sintetiza el profesor de Buenos Aires, defend
la independencia del poder judicial como “necesaria para proteger
Constitucion y los derechos individuales de los efectos de esos mal
humores que las artes de hombres intrigantes o la influencia de coyu
turas especiales esparcen a veces entre el pueblo” y concibié al poc
judicial como “un cuerpo intermedio” situado entre el pueblo, creadol
de la constitucion, y la legislatura, responsable de la normativa mas c
tidiana, con la funcion de mantener a esta ultima dentro de los limite
asignados a su autoriddd.

Fue Hamilton ademas quien mejor expuso la facultad de control d
constitucionalidad de los jueces. EhFederalistanimero 78 expreso:

La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbenc
de los tribunales. Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y a
debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determi
su significado, asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legisl:
tivo. Y si ocurriese que entre las dos hay una discrepancia, debe preferirs
como es natural, aquella que posee fuerza obligatoria y validez superiores;
otras palabras, debe preferirse la Constitucién a la ley ordinaria, la intencié
del pueblo a la intencion de sus mandatarios. Esta conclusion no supone
ningin modo la superioridad del poder judicial sobre el legislativo. Sélo
significa que el poder del pueblo es superior a ambos y que donde la volunt:
de la legislatura, declarada en sus leyes, se halla en oposicién con la ¢
pueblo, declarada en la Constitucion, los jueces deberan gobernarse por
ultima de preferencia a las primeras. Deberan regular sus decisiones por |
normas fundamentales antes que por las que no I& son.

En estas frases esta la clara fundamentacion de la supremacia co
titucional y del control de constitucionalidad y, ademas, su justificacior

43 lbidem pp. 29-32.
44 Ibidem p. 43.
45 Hamilton, A. et al, El Federalista México, nim. 78, 1994, p. 332.
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del principio de control contramayoritario de los jueces, que pueden re
visar leyes de la legislatura, mediante el argumento democratico del re
peto a la maxima voluntad soberana del pueblo, que es la propia Cor
titucion.

Posteriormente, athief justiceMarshall en el célebre caso Marbury
vs. Madison, desarrollaba de esta manera las ideas de Hamilton:

...hay dos alternativas —demasiado claras para ser discutidas—: o la Cons
tucién controla cualquier ley contraria a aquélla, o la legislatura puede alter:
la Constitucién mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no ha
términos medios: o la Constitucion es la ley suprema, inalterable por medic
ordinarios, o se encuentra al mismo nivel que las leyes, y por lo pronto, corr
cualquiera de ellas puede reformarse o dejarse sin efecto siempre que al Ci
greso le plazca. Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley contra
a la Constitucion no es ley; pero si en cambio es verdadera la segunc
entonces las constituciones escritas son absurdos intentos del pueblo p
limitar un poder ilimitable por naturalez...

Estos autores sentaron los principios del control de constitucionalida
en los Estados Unidos, con una delimitacion precisa del mismo, cc
base a la supremacia de la Constitucion.

Estas cuestiones sobre la mision del Poder Judicial y los alcances ¢
control de constitucionalidad tienen tan extraordinaria importancia en ¢
sistema norteamericano, que los autores contemporaneos prestan espe
atencion a los mismos. En este sentido, continda la preocupaciéon por
correcto funcionamiento del principio de la division y equilibrio de los
poderes del sistema republicano, y especificamente en relacién a los |t
ces, se debate sobre la legitimidad y limites de su accionar en el cont
de constitucionalidad. Para ejemplificar ello, bastenos citar al tal ve
mas prestigioso de los constitucionalistas norteamericanos actuales, L
rence Tribe, profesor de Harvard, que en su conocida Amexican
Constitutional Law ya en el capitulo | titulado “Approaches to consti-
tutional analysis”, trata estos dos temas: THfe antimajoritarian dif-
ficulty (la dificultad contra o antimayoritaria) y 1-8he worry about

46 Marbury vs. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803), citado por Gargarella, Ro-
berto, op. cit, nota 42, p. 47.
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judicial legitimacy Guarding the guardians (la preocupacion sobre la
legitimidad judicial: vigilando los guardianés).

Con respecto al primer tema, el destacado constitucionalista cita ent
guienes han estudiado el problema a Black, Lusky, Berger, Ely, Chope
Perry, Bickel y Hard®

Nosotros también sumamos a Ackerrffan.

Con relacion al segundo tema, en el punto citado y al comienzo d
mismo, expresa Tribe: “Frente al peligro que los jueces mismos pudiere
desviarse de su esfera legal delegada de autoridad y por ello servir
un impulso personal en vez de a la Constitucion, los lideres de la opinic
pos revolucionaria (refiriéendose a los afios posteriores a la revolucic
de 1776) replicaron argumentando que el Poder Judicial estaria ‘limitac
por estrictas reglas y precedentes’. Agregaron que careciendo de i
fluencia final sobre la “espada” y la “bolsa”, el poder judicial federal
puede verdaderamente decir que aunque carece de fuerza y poder, <
tiene juicio y de esta manera se espera que se mantenga como la re
“menos peligrosa”’. Fue por esta razon que las cortes fueron confiad
para servir como “un cuerpo intermedio entre el pueblo y la legislatu
ra” .

Luego de este analisis del derecho norteamericano, concluimos qu

a) Seria muy dificil que se cambien los principios de la supremaci
constitucional, control de constitucionalidad y division de los poderes
para que los tribunales federales y aun la Corte Suprema, puedan revi
parte alguna de la Constitucion, sea la de 1787 o la vinculada a I:
sucesivas enmiendas.

b) Nunca se ha declarado la inconstitucionalidad de una reforma c
la Constitucion federal.

47 Tribe, Laurence H.American Constitutional Lap2a. ed., Mineola, Nueva York,
The Foundation Press, 1988, pp. 10-15.

48 Véaselbidem p. 12, nota 7, que dice textualmente: “Compare, e.g., C. Black,
The people and the court (1960), with e.g., L. Lusky, By what Right? (1975), and R
Berger, Governmente by judiciary (1977). See J. Ely, Democracy and distrust (1980
J. Choper, Judicial review and the national political process (1880). Perry, The
Constitution, the courts and human rights (1982). See generally A. Bickel, The leas
dangerous branch (1962); L. Hand, The Spirit of liberty (3rd. Ed. 1960); Rostow, ‘The
democratic character of judicial review’, 66 Harv. Rev. 193 (1952)".

49 Véase Gargarella, Robertop. cit, nota 42, pp. 55 y 132 y ss. Donde analiza la
contribucion efectuada al tema por Bruce Ackerman.

50 Véase Tribe, Laurence Hp. cit, nota 47, p. 12, segln nuestra propia traduccion.
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c¢) En la distincion entre los aspectos de procedimiento y de contenic
de una reforma, no se ha permitido la revision de estos Ultimos, pc
tratarse de cuestiones politicas no justiciables.

d) En modo alguno puede recurrirse al derecho norteamericano pa
tratar de justificar lo acontecido en el caso Fayt. En este sentido, a
anteriormente referido de dicha doctrina y jurisprudencia, agregamos
opinibn de dos muy prestigiosos constitucionalistas de la Universida
de Stanford, los profesores Gerarld Gunther y William Cohen, con quie
nes analizamos el caso que nos ocupa, en sucesivas reuniones celebr:
en la afamada Escuela de Derecho, el 21 de febrero de 2001. Guntt
nos manifesté su completa oposicion a este fallo, por las razones q
le expusimos, como asi también a la posicion de los interpretacionist:
(interpretationis} y al “gobierno de los jueces”. Cohen, a su vez, nos
expres6 que es una contradiccién en los términos declarar inconstituci
nal la Constitucion y que en su pais, la revisién o no de un proceso
reforma constitucional es un problema teérico vinculado a la Enmiend
segunda. Agreg6é ademéas —diferencidndose de Gunther— que no tie
una opinion tan firme en el debate entre interpretacionistas y no inte
pretacionistasnon interpretationigty que no existe consenso en el limite
del poder de los jueces.

e) Los principios del derecho norteamericano que hemos analizac
fueron fundamento de nuestro sistema constitucional y para nosotros
guen siéndolo, a pesar del caso Fayt, que constituye su mas flagral
violacion™

f) Es necesario profundizar el debate en el derecho argentino sob
estos temas, por la similitud de problemas con el derecho norteamerica
y puesto que para nosotros, se ha alterado la divisién y equilibrio ¢
los poderes, por medio del fallo que estudiamos.

51 En este sentido, las interpretaciones que la Corte y el propio Fayit(ppota
2) efectian sobre el pensamiento de Hamilton y el célebre caso Masbladison,
son para nosotros manifiestamente incorrectas, pues pretenden ser utilizados para f
damentar lo contrario de lo que esos notables aportes significaron para afirmar el pri
cipio de la supremacia constitucional. Ya hemos visto asimismo, que la mas mportar
mision del Poder Judicial norteamericano es cuidar la Constitucion, porque ella represer
al pueblo, como base del sistema democratico y republicano. En consecuencia, mal
puede invocar dichos principios para abonar una tesis tan grave y opuesta como la
este caso, que importa el mas completo desconocimiento del valor fundamental y supre
de la Constitucion como el de la mision de los jueces.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/itzJG2V

ANALISIS DEL CASO FAYT 281

g) Las citas que hemos transcrito demuestran acabadamente la
constitucionalidad en que ha incurrido la Corte Suprema argentina, qt
no ha cumplido con su extraordinaria responsabilidad de ser la guardia
de la Constitucion.

b. En el derecho europeo

En lugar de lgudicial reviewde Norteamérica, los europeos estable-
cieron un control politico de la constitucionalidad de las leyes, cuy
origen debe buscarse en el constitucionalismo revolucionario francés. E
efecto, también correspondi6é al abate Sieyés la defengaridetons-
titutionnaire, como 6érgano de control de constitucionalitfaduego de
la pertinente evolucion histérica, se impondria finalmente en Europa ¢
modelo kelseniano de control autbnomo de constitucionalidad, que col
sagrara en las Constituciones austriaca y checoslovaca dé& 1920.

Con respecto a la naturaleza de los Tribunales Constitucionales
acepta generalmente este concepto de Vezio Crisafulli: “...El Tribune
Constitucional...permanece fuera de los poderes estatales tradicionalme
te conocidos: forma un poder independiente cuyo papel consiste en a
gurar el respeto de la Constitucién en todos los cantpos”.

