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EL AMBITO NORMATIVO. INTRODUCCION.
PrinCIPIOS GENERALES

La parte dogmdtica y el capitulo de nuevos derechos y garantfas

La ley de Declaracion de Necesidad de la Reforma aprobada por el Con-
greso Nacional, que habilité la reforma de 1994, se caracterizd por imponer,
entre otras particularidades, la prohibicion de modificar la parte dogmatica
de la Constitucidn hasta entonces vigente, a excepcion de los temas expresa-
mente habilitados y que constituyen actualmente el capitulo de Nuevos De-
rechos y Garantias (arts. 36 a 43), sancionando con la nulidad absoluta toda
reforma que desconociera tal prohibicion, o que excediera los limites de lo
expresamente habilitado

Porotra parte, en términos generales, nuestra Constitucion Histérica res
pondia a un esquema que distinguia con claridad, una parte dogmarica “De-
claraciones, derechos y garantias” y otra organica "Autoridades de ta Na-
ci6én”. Esta caracteristica sufre una ruptura conforme su texto reformado en
1994. Ello no sélo se percibe por lo dispuesto en el art. 75 inc. 22, de lo cual
nos acuparemos con mds detalle seguidamente, sino en otras disposiciones
constitucionales que, si bien refieren a atribuciones del Congreso de la Na-
cion, adquieren trascendencia por los derechos que reconocen.

Un ejemplo es el inc. 17 del art. 75 que hace referencia a los derechos de
las comunidades indigenas con un detalle y una extensidn ausente en nues-
tro texto histdrico, o el derecho a la identidad y pluralidad cultural, que surge
de la dltima parte del inc. 19 del mismo articulo, o el derecho a proteccién
constitucional del embarazo, conforme los términos del segundo parrafo
del inc. 23 o la incorporacién de un nuevo criterio de igualdad, el de igual-
dad real de oportunidades y de trato, en el primer parrafo del mismo inciso,
que impactan indudablemente en lo que tradicionalmente denominamos
Parte Dogmarica. Es decir que esas estipulaciones constitucionales son, en
realidad, mas imponantes por los derechos o principios que consagran,
que por la atribucién misma que conceden, ya que la potestad reglamenta-
ria sobre los mismos, de habérselos incorporado en dicha parte, surgiria de

la disposicién general de la primera parte del art. 14 de la Constitucién, ya
clasica.
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Seguramente, en las febriles negociaciones que concluyeron con el deno-
minado Pacto de Olivos, y dieron base politica para el dictado de la Declara-
cion de Necesidad de Reforma {ley 24.309), hallaremos algunas de las res-
puestas a ésta, como a olras caracteristicas de este proceso, constituido porun
consenso bipartidista acotadoy tenido de una mutua desconfianza, que des-
emboced en el denominado Nicleo de Coincidencias Basicas, plagado de al-
ternativas politicas diversas. No podemos aqui por razones tematicas dete-
nernos en dicho andlisis, pera invito a la lectura de dos textos que exhiben
dicho proceso desde la vision de cada uno de los partidos que intervinieron
en la negociacion, escritos por activos protagonisias en ella: Alberto Manuel
Garcia Lema "La Reforma por Dentro”. Planeta. 1994 y Raul Alfonsin “Demo-
cracia y Consenso”. Corregidor, 1996.

Esta relacion entre la Declaracién de Necesidad de Reforma y la reforma
misma; como esta "nueva” relacion entre parte dogmadtica y parte organica de
la Constitucién creo que marcan ¢l cuadrildtero de la disputa interpretativa
en torno del nuevo texto constitucional.

La jerarquia constitucional de los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos

El contenido del art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional lo podemos
desgranaren tres partes:

La primera referida a la atribucion del Congreso Nacional de aprobar o
descartar tratados concluidos con las demds naciones y con las organizacio-
nesinternacionales y los concordatos con la Santa Sede. Y la estipulacién de
que tales tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

Esta iltima estipulacion es la que ha generado divergencias interpretati-
vas, en relacion a si ha modificado o no elart. 31 de la Constitucion Nacional,
y con ello, la prohibicidn contenida en la ley 24.309, (art. 7).

Adicho respecto hay que sefialar, primeramente que, conforme la doctri-
nay la jurisprudencia predominante, se interpret6 el art. 31 en el sentido de
dar igual jerarqufa normativa a los tratados y a las leyes, siguiéndose la
tradicion dualista de que el orden juridico internacional y el orden juridico
nacional, constituyen dos 6rdenes independientes de igual jerarquifa. (Va-
nossi-Linares Quintana-Sanchez Viamonte-Gonzdlez Calderén- CSJN-Fa-
los- 257-101; 271-8). Ello implica la posibilidad de que una ley posterior
modifique un tratado anterior, lo que, de darse, conforme el criterio de Vanos-
s representaria, en la practica, una denuncia unilateral del tratado. La vnica
divergencia jurisprudencial de importancia lo constituyé el fallo de la CSIN
en la causa “Quimica Meck” (Fallos-211-162) enla que resolvié que, en tiem-
pos de guerra, los tratados tenian aun mayor jerarquia que la propia constitu-
€ion, lo que ha sido criticado en general por la doctrina (Vanossi-Bidart Cam-
pos-Gelli-Quiroga Lavié), con alguna excepcidn (Pereira Pinto), por no co-
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rresponderse ni conuna interpretacion hermenéutica ni con una interpreta-
cion finalista del texto constitucional.

Ahora bien, frente a la modificacién normativa constitucional que fija el
principio de supremacia de los tratados sobre las leyes, se han generado
diversas interpretaciones. Para algunos autores tal modilicacion es sustan-
cial y desconoce la prohibicion de reforma de la parte dognvitica establecida
por el art. 7 de la ley 24.039, (Sabsay-Onaindia). Para otros autores no hay
afectacion en los términos del art. 31 va sea porque éste no establece un
orden normativo jerdrquico (Vanossi) o porque el texto reformado tan solo
define una cuestion sujeta a interpretacion (Gelli).

Teniendo en cuenta el precedente de autos “Ekmekdjian ¢/ Sofovich” (1992)
en el cual, la mayoria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (LL-1992-
C-540) modificé su jurisprudencial tradicional, consagrando la supremacia
de los tratados sobre las leyes, con anterioridad a la reforma; ello parece dar
razén al dltimo de los criterios interpretativos expuestos en relacién con los
alcances de la reforma.

Este criterio de supremacia general de los Tratados Internacionales sabre
las Leyes sancionadas por el Congreso Nacional, encuentra su fundamento,
tal cual lo sostiene Bidart Campos, en el art. 27 de la Convencidn de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de aplicacion a partir de 1980, que establece
que ningtin Estado Parte de un Tratado, puede fundar su incumplimiento, en
disposiciones de su Derecho Interno. También sostiene un criterio similar,
ponderando los términos de la Constitucion Peruana, reformada en de 1979,
Pablo Ramella. Se ha denominado a esta teoria "Monismo Alenuado”, ya que
privilegia el orden internacional sobre el orden legislativo mterno, pero no
por sobre la Constitucion.

Por otra parte, la comprension cabal de esta evolucién, requiere tener
presente el contexto internacional de la denominada Globalizacidn, y su
proceso de construccién, a lo cual nos hemaos referido, con alguna extensidn,
en los Mddulos [11 y IV del presente, y a los cuales remitimos.

La segunda parte del articulo en andlisis, estd vinculado con la jerarqui-
zacién constitucional de determinados instrumentos internacionales sobre
derechos humanos (Declaraciones-Tratados- Pactos y Convenciones). Hace-
mos referencia al término instrumentos, ya que, en el dmbito del derecho
internacional, las declaraciones tienen naturaleza juridica distinta a los trata-
dos-Pactos y/o Convenios. Estos tltimos son, a partir de su vigencia interna-
cional y ratificacion por el Estado Parte, obligatorios, es decir tienen cardcter
coactivo, y prevén instancias de control internacional de caracteristicas diver-
sas. Los primeros en cambio, constituyen en esencia un compromiso €lico de
los Estados miembros de la Comunidad internacional, universal o regional,
frente a tales derechos. Sin perjuicio de lo cual, la incorporacion de estos
tiltimos en idéntica categoria que los primeros en la Constitucion, no resulta
contradictoria, en la medida en que, tales Declaraciones, conforme la evolu-
cion del derecho y la costumbre internacional, han ide adquiriendo, paulati-
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namente, un mayor grado de exigibilidad. (art. 29 .d Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. arts. 1.2 by 20 del Estatuto de la Comision Intera-
mericana. Opinion Consultiva Nv 10 del 14-07-1989 de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos; Preimbulo del Pacto Internacional de Derechos
Civilesy Politicos y del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales, entre otros antecedentes).