La legitimidad de dichos tribunales se asienta —sostiene Louis Fe
voreu—2* en dos elementos: su composicion y su funciéon de orientar
no de bloquear. En relacion a este Ultimo concepto que pensamos
aplicacion para nuestro caso, dice el distinguido jurista francés que: “Lc
tribunales constitucionales tienen una funcidon de orientar y no de blc
guear. En otras palabras, no tienen la ‘Ultima palabra’; pueden ser de
mentidos por el poder supremo del estado, el poder constituyente”.
mas adelante expresa en dicha linea de pensamiento: “una jurisdicci
cuyas decisiones no pueden ser, de ninguna manera, recurribles, tie
asi un poder sin limites, que es dificil, sino imposible, concebir en ul
Estado constitucional de derecho”.

52 Véase Fernandez Segado, Francisgo,cit, nota 41, pp. 60 y ss.
53 Ibidem pp. 73 y ss.

54 Cfr. Favoreu, Louis, “Los tribunales constitucionales”, en Garcia Belaunde, D. y
Fernandez Segado, F. (coords, cit., nota 41, p. 106.

s5 Ibidem pp. 108 y 109.
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Para corroborar su opinién, este autor recurre a la autoridad del deca
de los constitucionalistas franceses, Georges Vedel, quien ha escrito ¢
la legitimidad de este tribunal constitucional “..radica en que tambiéi
es un poder constituido y que no es duefio de las medidas que de
hacer respetar. Porque el poder constituyente puede modificar tal o ct
medida o imponer una interpretacion que no haya sido la de los jieces”

A estas claras opiniones que reafirman lo que sosteniamos sobre
naturaleza del poder constituyente, la supremacia constitucional y el co
trol de constitucionalidad, agregamos que del andlisis efectuado por di
tintos juristas europeos sobre la jurisdiccion constitucional en la obr
colectiva que venimos citando, emerge que en dicho derecho no se ¢
cuentran antecedentes de revision efectuada de reformas constituciol
les®’

c. En el derecho iberoamericano
En el derecho espafiol

En el derecho espaiiol tampoco se encuentra la posibilidad de la ¢
claracién de inconstitucionalidad de una reforma constitucional. Ello sur
ge del analisis de los articulos 161.1.a) y 163 de la Constitucién, qt
atribuyen la competencia en la materia del control de constitucionalida
al Tribunal Constitucional, segun lo expone Francisco Fernandez Segac
que ademds enuncia las distintas normas objeto de control, entre las ¢
no aparece la que nos ocupa.

Por otra parte, al escribir este autor sobre la naturaleza del Tribur
Constitucional dice que para el maestro Garcia de Enterria

es la verdadera ‘corporeizacion’ de la Constitucién, tanto para su garantia
proteccion como para su desarrollo y adaptacion a lo largo del tiempo. E

56 Ibidem p. 110.

s7 Cfr. “La jurisdiccion constitucional en lberoamérica”, en Garcia Belaunde, D. y
Fernandez Segado, F. (coordsy), cit, nota 41. Véanse los trabajos de Fernandez Se-
gado, Louis Favoreu, Peter Haberle y Moura Loureiro de Miranda en relacion a la ju
risdiccion constitucional en Espafia, Francia, Alemania y Portugal y en general en
derecho europeo.

s8 Cfr. Fernandez Segado, Francisco “La jurisdiccion constitucional en Espafia”, e
Garcia Belaunde, D. y Fernandez Segado, F. (cooags.§jt., nota 41, pp. 635-637.
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este sentido, es un verdadero ‘comisionado del poder constituyente’ para
sostenimiento de su obra, la Constitucion, y para que mantenga a todos |
poderes constitucionales en su calidad estricta de poderes constituidos.

Corroborando esta exacta vision del alcance de las atribuciones ©
Tribunal, como intérprete supremo, aunque no Unico de la Constituciol
expresa Fernandez Segado que “...su autoridad es solo la autoridad
la Constitucion”, tal como lo suscribié el magistrado Rubio Llorente
—también Catedratico de derecho constitucional de la Universidad Con
plutense de Madrid— en su voto particular al ATC 120/1983, del 21
de marzo, al significar que:

...como intérprete supremo de la Constitucion puede el Tribunal declarar |
nulidad de los preceptos que sean contrarios a aquélla, pero sélo al térmi
de un proceso y mediante una decision razonada, pues su autoridad es s
la autoridad de la Constitucion, y no ostenta representacion alguna en virtt
de la cual pueda recabar para su voluntad libre el poder ir en contra de
querido por la voluntud de la representacion pogtilar.

59 Ibidem p. 640.

60 Ibidem p. 641. Estos temas del control de constitucionalidad en Esparia, tambié
fueron abordados en la conferencia pronunciada por el maestro Eduardo Garcia de |
terria sobre “El valor normativo directo de la Constitucion Espafiola de 1978", al recibi
el grado deDoctor Honoris Causale la Universidad Nacional de Buenos Aires, el 27
de octubre de 2000. En dicha oportunidad expres6: “La culminacion del caracter no
mativo de la Constitucién en su caracter de norma de las normas, aparece finalmen
en todo su esplendor, a través del sistema de justicia constitucional, Titulo IX... D
este modo la Constitucién funciona de manera expresa como canon de validez de
Leyes, como norma superior a éstas, capaz de anularlas si contradicen sus reglas o f
cipios y, por supuesto, inmune a ellas, como resulta del establecimiento de un sistel
reforzado para su revision (titulo X), que no pueden cumplir las leyes mismas... Es
concepcién americana de la ‘supremacia’ de la Constitucion sobre todas y cualqui
norma del ordenamiento la que, finalmente, ha adoptado el constituyente de 1978 y
que domina por ello la totalidad del sistema juridico, al que da con ello, justamente, ¢
unidad”. Garcia de Enterria, EduardRrpblemas del derecho publico al comienzo del
siglo, Madrid, Civitas, pp. 115-117. Del analisis de estos conceptos también surge qt
es impensable en Espafia una situacion como la aqui acontecida, en que se ha afec
la supremacia constitucional, mediante la extralimitacion en la funcién de control d
constitucionalidad, que tiene como objetivo superior salvaguardar precisamente a la |
fundamental.
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En el derecho latinoamericano

En el derecho latinoamericano, sélo encontramos la posibilidad de |
revision judicial de una reforma constitucional en cuanto a los aspectt
del procedimiento, en algunos pocos casos, como en Bolivia, Colombi
Costa Rica, Chile y Panama.

Al estudiar la jurisdiccién constitucional en Bolivia, Benjamin Miguel
Harb sostiene que luego de la reforma constitucional de 1994, una
las competencias del Tribunal Constitucional es “conocer las demand
respecto a procedimientos en la reforma de la Constitu€ion”.

En el caso de Colombia, Eduardo Cifuentes Mufioz indica que puec
demandarese a través de la accion de inconstitucionalidad y ante la Ca
Constitucional, por los actos reformatorios de la Constituciéon, pero sol
por vicios de procedimiento en su formacion.

Con respecto a Costa Rica, Rubén Hernandez Valle explica que
puede controlar la constitucionalidad de los aspectos procesales de t
reforma constitucional tanta priori, por medio de una consulta cons-
titucional legislativa, coma posterioripor medio de una accion de in-
constitucionalidad. Dicho control es efectuado por la Sala Constitucion:
de la Corte Suprema de Justi@ia.

Sobre Chile, Humberto Nogueira Alcala expone que puede ser som
tida al control de constitucionalidad del Tribunal Supremo una ley de re
forma de la Constitucion, siempre que:

...lo requiera el presidente de la Republica, cualquiera de las Camaras o u
cuarta parte de sus miembros en ejercicio, siempre que el requerimiento s
formulado antes de la promulgacién de la ley. El Tribunal debe resolve
dentro del plazo de diez dias contados desde que recibe el requerimiento
menos que decida postergarlo hasta por otros diez dias por motivos grave:
calificados. El requerimiento no suspende la tramitacion del proyecto, pero |

61 Cfr. Harb, Benjamin Miguel, “La jurisdiccién constitucional en Bolivia”, en Garcia
Belaunde, D. y Ferndndez Segado, F. (coordp.)cit., nota 41, p. 352.

62 Cfr. Cifuentes Mufioz, Eduardo “La jurisdiccion constitucional en Colombia”, en
Garcia Belaunde, D. y Fernandez Segado, F. (cooogs.it., nota 41, p. 474.

63 Cfr. Hernandez Valle, Rubén, “La jurisidiccion constitucional en Costa Rica”, en
Garcia Belaunde, D. y Fernandez Segado, F. (cooogs.}it., nota 41, p. 508.
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parte impugnada de éste no podra ser promulgada hasta la expiracion
plazo del plazo sefialadé’..

Finalmente, en cuanto a Panam4, Francisco Rodriguez Robles he
referencia a la “objecién de inexequibilidad constitucional”, que es ur
instrumento procesal constitucional para impedir que se aprueben m
dificaciones al texto constitucional violando el procedimiento que la pro
pia constitucion establece para su reforma. Dice el autor que solamer
el presidente de la Republica, segun lo dispone el numeral 6 del articu
178 de la Constitucién, puede dar inicio a este proceso constitucion
cuando reciba para su promulgacién una reforma constitucional y col
sidere que es contraria a la Constitucion.

La objecion de inexequibilidad es un mecanismo complementario del contrc
de constitucionalidad de las leyes vigentes, pues los proyectos que se some
a este control, si son declarados constitucionalmente exequibles, no pued
luego ser demandados o consultados por causa de inconstitucionalidad,

virtud de la cosa juzgada constitucional. La interposicion de una objecién d
inexequibilidad constitucional tiene efectos suspensivos, pues el proyecto
ley queda pendiente de su sancién y promulgacién hasta la decision de
Corte Suprema de Justicia. De manera que si nuestra mas alta corporaci
de justicia considera que el proyecto legal es constitucionalmente exequibl
la Asamblea tendra que archivarlo. En cambio, si el referido proyecto e
considerado constitucionalmente exequible, el presidente estara obligado
sancionarlo y hacerlo promuldar.

Luego del analisis de estas legislaciones resulta evidente que tampc
pueden compararse con el precedente de la Corte argentina que estu
mos, pues en aquellos supuestos han sido las leyes supremas nacion
las que expresamente han reconocido dichas competencias en el con
de constitucionalidad de reformas constitucionales a los respectivos tr
bunales, lo que no acontece en nuestro caso.