Elreferido articulo establece que: "La Declaracion Americana sobre Dere-
chosy Deberes del Hombre, la Declaracidon Universal de Derechos Humanos,
La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, El Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Pratocola Facultativo; La Convencién sobre
la Prevencion y Sancion del Genocidio; la Convencidn Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las formas de Discriminacién Racial; La Convencion
para la Eliminacidn de Todas las formas de Discriminacion contra la Mujer;
La Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes; y La Convencidn Sobre los Derechos del Nifio; en las condi-
ciones de su vigencia, tienen jerarquia Constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de la Constitucion y deben entenderse comple-
mentarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”.

A dicha enumeracion, posteriormente, por aplicacién del mecanismo de
jerarquizacion legislativo previsto en el mismo inciso, se incorporaron con
tal jerarquia, la Convencian nteramericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas (ley 24.820 del 29-05-1997) y la Convencidn sobre la Imprescripti-
bilidad de los Delitos de Lesa Humanidad y Crimenes de Guerra (ley 25.778
del 03-09-2003).

El tema de la jerarquizacién constitucional de determinados instru-
mentos internacionales de derechos humanos, ha generado una diversidad
de opiniones. Por una parte, hay quienes afirman que las reformas introduci-
das en el art. 75 inc. 22 y 24 (Procesos de integracién) vulneran los arts. 27
y 31 de la Constitucién Nacional y la prohibicién contenida en el art. 7 de
la ley 24.309, al afectarse el principio de supremacia constitucional contenida
enlos arts. 27 y 31 de la Constitucién Nacional, de caracter absoluto. (Sabsay-
Onaindie). Otros autores centran la vulneracién de la parte dogmatica de la
Constitucion en el art, 27.(Vanossi). Otros rechazan tal vulneracién soste-
niendo que tanto la Constitucion como los Tratados Jerarquizados constitu-
yen un bloque de constitucionalidad federal, con un mismo nivel jerdrquico.
(Bidart Campos). Otros autores sostienen que no se ha vulnerado la prohibi-
cién incluida en el art. 7 de la ley 24039, en la medida en que los tratados
referidos no han quedado jerarquizados por sobre la propia Constitucién
(Gelli). Por su parte la CSN en los casos "Monges” (LL-1997-C-143), "Choco-
bar” (LL-1997-B-747) y "Petric” (LL-1998-C-284) ha sostenido que el examen
de compatibilidad entre los Tratados Jerarquizados vy la Constitucion lo efec-
tia el Congreso Nacional al momenta de la segunda votacidn destinada a su
jerarquizacién o la propia Convencién Constituyente al momento de incor-
porar el art. 75, inc. 22 al Texto Constitucional, inicialmente.
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Considero que las reglas de interpretacion recogidas por la Constitucion,
en el sentido de que tales instrumentos jerarquizados "no derogan articulo
alguno dela primera parte” y que "deben entenderse como complementarios
de los derechos y garantias por ella reconocidos”, son “prima facie” manifes-
taciones claras del constituyente. en el sentido de no alectar la supremacia
constitucional consagrada en el art. 27 de la Carta Magna.

Por supuesto que ello deja abierto diversos interrogantes referidos a la
constitucionalidad de los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos jerarquizados y de interpretacion, vinculados con los potenciales efectos
derogatorios v las relaciones de complementariedad existentes entre tales
instrumentos internacionales y la parte dogmatica de la Constitucion.

La primera de las cuestiones, inicialmente ha sido resuelta por la CSIN en
el sentido de que fue el propio constituyente, inicialmente, el encargado de
analizar dicha compatibilidad, como con posterioridad, y por aplicacion det
art. 75 inc. 22, tercera parte, es el Congreso Nacional el que efectia dicho
andlisis al jerarquizar constitucionalmente tratados internacionales de Dere-
chos Humanos. Queda a la justicia, y en especial, a la Corte Suprema Nacio-
nal, el andlisis de la cldusula interpretativa antes referida.

Ahora bien, esta interpretacion es, a nuestro entender, por lo que ya he-
mos desarrollado en los médulos anteriores, esencialmente ideoldgica, mds
que normativa.

Pondré para explicitar este criterio un ejemplo hipotético, pero posible.
Nuestro articulo 17 de la Constitucidn Nacional, que garantiza la inviolabili-
dad de la propiedad ha sido interpretado a la luz de la concepcion liberal
imperante en el Siglo XIX que dimana del texto constitucional histérico,
como derecho a la propiedad individual. Ahora bien. la reforma de 1994,
en su art. 75 inc. 17, al referirse a los derechos de las poblaciones indigenas,
incorpora el concepto de propiedad comunitaria, como el derecho sobre las
tierras que tradicionalmente ocupan. Esta es reconocida como un nuevo tipo
de propiedad, y de adquisicion de derechos aun no existiendo el tradicional
*Animus Domini"; pero ya algunos autores reclaman una legislacion civilista
sobre la misma (Sagiiés), advertidos del impacto que la referida norma pue-
de producirsobre el art, 17 antes citado, frente a la interpretacién, que consi-
deramos la correcta, de que lo que el constituyente pretendié proteger es una
forma propia de uso, distribucidn y titularidad, de tales comunidades, de la
propiedad, claramente divergente dela anterior, conforme se encuentra tan-
to demostrado histérica como antropolégicamente. Pero ademds, el art.
17 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos afirma que "Toda
persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente” Es’decir
que, a partir de 1994 nuestra constitucion enuncia tres formas de propiedad
distintas: Individual, Comunitaria y Colectiva. Por supuesto que frente a ello
la respuesta serd esencialmente ideolégica, ya que, lo que signard la respues-
ta es la contestacion que demos a la pregunta ;Se modificé el techo ideoldgi-
co de nuestra Constitucién con la reforma de 1994 frente a la propiedad? Esa
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respuesta, en la practica, sera dada a taves de laideologia que resulte domi-
nante en ¢l Estado, del cual ¢l Poder Judicial lorma parte. (Recuérdese aquilo
expresado en las Consideraciones preliminares sobre la universalidad y neu-
tralidad del discurso juridico).

Se podri argumentar (desde una concepeion liberal) que, siendo nuestra
constitucion ideologicamente liberal-capitalista, la propicdad comunitaria
(art. 75 nc. 17) deberd adecuarse en su ejercicio a los parimetros del art. 17 de
la Constitucion Nacional (legislacion civilista) y que la propiedad colectiva
es inconstitucional porque deroga un articulo de la primera parte de la mis-
ma. (art. 75 inc. 22).

Ahora bien, también se podria interpretar razonablemente (por supuesto
que desde otro margen ideoldgico que podemos denominar socialista) que,
elart. 75 inc. 17 de la C.N. representa la incorporacion de un nuevo concepto
de propiedad no sujeto, en principio, a la regla interpretativa del inc. 22, y que
como consecuencia de ello se ha producido una modificacion del “techo ideo-
logico constitucional” sobre la materia, y que frente a ello, la incorporacién
de la opcion "propiedad colectiva” aparece como complementaria en los tér-
minos del inc 22, a tenor de no existir ya un criterio univoco sobre el tema
desde la Constitucion. (La que personalmente comparto).

Pero finalmente, desde un posicionamiento mas conservador, se podrd
afirmar que estando prohibida la reforma de la parte dogmadtica de la Consti-
tucion porla Declaracién de Necesidad de Reforma, tanto la propiedad colec-
tiva, como la propiedad comunitaria son inconstitucionales, porque su con-
sagracion vulnera tal prohibicion.(Tesis de de la CSIN en el "Caso Fayt").