64 Cfr. Nogueira Alcala, Humberto, “La jurisdiccion constitucional en Chile”, en
Garcia Belaunde, D. y Fernandez Segado, F. (cooags.}it., nota 41, p. 555.

65 Cfr. Fernandez Robles, Francisco, “La jurisdiccion constitucional en Panama”, el
Garcia Belaunde, D. y Fernandez Segado, F. (cooogs git., nota 41, pp. 814 y 815.
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C. El control de constitucionalidad de una reforma
constitucional provincial

El caso Iribarren Casiano Rafael c. Santa Fé

Al considerar las clasificaciones del poder constituyente, habiamc
mencionado la correspondiente a los distintos érdenes de nuestra fe
racion y en tal sentido, las provincias tienen uno de segundo grado. El
implica que al ejercitar su poder constituyente, las Provincias deben cur
plir las bases fijadas por los articulos 50. y 123 y concordantes de
ley suprema de la nacion.

En consecuencia, y tal como lo habiamos expresado al analizar
control de constitucionalidad, resulta claro que el méas alto tribunal d
nuestra nacién, en forma originaria y como poder constituido de prime
grado, puede revisar la constitucionalidad de una constitucién provinci
—resultado del ejercicio del poder constituyente de segundo grado—,
los fines de observar el cumplimiento de las bases prescriptas en la ca
magna federal y asegurar la supremacia de dicho ordenamiento —po«
constituyente de primer grado—, consagrado en el articulo 31.

Se observa aqui con claridad que la Corte Suprema de Justicia es
mas “nacional” de los poderes constituidos, ya que puede revisar |
actuado en el derecho publico provincial y municipal para garantizar ¢
respeto a la Constitucion federal.

De igual manera, los Tribunales Superiores de Justicia de las Provi
cias tienen también que ejercitar igual funcion al revisar la constitucio
nalidad de las cartas organicas municipales, que son verdaderas Co
tituciones locales, resultado de un poder constituyente de grado inferic

Explicado este aspecto, propio de la forma federal de Estado, insi
timos en que nuesta Corte no tenia competencia alguna como poder co
tituido que es, para revisar el ejercicio de poder constituyente, que p
el principio de “correccion funcional”, sélo puede ser analizado —comc
antes lo dijimos— por otra convencién constituyente.

Consideramos ahora necesario referirnos al caso lIribarren Casian
Rafael c. Santa Fdallado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
el dia 22 de junio de 1999, ya que se trata del directo e inmediato a
tecedente de este caso Fayt.

En efecto, el mas alto Tribunal, con el voto mayoritario de los mi-
nistros Nazareno, Moliné, O’Connor, Boggiano, Petracchi, Bossert
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Vésquez (los tres Ultimos segun sus respectivos votos) y la disidenc
de Belluscio, declaré la inconstitucionalidad del articulo 88 de la Cons
titucion de la Provincia de Santa Fé en cuanto dispone el cese de
inamovilidad de los magistrados a partir de los sesenta y cinco afios
edad si estan en condiciones de obtener la jubilacién ordinaria.

En cuanto a los fundamentos del voto mayoritario, se expresd en
considerando octavo:

La trascendencia de los efectos del articulo 88 de la constitucion de la Pr
vincia de Santa Fe, exceden el marco del derecho publico local y se proyect
al &mbito de vigencia de la Constitucién Nacional, pues si bien ésta garanti:
a las provincias el establecimiento de sus instituciones, el ejercicio de ell
y la eleccién de sus autoridades, les impone expresamente el deber de ase
rar la administracion de justicia, proclama su supremacia sobre las constit
ciones y leyes locales y encomienda a la Corte Suprema de Justicia de
Nacion su mantenimiento. Y es evidente que choca frontalmente con el citac
deber la disposicion que transforma en precaria la situacion de los jueces g
arriban a una determinada edad, sin limitacién alguna en el tiempo, dejanc
en manos de los otros poderes provinciales la disposicion de sus cargos.

Y en el noveno agrego:

Que, ante situaciones como la de autos, en la que se comprueba que han ¢
lesionadas expresas disposiciones constitucionales que hacen a la esencic
la forma republicana de gobierno, en el sentido que da al término la Le
Fundamental, y que constituye uno de los pilares del edificio por ella cons
truido con el fin irrenunciable de afianzar la justicia, la intervencién de estt
tribunal federal no avasalla las autonomias provinciales, sino que procura
perfeccion de su funcionamiento, asegurar el acatamiento de aquellos pring
pios superiores que las provincias han acordado respetar al concurrir al es
blecimiento de la Constitucién nacional (Fallos: 310:804).

Asimismo, y comoobiter dictum en el fallo del ministro Vasquez,
se adelantd un analisis circunstanciado del articulo 99, inciso 4, de
Constitucién nacional, que luego serviria de base para el caso Fayt
que por razén de brevedad no consignamos.

Ahora se aprecia con certeza que ya avanzaba en algunos integrar
de la Corte, conforme al pedido de Fayt, la idea de oponerse a la clg
sula de los 75 afios establecida en la reforma de 1994 y para ello
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dio este paso previo, pues se trataba de una temética similar en L
constitucion provincial, que habia sido reformada en el muy lejano af

de 1962.

Para nosotros este fallo tiene ademas especial gravedad institucion
pues aparece involucrado otro gran principio de nuestra ley suprema:

federalismo.

Esta cuestion mereceria otro estudio como el que estamos efectuan
pero al exceder el propésito impuesto, s6lo expresamos nuestra conf
midad con la disidencia firmada por el ministro Belluscio, que rechaz
la citada demanda de inconstitucionalidad del juez Iribarren, con bas

a los siguientes argumentos:

6. Que el articulo 50. de la Constitucion Nacional obliga a las provincias
dictar sus respectivas Constituciones bajo el sistema representativo, repuk
cano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de aquélla
gue asegure su administracion de justicia. Obviamente, ello no implica qu
los estados provinciales estén forzados a copiar a la letra las institucion
nacionales, ni siquiera a seguirlas como modelo mas que en lo esencial.
en lo que hace al tema en debate en esta causa, lo esencial esta constitt
por mantenimiento del régimen republicano de gobierno, que implica la ex
istencia de un poder judicial separado de los poderes politicos, y por la g
rantia de su funcionamiento. Extender mas alla la primacia del texto basic
nacional implicaria la anulacion del federalismo, de igual jerarquia constitu
cional que el régimen republicano (articulo 10.), que permite a las provincia
darse sus propias instituciones (articulos 122 y 123) y, obviamente, regul
su composicion y funcionamiento. Por lo tanto, dentro de los limites marcadc
por el articulo 50., cada provincia tiene plena potestad para organizar su poc
judicial. De manera que lo que corresponde establecer en esta causa es ¢
tope temporal de la inamovilidad por razén de la edad —fijado por la Cons
titucion impugnada en la época en que el magistrado esta en condiciones
acceder a la jubilacién ordinaria— excede aquéllos limites.

7. Que, por cierto, el examen de esa cuestién no puede partir del juzg
miento acerca de la conveniencia o inconveniencia en abstracto de la inam
vilidad absoluta, aspecto que esta librado a la apreciacién del constituyen
provincial y exento de revisién judicial, sino de que se respeten los limite
marcados por la Constitucion Nacional.

En otros términos, si ésta impone a las provincias aquél criterio o no I
hace.
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En el considerando octavo consider6 que era innecesario pronunciat
sobre la comparacion con el sistema federal del articulo 99, inciso 4.
en el nimero 9, expreso:

Que, en definitiva, al no estar atribuida a esta Corte la posibilidad de juzg:
de la conveniencia o inconveniencia de las normas juridicas regularmen
dictadas sino exclusivamente de su compatibilidad con la Constitucién nacic
nal, el articulo 88 de la Constitucién santafesina —en tanto hace cesar
inamovilidad de los jueces al alcanzar al edad requerida para obtener la jul
lacion ordinaria— no merece reproche por una supuesta colision con las nc
mas de la ley suprema federal.

Estos fundamentos, a diferencia de los del voto mayoritario de la Co
te, expresan el respeto de nuestra forma federativa de estado y la c
secuente autonomia de las provincias para establecer sus propias in
tuciones. Es tan claro este principio, que para ello s6lo basta obsen
lo que acontece en la federacidon norteamericana, que sirviera de bas
nuestra organizacion constitucional. Y en este aspecto, es notoriamelt
distinta la forma de designacién y el tiempo de permanencia en los carg
judiciales federales y estatales, pues mientras en el primer caso los jue
son designados por el presidente con acuerdo del Senado y duran
sus cargos mientras tengan buena conducta, en la mayoria de los Esta
es sabido que muchos jueces son designados por eleccién popular y
término de dicho mandato. Y por cierto, nunca se ha declarado la ir
constitucionalidad de dichas Constituciones estatales. Es que ademas
ser una caracteristica del federalismo, ello no afecta la division de pt
deres propia del sistema republicano.

Por ello, este cadabarren es otro de los fallos mas graves y errbneos
de nuestra Corte, pues significd otra honda lesiébn a nuestro deprimi
federalismag?

66 También manifestd su punto de vista contrario a este fallo y por la misma razé
el distinguido profesor de derecho constitucional de la Universidad Nacional de Buenc
Aires, doctor Carlos Colautti, en su comentario a los dos failsren y Fayt, titulado
“Las reformas a la Constitucion y los limites de la revision judicidlirjsprudencia
Argentina, Suplemento Especial del Semanamniam. 6168, del 17 de noviembre de
1999, pp. 33-35. Alli expresé: “...Poco queda de las autonomias provinciales sino pued
siquiera establecer la edad en que se jubilaran los jueces y miembros del Minister
Publico”.
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D. El control de constitucionalidad y las cuestiones
politicas no judiciables

“En virtud del principio de la division de los poderes y de acuerdc
con la naturaleza especifica de las funciones que a cada uno de el
—Legislativo, Ejecutivo y Judicial— incumbe por la Constitucion, el
Poder Judicial carece de competencia para conocer de las cuestiones
liticas —ensefia el maestro Linares Quintartaetyo caracter es ajeno
a la esencia de la funcion jurisdiccional, por lo que su dilucidacior
esta exclusivamente atribuida a los poderes politicos: Legislativo
Ejecutivo”.

Con esta sintesis comienza el tratadista su explicacion de este ten
de extraordinaria importancia en el control de constitucionalidad y e
el funcionamiento del sistema politico. Posteriormente analiza la doctrin
y jurisprudencia, especialmente la norteameri€ana, el derecho com-
parado y la nuestra, que tampoco podemos observar en profundidad p
que también excederia este trabajo, lo que no impide que efectuesen
algunas consideraciones al respecto.

En tal sentido, nos parece importante consignar un resumen de
jurisprudencia de la Corte Suprema norteamericana sobre el tema debi
al profesor Bernard Schwalitzpara quien son consideradas cuestiones
politicas no judiciales, relacionadas con los asuntos exteriores de la N
cion: a) cuestiones que implican el reconocimiento de naciones y g
biernos extranjero$) cuestiones relativas a la soberania sobre una esfer
determinadac) cuestiones que implican la existencia de un estado d
guerra o beligerancia y a la relacion de los Estados Unidos con cualqui
conflicto, d) cuestiones relativas a tratade$,cuestiones que implican

67 Linares Quintana, Segundo Wratado de la interpretacién constitucion&uenos
Aires, Abeledo Perrot, 1998.

68 Fue también el famosthief justiceJohn Marshall en el célebre caso Marbusy
Madison en 1803 el que establecid la teoria dgddiical questionsluego mantenida
en otros fallos notables como Luthex Borden, en 1849 y Texas White, en 1868.

Recién en Bakers Carr, en 1962, la Corte Suprema de Justicia norteamericane

restringiria el amplio alcance de las cuestiones politicas no judiciales, al avanzar en
control de la organizacién de los distritos electorales.

69 Cfr. Linares Quintana, Segundo \ap. cit, nota 67, pp. 632 y 633, donde se
transcribe el resumen del profesor Schwartz en sulaisgoderes del gobiernd, 1,
p. 577, con abudantes citas de la jurisprudencia de la Corte Suprema norteamericana
cada una de las cuestiones.
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el empleo de las Fuerzas Armadas en el extranjefpcyestiones re-
lativas al principio y duracion de una guerra en que estan comprometid
los Estados Unidos.

Y con relaciéon al gobierno interno de los Estados Unidos, el citad
profesor enumera las siguientes cuestiones politasuestiones rela-
tivas a la garantia constitucional de la forma republicana de gobiernt
b) cuestiones que implican la garantia constitucional contra la violenci
interior, c) cuestiones concernientes a la calidad de legislador y la o
ganizacion y procedimientos del departamento legislatidpcyestiones
relativas a si las leyes han sido promulgadas validamente.

Aclaramos que a esta sintesis hay que agregar la jurisprudencia
otros tribunales que siempre consideré como cuestion politica no jud
ciable lo vinculado a los contenidos de las reformas constitucionales e
taduales, como hemos visto anteriormente.

A su vez, Laurence H. Tribe, el distinguido constitucionalista de Har-
vard, luego de un exhaustivo andlisis de la jurisprudencia anterior y a
tual de la Corte Suprema, que revela la trascendencia y complejidad ¢
tema, concluye en gue la doctrina de las cuestiones politicas no juc
ciables refleja en el fondo una mezcla de interpretacion constitucion:
y discrecién judicial como un producto inevitable de los esfuerzos di
las cortes federales para definir sus propias limitacines.

Efectuando una sintesis sobre las distintas posiciones interpretativ
de la jurisprudencia norteamericana sobre este tema especialmente
épocas de crisis politicas o econdémicas, César [‘amggnciona las si-
guientes: akelf restraint (autolimitacién judicial) como una interpreta-
cion apegada al texto de la ley suprebjgudicial activism(activismo

70 Tribe, Laurence H.pp. cit, nota 47, p. 107, de nuestra propia traduccion.

71 Landa, César, “Justicia constitucionalpwlitical questions, Anuario Iberoame-
ricano de Justicia ConstitucionaEspafia, 4, 2000, p. 178. El autor analiza en particular
el debate ocurrido con motivo dekw dealdel presidente Roosevelt, implementado
para responder a la gran depresién de 1929, con la sancién de treinta leyes federa
de las cuales trece fueron declaradas inconstitucionales entre 1934 y 1937 por la Cc
Suprema, por fallos divididos de cinco a cuatro. A ello respondi6 el presidente ya reelec
en 1936, con etourt packingplanque delimitaba las competencias del Tribunal, au-
mentaba el nimero de los miembros de nueve a quince (que no llegd a concretarse
establecia la jubilacién forzosa a los setenta afios. Ya en 1941 sé6lo quedaba un ji
designado con anterioridad a Roosevelt, de tal manera que los nuevos miembros de
Corte acompafiaron a la minoria anterior integrada por Brandeis, Cardozo, Stone y Hu
hes. Véase el trabajo citado, pp. 179 y ss.
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judicial) cuando se adopta una interpretacion mas alla de lo previsibl
y ¢) judicial activism moderatedactivismo judicial moderado) que co-
rresponde a un criterio jurisprudencial funcional frente a las cuestione
politicas.

En consecuencia, resulta indudable la vigencia en el constitucionali:
mo de aquel pais, de esta importante doctrina, intimamente vinculac
al sistema republicano y al equilibrio de los poderes.

En cuanto a nuestro pais, la doctrina fue admitida por primera ve
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en 1893 en eCulisp
c. Llerena(Fallos, 53:435/475), donde el alto Tribunal dijo:

La intervencion nacional en las Provincias, en todos los casos en que

Constitucién la permite o prescribe es como queda dicho, un acto politico p
su naturaleza, cuya verificacion corresponde exclusivamente a los poder
politicos de la nacidn; y asi esta reconocida en nuestros numerosos preced
tes al respecto, sin contestacion ni oposicién de ningln género; todos los ca:
de intervencion a las provincias han sido resueltos y ejecutados por el Poc
Politico, esto es, por el Congreso y el Poder Ejecutivo, sin ninguna partic
pacion del Poder Judicial. Los precedentes de los Estados Unidos estan en
todo conformes con esta doctrina, consagrada por sus leyes, por la pract
constante de sus gobiernos, establecida por la decision de sus Tribunales
ensefiada por los comentadores de su Constitucion.

Y mas adelante, expreso:

Es una regla elemental de nuestro derecho publico que cada uno de los t
altos Poderes que forman el gobierno de la nacidn, aplica e interpreta

Constitucién por si mismo, cuando ejercita las facultades que ellas les col
fiere respectivamente. Por esta razon, no compete a esta Suprema Corte,
la presente demanda, examinar la interpretacion y aplicacion que las camal
del Congreso han dado al articulo 60. de la Constitucfon”.

En ese fallo de la Corte, el ministro doctor Luis V. Varela firmd su
disidencia, expresando que la Constitucion no habia excluido ningan tig
de causa del analisis de los Tribunales, aunque posteriormente recono
que habia estado equivocdéo.

72 Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 53:431/434.

73 Dijo entonces que “habria peligro para las instituciones si se reconociese en
Poder Judicial la facultad de declara sin valor y sin efecto legal los actos politicos qt
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La Corte fue ratificando su interpretacion mayoritaria inicial respectc
a las cuestiones politicas no judiciables en los dagbss c. Donovan
(Fallos, 54:181) en 1893 @rfila (Fallos, 154:199/200) en 1929, sobre
intervenciones federaleSiganevich(Fallos, 177:396/397) en 1937, so-
bre la reforma constitucional provincial santafesina de 1921 y la inter
vencion federalCostes c¢. PraddFallos, 187:84/85) en 1940, sobre la
dilucidacién de la compatibilidad de las instituciones provinciales cor
el articulo 50. de la Constitucion nacionagiver (Fallos, 208:127) en
1947 sobre padrones electorales=rgjuli (Fallos, 285:415) en 1973,
sobre comicios en la Provincia de Santiago del Estero.

Linares Quintana sostiene que, sin embargo, la Corte se apartd
esta linea jurisprudencial de manera excepcional en ocasion de las Ac
dadas de 1930 (Fallos, 158:290) y de 1943 (Fallos, 196:5), que signif
caron el reconocimiento de los gobiernos de facto surgidos dichos afi
por movimientos de fuerza.

Posteriormente, la Corte mantuvo con su voto mayoritario esta doc
trina en las sentencias &artido Socialista(Fallos, 243:264) yAntonio
Sofia(Fallos, 243:536) en 195Bartido Comunista Provincia de Buenos
Aires (Fallos, 248:521) en 1960Qni6én Civica Radica(Fallos, 253:389)

y Juan Carlos Rodriguez y otrd$allos, 254:149) en 1962artido
Unién Popular (Fallos, 256:52) y Soria de Guerrero c. Bodegas y Vi-
fledos Pulenta Hnos. S. fkallos, 256:561) en 1963R. M. Tillard c.
Municipalidad de CérdobdFallos, 261:106) en 1965. Sin embargo, en
todos estos casos votd en disidencia el ministro doctor Luis Boffi Bog
gero, que se opuso a la doctrina con base a su distincion entre “la politi
en si misma y el derecho politico que regula la vida de aquélla”, adem
de introducir los razonamientos del caso BakeCag, que atenuaron

el alcance de la doctrina en la jurisprudencia norteameritana.

produzcan la Legislatura y el Poder EjecutivEfr. Linares Quintana, Segundo 6p.

cit., nota 67, p. 653, donde el autor indica que la rectificacion publica de su anteric
opinion fue efectuada en el “Plan de Reforma de la Constitucion de Buenos Aires”,
I, pp. 109 y 321, nota 2, citado por Gonzalez Calderdn, Judbefecho constitucional
argenting t. Il, p. 578.

74 Cfr. Linares Quintana, Segundo \p. cit, nota 67, pp. 653 y ss.
75 Ibidem pp. 656 y ss.
76 Para un andlisis mas detenido de estos casos, iéde® pp. 658-665.
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En el casdPartido Justicialista(Fallos, 263:270) en 1965, la mayoria
de la Corte también mantendria dicha doctrina, con el voto en disidenc
del ministro doctor Zavala Rodriguez. En este fallo se mencioné a Ic
constitucionalistas argentinos que suscribian dicha doctrina: Joaquin
Gonzéalez, Montes de Oca y Gonzalez Calderon.

Luego, a partir del casbBrejuli (Fallos, 285:415) de 1973, Linares
Quintana sefiala que comienza a variar la jurisprudencia de la Corte,
un sentido similar al ocurrido con el caso BakerCarr, mediante un
avance en el control de las cuestiones politicas, aunque sin negar
existencia de la doctrina. Y cita en dicha linea las caBsatavo Nor-
densthol c. Subterraneos de Buenos Aftes 1985-C-85) de 198340-
racio Zaratiegui y otros c. Estado Nacidn@L, LIlI-65-2) de 1988 y
Alianza Frente de la EsperanZd. A., num. 5849, p. 44) de 1993.