Es la ideologia, v no los argumentos que de ella se derivan lo que da, en
definitiva, coherencia a cada uno de los respectivos postulados.

Por otra parte, se ha cuestionado la jerarquizacion constitucional de tra-
tados y convenciones, a posteriori, por el Congreso Nacional, o la posible
denuncia de los mismos, previo acuerdo de éste, por entender que modifica
el cardcter rigido de nuestro sistema de reforma, conforme lo dispone el
art. 30 de la C.N.(Sabsay-Onaindia-Colautti), ya que por ese mecanismo se
posibilita modificar el texto del inc. 22 del art. 75, incorporando nuevos trata-
dos con tal jerarquia o excluyendo los existentes, a través del Congreso de la
Nacion, es decir, sin la convocatoria a una Convencién Constituyente. Con-
trariamente a ello, otra parte de la doctrina constitucional (Bidart Campos-
Gelli) sostiene que los tratados jerarquizados integran un "Bloque de Cons-
titucionalidad Federal” fuera de la Constitucién, y por tal razén, no existe
técnicamente reforma de la Constitucion en los términos del art. 30,

Considero que asi como, por una parte, las normas interpretativas del
art. 75 inc. 22 de la C.N. no permiten afirmar que los arts. 31 y 27 han sido
reformados, creo, de igual modo que, la inclusion de la atribucion legislativa
de jerarquizacion constitucional, en los referidos términos, no permiten afir-
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mar que se hareformado el art. 30 de la Carta Magna, con el alcance de haber
modificado, el sistema rigido vigente, en un sisten flexible

Otro punto de preocupacion de parte de la doctrina constitucional (Sab-
say-Colautti) es el vinculado con Jas restricciones a los derechos, habilitadas
por los tratados, v que, el primero de los autores mencionados, las vincula
con aguellas generalmente alegadas por los gobiernos autoritarios, y el se-
gundo, a que exceden las admitidas por la parte dogmiitica de nuestra Cons-
titucion. (Seguridad nacional, seguridad y orden publico, proteccion de la
salud y la moral priblica).

Considero que tal preocupacion es exagerada. En primer lugar, porque
las razones dadas se enmarcan en la condicién de que éstas "sean necesarias
en una sociedad democratica” (art. 15, 16, 22,32 2 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos). Y en segundo lugar, porque dichas restriccio-
nes deben ser aplicadas conforme leyes que se dicten por razones de interés
general y con el propdsito para el cual han sido establecidos. (art. 30 de la
Convencion Americana),

Asflo ha expresado la Corte Interamericana de Derechos Humanos: "Esos
CONCEPLos, en cuanio se invoquen como fundamento de limitaciones a los
derechos humanos, deben ser objeto de una interpretacién esirictamente
cefiida a las “Justas exigencias” de "una sociedad democratica” que tenga
en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en juego y la necesidad
de preservar el objeto y fin de la Convencién” {Opinion Consuhtiva N» §
del 13-11-1985, parr. 67). Y por otra parte ha sostenido que: "En consecuencia,
las leyes a las que se refiere el articulo 30 son actos normativos enderezados al bien
comin, emanados del Poder Legislativo democrdticamente elegido y promulga-
dos por el Poder Ejecutivo...S6lo 1a ley formal, entendida como lo ha hecho la
Corte, tiene aptitud para restringir el goce o ejercicio de los derechos reconoci-
dos por la Convencion.” (Opinion Consultiva N” 6 del 09-05-1986, pdrr. 35).
Surmamos aello, lo ya expresado, al tratar el principio Pro-Homine y el princi-
pio de Progresividad, en el Modulo 11 y o referido a la relacion entre Dere-
chos Humanos y Democracia en el Madulo IV, donde hemos abordado el
tema “democracia o neoautoritarismo”, siguiendo los criterios expuestos por
James Petras, por centrarse allf, a nuestro criterio, lo medular de este problema.