Mas recientemente, la Corte ha vuelto a reivindicar dicha doctrina
aungue con particularidades, en dos casos vinculados a las funciones
Senado de la Nacion como juez de las “elecciones, derechos vy titul
en cuanto a su validez” de sus miembR®vincia del Chaco c. Estado
Naciona, fallado el 24 de noviembre de 199&wyadalupe Hernandez
decidido el 31 de agosto de 1999.

Al comentar estos fallos Néstor Pedro Sagliés sostiene que:

En Provincia del Chaco c. Estado Nacioni mayoria de la Corte Suprema
si bien parte del supuesto de enfrentarse a una cuestion politica no justiciab
de todos modos judicializa al fin el conflicto o parte de él, desde el moment
en que concluye que: a) el Senado actu6 en el caso bajo examen dentro
sus competencias constitucionales, sin excederse de ellas (ello significa juc
cializar el tema del perimetro de las atribuciones de la Camara Alta); b) qu
en su esfera especifica, el Senado Nacional operé razonablemente, con
tramite adecuado, sin afectar la forma republicana de gobierno, dando su
cientes motivos como para decidir segun lo hizo. Ello implica judicializar el
contenido o mérito del fondo del problema, al menos para evaluar que n
hubo inconstitucionalidad (por arbitrariedad ni exceso o desviacién de pode
en lo resuelto. A su turno, €uadalupe Hernandea mayoria de la Corte
fue mas restrictiva en la aplicacién de la doctrina de las cuestiones politica
porque a la postre se vuelve renuente a pronunciarse con la extension que
hizo en el falloProvincia del Chaco c. Estado Nacion&n pocos meses,
entonces, la mayoria de la Corte habria dado dos versiones diferentes ace
del alcance del control judicial de constitucionalidad sobrpdéscal ques-
tions. Pero por otro ladoGuadalupe Hernandemtroduce dos sugestivas
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excepciones a la no judiciabilidad de tales problemmpgsi el asunto conduce
a un “atolladero institucional™) o que pueda provocar “una inmovilizacién
del gobierno”.

El distinguido constitucionalista vincula a esta novedad jurisprudencis
destinada a ampliar el control sobre las cuestiones politicas, como “s
puestos que la ciencia politica denomina perturbaciones sistémicas te

sivas” y que ademas, estan relacionadas con la doctrina argentina de
“gravedad institucional™

En cuanto a la opinion doctrinaria actual, sefialamos que Vanossi di

tingue entre las “declaraciones” efectuadas por los drganos politicos ¢
virtud de sus facultades privativas, que no pueden ser justiciables y I
“actos concretos”, que pueden causar lesion a derechos y que por

arbitrariedad pueden abrir la instancia de revision judicial. El distinguidc

constitucionalista asi opina al respecto:

Por tanto, creemos que con la finalidad de erradicar toda discrecionalidad ©
funcionamiento de las instituciones y de procurar la mayor proteccion de |
legalidad que rige la actividad de los poderes del Estado, no podemos incur
en la trasferencia de todo el poder politico (y no de una cuota parte de él) «
el 6rgano judicial; de esa forma llegariamos sin quererlo a la restauracion c
los “parlamentos” judiciales abolidos por la Revolucion francesa de 1789
causa de sus excesos de poder y de su consiguiente impopularidad. Y lle
riamos también a la supresién de las facultades privativas, a pesar de que
existencia tiene base constitucional. Lo que pretendemos mediante la justici
bilidad no es el cambio del sistema constitucional (democratico) por un
concepcion de filiacion a la manera del “gobierno de los jueces” (aristocra
tica), sino que pretendemos extender el control de la constitucionalidad de I
actos hasta todos los rincones en que sea actividad controlada pueda origi
la lesion de derechos subjetivos. Pero queda en claro, entonces, que son
actos concretos de ejecucién los que abren la instancia de revision, porq
con anterioridad sélo existen decisiones privativas que habilitan competenci:
mMas no comportan ejercicio de poderes con relacion a la orbita de los derect
individuales. Solo con la aplicaciéon de actos administrativos surgen los “ca
sos” 0 “causas”; con anterioridad Unicamente lucen declaraciones previas
indispensables para la promocién de esos actos, que no bastan de por si |

77 Cfr. Pedro Sagilés, Néstor, “Novedades sobre las cuestiones politicas no justic

bles”, El Derechg nim. 9861, afiXXXVIl, 21 de octubre de 1999, nota a fallo, p. 7.
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el estimulo de los controles que —en nuestro régimen— son casuistcos Yy
posteriori™

En una posicion doctrinaria similar se encuentran Miguel S. Marien
hoff y Néstor Pedro Sagués.

78 Cfr. Vanossi, Jorge Reinaldop. cit, nota 11, t. Il, capitulo “Las facultades pri-
vativas ante la dimension politica del Poder Judicial”, pp. 202 y 203. El autor tambié
formula una lista de temas que no pueden ser asimilados a las declaraciones y que
consecuencia, podrian ser objeto de revision judicia): & declaracién de ‘utilidad
publica’ a los efectos de la expropiacion, en cuanto compete al Poder Legislativo di
terminar en el caso la existencia de esa ‘utilidad publica’ como requisito para viabiliza
el instituto expropiatoriob) la declaracion por el legislador y a su turno por el Poder
Ejecutivo en las diversas etapas del mecanismo para la formacion y sancion de las ley
consistente en precisar cuando hay aprobacién, cuando existe sancion, cuando hay |
mulgacion, cuando hay veto, etcétera; es decir materias de procedinnigtter (of
procedurg entre las cuales se cuenta el procedimiento de la reforma constittjdaal;
declaracion del érgano legislativo reconociendo o invalidando la eleccién de sus mier
bros y admitiéndolos o excluyéndolos de su sehda creacion y determinaciéon de
‘categorias’ de personas a los efectos del goce de los derechos o el cumplimiento
las obligaciones y deberes publi&);en general, las consecuencias de todo poder nor-
mativo cuyas prescripciones sean aplicables a las relaciones entre particulares, entre
Estado y los particulares, y entre el Estado y sus funcionarios o integrantes de los pode
publicos;f) ciertos conflictos de poderes, como los que se plantean entre las distint:
provincias y los que nacen de la aplicacion e interpretacion de los limites fijados a Iz
provincias por el Congreso Nacionag); la regularidad del procedimiento seguido por
el Senado en la sustanciacién del ‘juicio politico’, en cuanto a las garantias de defen
de los derechos se refiere (véase el voto de Boffi Boggero en el caso ‘Roque Gonzélez
Fallos, 264:7). Dice que “En los casos examinados estan en juego facultades que
bien tienen algunas semejanzas con las mencionadas anteriormente, no pueden ser ¢
paradas en razén de que coincide en cada caso la ‘facultad’ con el ‘acto’ de modificacit
de situaciones que directamente se reflejan en el ambito de los derechos subjetivos.
jurisprudencia es confusa y vacilante en cuanto a admitir la justiciabilidad de estas cue
tiones, pero tales vacilaciones no pueden prosperar una vez que el tratamiento teor
de la cuestion arroje claridad sefialando la diferencia entre estos casos y los anteriore

79 Miguel S. Marienhoff ha distinguido, de manera similar a Vanossi, los actos “ins-
titucionales” como diferentes a los actos “politicos”, a los efectos de posibilitar la jus
ticiabilidad de estos Ultimo€fr. Tratado de derecho administrativb 2, pp. 755 y ss.

En cuanto a Sagiiés, sostiene que “toda cuestion politica tiene también una dimens
juridica y que ésta es justiciable en un doble sentijigmara determinar si el procedi-

miento fijado por la Constitucién para adoptar la decision politica se ha cumplido o nc
b) para determinar también si lo resuelto por el érgano del caso al decidir la cuestic
politica se encuentra 0 no dentro del marco de opciones que le brinda la Constitucic
Con esto no quieres significarse que los jueces deban expedirse sobre cudl era el m
criterio o la mejor solucién para resolver la cuestion politica, tema por cierto discrecion:
y reservado para el 6érgano que debe pronunciarla, sino solamente, y con extrema p
dencia si lo actuado por éste respeta, en cuanto su contenido, las normas de la Cor
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Asimismo, quien mas ha abogado por la plena justiciabilidad de
las cuestiones politicas en la doctrina ha sido German Bidart C&mpos

Sintetizando esta compleja cuestion en la doctrina nacional, podem
sostener que hay tres posicionagsia tradicional que las admite (Gon-
zélez, Gonzalez Calderén, Romero, etcétdrayna intermedia, que ha
seguido los cambios de la jurisprudencia norteamericana, buscando
acotamiento (Vanossi, Sagués, Marienhoff, Linares Quintana, etcéter
y ¢) la negatoria (Bidart Campos).

En cuanto a la jurisprudencia, también efectuamos una sintesis similz
a) la tradicional que las admiti6 en forma amplia desde el Cafilen
c. Llerenahasta incluso algunos fallos dictados en forma reciente, lueg
de 1983, con la Corte actual y la de anterior integracipona inter-
media, que avanza en el control judicial de las cuestiones politicas
gue se observa sobre todo a partir de 1983, siguiendo la evolucién
la Corte norteamericana) la negatoria, representada por los votos en
disidencia de Boffi Boggero y ahora, por el fallo del c&sgt que
analizamos, donde los miembros de la mayoria de la Corte han moc
ficado sus propias posiciones para esta resoldtion.

tucién. De tal modo que si ello tiene ‘color’ de constitucionalidad, la judicatura no tiene
por qué investigar mas ni ponerse en el lugar del referido 6rgano para decidir el cas
De haber duda, por lo demas, rige el principio de presuncion de constitucionalidad d
comportamiento de los poderes del Estado”.

Trabajo recién citado “Novedades sobre las cuestiones politicas no justiciables
El Derecho p. 7, nota 7 y siDerecho procesal constitucional. Recurso extraordinario
3a. ed., Buenos Aires, Astrea, 1992, t. 1, pp. 171-175.

go El maestro del derecho constitucional argentino desde hace tiempo expone q
ningun punto de la Constitucion puede quedar detraido al anélisis del control de con
titucionalidad y al comentar un fallo sobre estado de sitio, escribié que “no es Idgic
controlar el efecto sin controlar la causa. Todo lo que, como acrecimiento del pode
valida la Constitucion cuando hay estado de sitio, supone imprescindiblemente que
declaracion de estado de sitio se haya efectuado con causa constitucional y de con
midad a la Constitucién”Cfr. Bidart Campos, German, nota a fallo publicadaEén
Derechq del 7 de octubre de 1970, citado por Vanossi, en su obra citada, t. Il, p. 20:
quien seguidamente manifiesta su opinién contraria.

81 Es que tal como lo hemos referido anteriormente en el andlisis de la jurisprudenc
de la Corte Suprema, quienes firmaron el voto mayoritario en el caso “Fayt” —qu
desconoce la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables—, venian reafirman
dicha doctrina en fallos anteriores. Esos mismos jueces, luego de resolver en sent
opuesto con fecha 19 de agosto de 1999 en el caso que nos ocupa, exactamente
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En efecto, asi resulta de la comparaciéon de los casos que preced
temente mencionamos y en especial del Unico en que habia tratado L
cuestion similarSoria de Guerrero c. Bodegas y Vifiegas Pulenta Hnos
y de este caso, donde el mas alto tribunal —como mas adelante ve
mos— efectda un control intensivo del “procedimiento” y del “conte-
nido” de la reforma constitucional de 1994.

O sea que también, bajo este punto de vista, para nosotros ha s
erréneo este fallo, pues admitimos la doctrina de las cuestiones politic
no justiciables —mas all4 de su evolucion y complejidad—, en razo
del sistema republicano, de su division de poderes y de la filosofia
valores de la democracia constitucional argentina, que no admite el g
bierno de los jueces.

E. El control de constitucionalidad y la presuncion
de constitucionalidad de los actos publicos

Esta regla esencial para el control de constitucionalidad es asi resum
por Linares Quintana: “Los actos publicos se presumen constitucionale
en tanto y en cuanto, mediante una interpretacion razonable de la Col
titucién, puedan ser armonizadas con ésta”, quien seguidamente agre

Bien sienta el célebre constitucionalista norteamericano Westel W. Wi
lloughby, en su clasico libro, que: Los tribunales de los Estados Unidos ha
reiterado la doctrina de que una ley de un cuerpo legislativo coordinado n
debe ser juzgada insconstitucional si, por medio de una interpretacion raz
nable de la Constitucién o de la ley, una y otra pueden ser armorizadas.

Merece ser destacado entre los multiples antecedentes de dicha jul
prudencia, el voto del mas famoso de los chief justices, John Marsha
en el casdarmouth College vs. Woodvare 1819, donde expreso en
referencia a una ley de uno de los Estados de la federacion, que:

...no sino el debido respetdecent respegta la sabiduria, la integridad y el
patriotismo del cuerpo legislativo que sanciond la ley, que hay que presum
en favor de su validez, hasta tanto su violacién de la Constitucion sea proba

fecha 31 de agosto de dicho afio fallaron el caso “Guadalupe Hernandez”, donde vt
vieron a admitir dicha doctrina.

g2 Cfr. Linares Quintana, Segundo \p. cit, nota 67, p. 583.
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mas alld de toda duda razonable (reasonable doubt). Este ha sido siempre
lenguaje de esta Corte cuando el punto ha estado sujeto a su decision y
gue expreso los sinceros sentimientos de todos y cada uno de los miembi
de este Tribunal,

Y mas adelante agregaba: “...en mas de una oportunidad, esta Co
ha expresado la cautelosa circunspeccion con que han considerado te
cuestiones, y ha declarado que en ningln caso dudoso declararia a
acto legislativo contrario a la Constituciéfi”.

En nuestro pais la jurisprudencia establecida por nuestra Corte S
prema siguio los lineamientos que hemos observado, a partir del ca
The River Plate Fresh Meat Co. L c¢. Provincia de Buenos Ades
1904, donde dijo: “toda duda al respecto debe resolverse en favor de
parte demandada, de acuerdo con los principios generales y con la p
suncion de constitucionalidad de los actos de los Poderes Publicos,
cuanto no haya una demostracion concluyente en contfario”.

Posteriormente dicha doctrina se consolido pacificamente en otros c
sos comcCarlos Sardi y otros c. Provincia de Mendd#allos, 171:87)
de 1934;M. Pereyra Iraola c. Provincia de Cordol&allos, 207:249)

83 Cfr. ibidem pp. 584 y 585. También ha sido admitido este criterio de la presuncior
de validez de los actos publicos en la interpretacién constitucional, por el Tribunal Con:
titucional Federal aleman, en la sentencia de 1958 que resolvié rechazar la nulidad pl
teada por inconstitucionalidad del articulo 20. de la Ley de Formacién e incremento c
precios de 1948, que habia sido dictada en el contexto de la reconstruccion econém
posterior a la Segunda Guerra Mundial. Dicha norma posibilité controlar precios, alqui
leres, arriendos, tasas y remuneraciones y se afirmé en el tiempo mediante la celebrac
de innumerables actos juridicos. Finalmente el Tribunal Constitucional en lugar de d
clarar la inconstitucionalidad, logré armonizar los preceptos constitucionales con la col
tinuidad y seguridad juridicas, gracias a una interpretacion maxima y subjetiva de
norma legal pero conforme a la Constitucion. El Tribunal de Karlsruhe sefialé que cuanc
una norma legal da lugar a ser interpretada de varias maneras, una inconstituciona
otra constitucional, debera preferirse la interpretacion que esté totalmente acorde con
Constitucion, doctrina jurisprudencial que desde entonces fue seguida por la justicia c
dinaria. Ello en base a la presuncion de constitucionalidad de la ley en caso de du
en cuya virtud solo corresponde la declaracion de inconstitucionalidad cuando fuere m
terialmente imposible interpretar la ley conforme a las normas de la ley suprema. Dict
resolucion judicial estuvo inspirada en la jurisprudencia de la Corte Suprema norteam
ricana en la etapa dblew Deal expresada por el juez Brandeis en el caso Ashwander
vs Tennessee Valley Authority, bajo la formula de esta presuncion de constitucionalida
de las leyes, como principio fundamental de interpretacion constituc@inalLanda,
César,op. cit, nota 71, pp. 180-182.

g4 Cfr. Linares Quintana, Segundo \p. cit, nota 67, pp. 587 y 588.
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de 1947;Provincia de Buenos Aires c. Elvira G. De Lacdirallos,
200:180) de 1955k€lix Antonio Degd(Fallos, 242:84) de 195&ine
Callao (Fallos, 247:135) de 196®. D. Rasspe Sthne c. Nacion Ar-
gentina(Fallos, 249:59) de 196XKntonio Dri c. Nacion ArgentingFa-
llos, 264:95) de 1966Haydeé Maria del Carmen Alber{Fallos,
260:154) de 1964Reynaldo B. A. Bignong..L, 1984-C-266) de 1984

y Sara Garcia de Machado c. Caja de Jubilaciones, Pensiones y Retirc
de la Provincia de Cordob@l. A., num. 5673, p. 44) de 1989.

En este caso en cuestion, ya veremos mas adelante que existio y ex
un debate sobre la habilitacion o no efectuada por la Ley num. 24.30
declaratoria de la necesidad de la reforma, para tratar el tema de la e
de los jueces, como asi también sobre el alcance g®deses impli-
citos de la Convencién Constituyente. O sea que en este caso era evide
gue la propia Convencion —ademas de algunos autores—, opinaron
favor de la habilitacion del Congreso y de la competencia pertinente ¢
la Convencion y en consecuencia, resulta evidente que la Corte en v
de aplicar esta regla de la presuncion de constitucionalidad, inveterac
mente consagrada por la jurisprudencia de nuestro mas alto Tribunal
de la Corte norteamericana, prescindiéo de la misma y procedi6é sin

g5 Cfr. ibidem pp. 588-591, adonde remitimos para un analisis mas detallado de
cada uno de los casos. Merece destacarse asimismo el fallo del caso “Inés M. Repe
c. Provincia de Buenos Aires” (L.L., 1989-B-354 y ss.) de 1988, donde se analiza |
constitucionalidad de una normativa de dicha provincia que impedia el ejercicio d
la docencia a los extranjeros, y que se constituyd en un verdaddnog casedonde
nuestra Corte establecié criterios muy estrictos para impedir toda distincion entre Ic
derechos reconocidos a los nacionales y a los extranjeros, segun lo dispuesto por
articulo 20 de la Constitucion Nacional. Segun Alberto F. Garay, que comentara es
caso, nuestra Corte siguié los enfoques de su par norteamericana, que en materia
algunos derechos civiles, utilizo criterios de examen estrittwt(scrutiny tegt para
evitar cualquier discriminacion, ademés de exigir al Estado una justificacién excepcion:
para ello, en base a un interés estatal urgente o insoslayable (substantial or overrid
or compelling interest or purpose). El autor recuerda las palabras del Juez Black
Korematsuvs. United States: “Todas las restricciones legales que reducen los dereche
civiles de un grupo racial son inmediatamente sospechosas. Esto no quiere decir ¢
todas esas restricciones son inconstitucionales. A veces, necesidades publicas acucia
pueden justificarlas: el antagonismo racial jamas”. En definitiva, en estos casos de ¢
rechos civiles, pareciera existir una presuncion de inconstitucionalidad de cualquier ac
de afectacion de los mismos y dicho criterio segin Garay, fue admitido también pc
los jueces Bacqué y Petracchi de nuestro mas alto Tribunal en este caso, lo que
merecido la critica de Linares Quintana. Véase la obra que estamos citando de Linal
Quintana, p. 602 y al articulo de Garay, “Derechos Civiles de los extranjeros y presuncic
de inconstitucionalidad de las normag’l.., afio LIIl, nim. 76, pp. 1 y ss.).
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debido respetadecent respektgue merecia no ya un cuerpo legislativo,
sino constituyente, o sea el de mayor legitimidad democrética y jerarqu
institucional en nuestro Estado de derecho.

Sumamos entonces este otro argumento para cuestionar el fallo g
comentamos. Asi lo hicieron también Néstor Pedro Sagués y Pedro
Frias, cuando se pronunciaron publicamente sobre el*tema.

F. El control de constitucionalidad y las facultades
privativas de los otros poderes

Cuando se habla de las facultades privativas de los poderes politicos —L
gislativo y Ejecutivo—, no se alude, indistintamente, a todas las que les hg
sido atribuidas por la Constitucion, sino solo a las especificamente privative
de ellos; o sea aquellas facultades que les propias, peculiares, singulare:
exclusivas y que, por consiguiente, por su naturaleza estan excluidas del cc
trol del Poder Judicial,...”.

Explica Linares Quintarfd,quien agrega:

Del mismo modo que en las cuestiones politicas, en los casos que nos ocup
los poderes politicos actGan con un amplio margen funcional, dentro de I
respectivas competencias fijadas por la Constitucion, y bajo su responsabi
dad politica,... En consecuencia, escapa a la competencia del Poder Judic
el contralor del modo en que los poderes politicos ejercen las facultades q
les ha otorgado la constitucion privativamente, por cuanto si hubiere sid
facultado para ello, habria dejado de existir el principio de la separacion d
los poderes, al invadir el Poder Judicial la 6rbita delimitada para la accio
del Poder Legislativo y del Poder Ejecutfo.

Este principio, esencial para el control de constitucionalidad, fue act
flado también por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
los Estados Unidos, en una serie de fallos, a partir del caso Desatur
Paulding, fallado en 1840, donde sostuvo que la interferencia de los T
bunales con el cumplimiento de los deberes ordinarios de los depart
mentos ejecutivos del gobierno, s6lo habrd de producir perturbacione

g6 En la reunion celebrada en Parana, los dias 3 y 4 de marzo de 2000, para tre
este fallo, con la organizacion de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional

g7 Linares Quintana, Segundo \ap. cit, nota 67, p. 719.
ss ldem
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y estamos plenamente satisfechos de que nunca se haya pensado ¢
garles tal podé?.

En igual linea de pensamiento, nuestra Corte Suprema ya en el ce
Cuillen c. Llerena de 1893, establecié que “...es una regla elementa
de nuestro derecho publico que cado de los tres altos poderes que forn
el gobierno de la Nacion, aplica e interpreta la Constitucion por si mism
cuando ejercita las facultades que ella les confiere respectivarffente”.

Posteriormente el alto tribunal ratificaria esta pauta jurisprudencia
en una larga serie de faltbvasta llegar a los mas recientes. En efec-
to, en el casddoracio Zaratiegui y otros c. Estado Nacionde 1988,
dijo que:

...el principio de separacién de los poderes y el necesario autorrespeto f
parte de los tribunales de los limites constitucionales y legales de su comp
tencia impone, que en las causas donde se impugnan actos que otros pods
han cumplido en el ambito de las facultades que les son privativas con arrec
a lo prescrito por la Constitucion Nacional, la funcién jurisdiccional de los
jueces no alcance a interferir con el ejercicio de tales atribuciones, puesto q

89 Ibidem p. 720. El autor cita otros fallos en igual sentido, como Geesg&tanton,
1868, 6; Quackenbuscols United States, 177, U.S., 20, donde la Corte dijo en 1900
que el Poder Judicial no puede, por propia inspiracion, inquirir en cuanto a la valide
de la accion desarrollada por los otros departamentos de gobiernesKénites States,
1900, 177, U.S., 290 y Interstate Commerce Commisgiorilinois Central R. Co.,
1910, 215, U.S., 452. Asimismo, cita la opinion de autores como Friedrich, que sefal:
que los poderes politicos también interpretan y aplican la constitucion, pues esta funci
no esta solo reservada a los tribunales judiciales, p. 720.

90 Fallos, 53:431/434.

91 En efecto, Linares Quintana, cita los siguientes casos de la Corte, que afirme
una linea jurisprudencial en esta materia a lo largo del tiempo: “Cooperativa Eléctric
Bahiense Ltda.”, de 1943 (Fallos, 196:322); “J.F. Garcia”, de 1943 (Fallos, 197:494
“Stevarts Sealy c. Nacion Argentina”, de 1946 (Fallos, 205:26); “R.B. de Pantaleo c
E. Villa”, de 1948 (Fallos, 211:1061); “Sindicato Obrero Yerbateros de Rosario”, de
1945 (Fallos, 202:265/266); “Los Merinos S.A. y otros”, de 1949 (Fallos, 213:547/548);
“M. Varela c. A. Anzg”, de 1881 (Fallos, 23:267); “E Sojo”, de 1887; “R. I. Lépez
Muidiz”, de 1946 (Fallos, 206:131); “Alfredo Salvador Rendén c. Siam Di Tella Ltda.”,
de 1961 (Fallos, 251:57); “Marcelo R. Araya c. Nacion Argentina”’, de 1968 (Fallos,
270:175); “Arnoldo Vicente Santoro y otros c¢. Nacién Argentina”, de 1968 (Fa-
llos, 272:232); “César O. Oxley c. Provincia de Santa Fé", de 1984 (E.D., 109:441/442
“Disco S.A. c. Provincia de Mendoza”, de 1989 (Fallos, L.L. 1990-A-366/7); “Luis
Arcenio Peralta y otro c. Estado Nacional”, de 1990 (Fallos, 313:1535/7); finalizandc
con los que mas adelante mencionarerds. Linares Quintana, Segundo \p. cit,
nota 67, pp. 720-742, adonde remitimos para un mayor andlisis de los casos.
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si asi fuere, se haria manifiesta la invasion del campo de las facultades prop
de las demas autoridades de la Nacién. En la especie, estas consideracio
resultan particularmente aplicables, pues esta Corte no ignora que —como
sostuvo desde antiguo— la misién méas delicada de los jueces es saber m
tenerse dentro de su 6rbita, sin menoscabar las funciones que incumber
otros Poderes del Estado de modo de preservar el prestigio y la eficacia ¢
control judicial evitando asi enfrentamientos estéffles.

Y finalmente, en el casodfael Cohen c. Instituto Nacional de Ci-
nematografiade 1990, sostuvo que: “..no incumbe a los jueces, en ejel
cicio regular de su misién, substituirse a los Poderes del Estado en at
buciones que les son propias, ya que la funcion mas delicada del Po
Judicial es la de saberse mantener dentro de la Orbita de su jurisdiccic
sin menoscabar las funciones que incumben a los otros poderes y jur
dicciones”®

Asimismo, el distinguido constitucionalista argentino efectda un ana
lisis de la opinién doctrinaria norteamericana sobre el tema, recordanc
a autores como Weaver, Bryce, Warren y Willoughby que ratifican est
principio esencial para la division de los podéfes.en cuanto a la
doctrina nacional, menciona especialmente a Domingo Faustino Sarmie
to, que expreso: “Cada poder publico es el Unico intérprete de la Con
titucion en el desempefio de sus propias funcioftes”.

A la luz de estas consideraciones, resulta para nosotros indudable ¢
la Corte Suprema también obvié en el caso que estudiamos, la aplicaci
de esta regla de control de constitucionalidad. Esta violacion fue dobl
pues: por una parte, se ejercié control sobre materia que era privati
del poder constituyente federal, y por tanto insuceptible de control ju
dicial por parte del poder constituido; y por la otra, porque la Corte n
tiene asignhada facultad alguna de control en esta materia, segin eme
de la competencia prescripta en los articulos 116 y 117.

En este sentido, cuando la primera de estas normas expresa que “(
rresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacié
el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre pun

92 L.L., Fallo 87.321, LIII-65-2.

93 L.L., Fallo 88.600, LIV-121-7.

94 Cfr. Linares Quintana, Segundo \p. cit, nota 67, pp. 728-730.
95 |bidem p. 730.
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regidos por la Constitucién,...”, se atribuye como la mision mas impor
tante para los jueces, la de asegurar la supremacia de la ley fundamer
porque el énfasis estd expreso en las palabras “regidos por la Consti
cion”. Es por tanto inconcebible que el Poder Judicial juzgue la “propia’
Constitucion, que es el resultado del ejercicio del poder constituyent
federal, como mas elevada expresion de la soberania popular. Ya hen
observado que en sélo algunos 6rdenes juridicos se admite el cont
del procedimiento de una reforma constitucional, porque expresamen
asi se lo indica. En la mayoria de los casos, ello no se permite en man
alguna, como en nuestro caso, pues de lo contrario el poder constituyel
estaria subordinado al control de un poder constituido.

Ya hemos recordado anteriormente que la mision de la Corte es
de ser guardiana de la Constitucién, ademas de su intérprete final. E
es una de las bases de nuestro Estado de derecho, que ha sido graven
lesionada por este fallo. Para nosotros resulta clara la extralimitacic
producida por la Corte, que sin competencia asignada, ha invadido
ambito supremo asignado por la Constitucion al poder constituyente
afectando asi otro de los principios basicos de nuestro sistema reput
cano, que es el de la division y equilibrio de los poderes.

De esta manera concluimos con esta parte del estudio, destina
al andlisis de la sentencia desde la teoria constitucional, donde co
sideramos haber fundamentado nuestra opinion respecto a la argume
tacién efectuada por la Corte en los puntos a), b) sobje justicia-
bilidad de la causa, doctrina del control judicial sobre el proceso d
reforma de la Constitucion y limitaciones del Poder constituyente de
rivado, segun la clasificacion que efectuaramos en el punto 1.2.

[ll. REFLEXIONES FINALES

Efectuamos unas breves reflexiones finales para insistir en la honc
preocupacion por las implicancias de este fallo, en relaciébn a nuest
sistema juridico y politico.

1. El quebrantamiento de la Constitucion

Este caso significa el “quebrantamiento de la Constitucion”, califi-
cacion que adoptamos siguiendo la terminologia de Konrad Hesse, qui
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sostiene: “...alli donde el intérprete se impone a la Constitucién deja ¢
interpretarla para cambiarla o quebrantatfa”.

No puede ser otra la conclusién, luego del exhaustivo andlisis gL
efectuamos del fallo de la Corte, donde observamos cémo el Tribun.
violentd los principios de la teoria constitucional entre otros aspecto:
para desconocer lisa y llanamente dos clausulas de la ley suprema.

Dichos jueces incumplieron su mision de ser guardianes de la Con
titucion, elevandose por encima del poder constituyente y afectando
esencia misma de los principios democraticos y republicanos que info
man nuestro Estado de dereého.

96 Cfr. Hesse, Konradgscritos de derecho constitucional. 52, citado por Sagiés,
Néstor Pedrogp. cit, nota 30, p. 110, nota 45. A su vez, el distinguido jurista argentino,
luego de analizar el caso de la “laguna dikelégica” en el ordenamiento constitucion:
producida por derecho injusto, segun la expresion de Werner Goldschmidt, dice: “D
no darse ese supuesto, interpretar la Constitucion en oposicién al programa normati
que ella efectivamente contiene, importa un cambio constitucional -cuando no, una pe
version constitucional (y aqui cita a Hesse, agregamos nosotros)— de dificil asider
porque de operarse asi, la Constitucion deja de tener entidad y consistencia, para tre
formarse en aquello que su operador-intérprete quiera que sea. En esta Ultima etapa
hay en rigor de verdad alli ‘constitucion’ ni ‘supremacia constitucional’, sino ‘constitu-
yentes’ (dichos operadores-intérpretes)p, cit, pp. 110 y 111). Como se advertira, es
exactamente lo aplicable a este caso “Fayt”. Asimismo, el Profesor de Rosario y Buen
Aires indica finalmente cudl es la solucion ante casos de normas que denomina “torp
0 anacrénicas” (que es obvio decir no es el de las clausulas referidas en el caso, a
gamos nosotros): “Por Ultimo, y en tren de repartir responsabilidades, el jurista del
advertir que el Poder Judicial no es culpable si, ante normas constitucionales incony
nientes, los responsables del proceso de reforma constitucional miran hacia otro ladc
permanecen de brazos cruzados. Si la Constitucion indica como reformarse, el princif
de correccion funcional (tan subrayado por Hesse), aconseja que cada uno asuma
obligaciones y que el autorizado a cambiar la Constitucidon, ponga en marcha el tram
de la enmienda; y no que, ante su inaccién, sea la judicatura quien sin mas lo reemplac
obra citada en esta misma nota, p. 112.

97 Nos parece pertinente citar también las opiniones —que parecen redactadas p
este caso— de dos constitucionalistas y magistrados del Tribunal Constitucional alem¢
Helmut Simon y Konrad Hesse, que participaron en la redaccion del impdviantel
de derecho constitucionatle Beude, Maihofer, Vogel, Hesse, Heyde, publicado por el
Instituto Vasco de la Administracién Publica, con la editora Marcial Pons, Madrid, 1996
Expresé Simon, con respecto a “La jurisdiccidon constitucional”, en el capitulo XVI,
punto 4, sobre “Limites de la facultad de interpretacion”: “La decision constitucional
por una democracia con division de poderes veda una interpretacion sin limites qu
eludiendo la reforma constitucional, difumine los lindes entre interpretacion y potesta
normativa y haga subrepticiamente soberano a quien es Gnicamente custodio de la Cc
titucion” (p. 854). A su vez, Hesse escribié en el capitulo | sobre “Constitucion y
derecho constitucional”: “Los limites —que a menudo no resulta sencillo determina
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Esta resolucién ha contribuido pues, a la penosa serie de hechos ¢
a lo largo de la historia argentina, afectaron el valor supremo y la vi
gencia irrestricta de la Constitucion, base de la seguridad juridica.

2. La politizacion de la justicia y la judicializacion de la politica

Esta causa patentiza también los dos problemas que nos afectan:
politizacion de la justicia y la judicializacion de la politica, que como
las dos caras de Jano, representan por un lado la intervencién de
politica en lo judicial y por la otra, la resolucién por la justicia de pro-
blemas que corresponden a la politica.

Vale la pena recordar ademas que en la jurisprudencia de la Cor
Suprema obra un importante precedente —obviamente desconocido |
este fallo—, que sefialé el peligro del “gobierno de los jueces” com
“anomalia constitucional y axiolégica”, que lleva a la politizacion de
la funcion judicial y a una grave desviacién de la justfcia.

3. El sentido corporativo del fallo

La tramitacion de la causa, desde su planteamiento por uno de |
propios miembros de la Corte hasta su resolucion definitiva, por los otrc
integrantes que no se excusaron, es la muestra mas acabada del ser
corporativo, que para nosotros es uno de los problemas mas serios ¢
padece la sociedad argentina, y que por cierto, impregna también a ot
sectores de la vida nacional.

4. La necesidad de afirmar los principios y limites
del control de constitucionalidad

Este fallo que ha afectado las bases mismas de nuestro Estado
derecho, al disponer la revision y nulidad de un acto del poder const
tuyente federal, plantea la necesidad de afirmar los principios y limite

en concreto— de la mutacion constitucional estdn contenidos en el propio texto con
titucional: resulta inadmisible una interpretacién diferente de los enunciados constitucic
nales en abierta contradicciéon con su texto” (p. 10).

98 “Partido Justicialista”, Fallos: 263:267, del 15 de noviembre de 1965.
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del control de constitucionalidad, para que en el futuro no solo se corri
tan erréneo precedente sino que no se vuelva a repetir alguno simile

Es menester que los jueces distingan las amplias posibilidades de
interpretacion constitucional para resolver conflictos o lagunas normat
vas, sin incurrir en desviaciones o extralimitaciones que impliquen lesié
al principio de la supremacia constitucional.

Habra que insistir en la recta mision del Poder Judicial como guardia
de la Constitucion, donde dicho control sea ejercido con prudencia
respeto por sus principios y limites, que son consecuencia del equilibr
de los poderes del sistema republicano.

No puede desconocerse la importancia del derecho judicial y de |
jurisprudencia, pero ello no debe llevar a socavar las bases de nues
sistema juridico y politico establecido en la Constitucién nacional. As
como no creemos en el gobierno de los jueces, tampoco aceptam
—junto a Frankfurter, Corwin, Dworkin y Tribe24a frase de Hughes
de que “la Constitucién es lo que los jueces dicen que es”.

Hay que alejarse de estos dos extremos: uno, el voluntarismo judici
gue se identifica usualmente al poder politico y otro, el positivismo ju
dicial formalista que fosiliza la Constitucion alejandola de la realidad
En lugar de ello, hay que recuperar el antiguo concepto jdeidpru-
dentig como una busqueda de la verdad constitucional que potencia I
valores y principios de la ley suprema y que se asienta en la prudenc

99 Véase Tribe, Laurence Hop. cit, nota 47, capitulo 3 “Federal Judicial Power”,
p. 34 y nota 20, donde el autor cita las opiniones contrarias a la de Charles Eva
Hughes, por parte de los importantes juristas mencionados. Sintéticamente, asi traducir
dichos pensamientos: Frankfurter (que fue Chief Justice de la Suprema Corte de Justi
norteamericana) expreso que “el Ultirsiandardo criterio de la constitucionalidad es
de la Constitucion en si misma y no el de lo que hemos dicho sobre ella”; Corwi
sostuvo que aquella opinién “supone una clase de transubstanciacién por la cual la o
niéon de las cortes sobre la Constitucion se convierte en el verdadero cuerpo y san
de la Constitucion”; Dworkin dijo que “no podemos asumir que la Constitucion es
siempre lo que la Suprema Corte dice que es...”, porque “a veces, aun después de
decision contraria de la Suprema Corte, puede aln razonablemente creer que el dere
esta de su lado”; y el propio Tribe expone que “el significado de la Constitucion e
asunto de legitima disputa y que la Corte no esta sola en la responsabilidad de de
sentido a dicha cuestién. Mas bien, una variedad de actores deben hacer sus proj
juicios constitucionales y poseen el poder de desarrollar interpretaciones de la Cons
tucion las cuales no son necesariamente conformes con la de la Suprema Corte, co
el presidente, los legisladores, los tribunales estatales y el publico en geoprait,(
nota 47, pp. 34 y 35).
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expresada contemporaneamente en el juicio de razonabilidad. Debe
grarse un método de interpretacion constitucional que sea razonable, p
visible y controlablé®

En este Ultimo aspecto, hasta este fallo que estudiamos, se habia av
zado ostensiblemente tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
nuestro pais, en la fijacion de criterios de interpretacion constituciona
como lo hemos observado.

Ello, mas alla de las oscilaciones entre posiciones de autorestriccic
judicial (self restraint) y activismo judicial moderado (judicial activism
moderatedl plenamente comprensibles en las procelosas aguas de la cc
fluencia entre la politica y el derecho, en que debe navegar la interpr
tacion constitucional.

Este precedente, por el contrario, es la expresion de un activismo |
dicial que en la defensa de un interés corporativo, ha desconocido |
limites de la interpretacion constitucional.

Alentamos en consecuencia, la profundizacion del debate y de la e
sefianza de estas trascendentes cuestiones juridico-politicas, que afe:
hondamente nuestro derecho.

5. La lesién al sistema republicano

El fallo también ha constituido una grave lesién al sistema republican
y en particular, a la division y equilibrio de los poderes. Es que sir
competencia para ello, la Corte que es parte de un poder constituic
cuya mision es la de ser guardian de la Constituciéon, avanzé sobre
misma, que es el ambito propio del Poder Constituyente federal.

6. La lesiéon al régimen democratico

Con este precedente se ha afectado gravemente nuestro régimen
mocratico, pues se ha desconocido la voluntad del cuerpo popular
democratico de mayor jerarquia, como es la Convenciéon Constituyen
Federal, por parte de un 6rgano judicial de inferior jerarquia y con much
menor legitimidad democratica. Aqui se ha probado el acierto de la a
vertencia que los constitucionalistas norteamericanos efectuaban y efe

100 Cfr. Landa, Césamp. cit, nota 71, pp. 192 y 193.
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tan sobre el peligro en el control antimayoritario de los jueces y en ¢
control de los guardianes de la Constitucion.

7. La defensa de la Constitucion

Concluimos con la misma conviccion enunciada en la dedicatoria d
esta obra: la defensa de la Constitucién debe ser la actitud que asu
la sociedad argentina, para cumplir el suefio de los padres fundadol
de la argentinidad y alcanzar los beneficios de una profunda, vivida
renovada democracia constitucional.

No se nos escapa que esta conciencia constitucional esta intimame
vinculada a una honda transformacion de nuestra cultura politica y jt
ridica, que demandard enormes esfuerzos en el campo de la educac
popular en general y de la formacién y capacitacién politica y demao
cratica en patrticular.

Asi como pensamos que con impetu sarmientino se puede perseg
una nueva utopia en torno a la educacion para poder enfrentar los
safios del siglo XXI —que es la era del conocimiento—, también alen
tamos con ello la superacién de la anomia que se observa en nues
realidad.

Solo asi conseguiremos superar los graves problemas que el orc
juridico ha tenido en cuanto a su vigencia a lo largo de nuestra histor
y del cual es un notorio ejemplo el fallo que comentamos.

En cuanto a los cultores de esta noble ciencia, plena de humanid
y valores superiores, cada dia deberemos comprometernos mas con
lucha por el derecho, como lo ensefiara magistralmente Von lhering.
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