En lo que respecta a la jerarquizacion constitucional de determinados
instrumentos internacionales de Derechos Humanos en las condiciones de
su vigencia, cabe expresar que, conforme lo ha sostenido inicialmente la
doctrina (Sagiiés-Bidart Campos-Quiroga Lavié) la misma significa que ha-
brdn de tenerse en cuenta, conjuntamente con el texto del tratado de dere-
chos humanos jerarquizado, las reservas, cldusulas interpretativas y aclara-
ciones formuladas por el Gobierno Argentino, al momento de su ratificacién,
las que pueden ser fijadas por el Congreso Nacional al momento de su apro-
bacién previa. Son ejemplo de ello las reservas y clausulas interpretativas
formuladas por el Gobierno al momento de ratificar la Convenciéon America-
na sobre Derechos Humanos y la Convencién sobre los Derechos del Nino,
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por ejemplo, y sobre las cuales hemos hecho y haremos mas adelante
referencias especilicas. '

Por otra parte, y asilo ha receptado la doctrina (Gelli), 1a jurisprudencia
de la Corte Supremade Justicia dela Nacion ha senalado que ello I['|.JIL.'M‘II[';
ademas, que tales instrumentos internacionales jerarquizados, deben sc—r illl-l
l('.I]I)I'(-'I;IIl'JUS en los términos en que lo hacen los érganos internacionales de
aplicacion y control. En el caso particular de la Convencion Antericana sobre
Derechos Humanos, en relacion a su interpretacion y aplicacion porla Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en su calidad de tribunal internacio-
nal competente para cllo. (“Caso Giroldi Horacio D. y otro” - l?’-{lr!—if}'-ﬁ =
Ct?llsldt‘l'&llld(! 11v- D) - 1995-2-809), y con relacion a la Opinidn de la Ct.;:I:i-
sion Interamericana de Derechos Humanos, como guid para la interpretacion
de sus preceptos. (“Caso Bramajo Herndn | - 12-09- 1996 - Considerando Ne go
Voto de la mayoria - D] - 1997-2-194).

Ya hemos sef_a:.iladn que, sobre la base de dichas pautas consideramos
Iperlmentr_u alos fines de ser guia interpretativa de otros tratados de derechos
) ha s & T ] sy 1P y i
ull:dl.l(}:‘: ]cralf(_;[;m.ulms se deben tener en cuenta los criterios elaborados
por :)a (.anm respectivos. (Remitimos a lo desarrollado en Médulo 11 so-
bre Principios de los Derechos Humanos),

_ Que en forma concomitante con lo anterior cabe recordar aqui que, en
referencia con la operatividad de las cldusulas de los tratados sobre dt;l'E-
chos humanos, hemos desarrollado nuestro criterio de que la misma no sélo
esta v_if'nculada con aquellos que consagran derechos civiles y politicos, sino
tam'blcn. con aquellos cuyo contenido refiere a los derechos m:nndn;irus
sucmlgs y culturales, conforme la interpretacién imperante en el derecho in—.
mr‘nauonal. Y que tal principio es por ende de cardcter general. (Remisicn
Mddulo IL. Principio de Operatividad).

| I-m;:[n?emc. la tercera parte delart. 75inc. 22 de la C.N. hace referenciaa
os mecanismos legislativos de jerarquizacion constitucional futura de otros
:rat_ad 0s de D.H., como a su posible desjerarquizacion, a través de aprobacién
legislativa de su denuncia.

A lEIIlE?S fines se exigen el voto afirmativo de las dos terceras partes del total
de los miembros de cada Camara.

A surelacion con la parte dogmatica del texto constitucional nos remiti-
mos a lo ya expresado.

Asimismo alguna posicion doctrinaria (Colautti] ha sostenido que, a pe-
sar de no estar expresamente contemplado en el sistema en an;ilisiq. si se
produjera la modificacién o reforma de un tratado ya jerarquizado {ié»hen‘a
recurrirse al mecanismo alli dispuesto para volver a jerarquizarlo. o

5 A esm. respecto creo que hay que considerar dos situaciones. La primera
o + ad s ifi 103
e ellas vinculada con la modificacion o reforma de un tratado de derechos
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humanos jerarquizado en el sistema internacional en que ha tenido origen. A
dicho respecto hay que senalar que la prictica internacional indica que tales
modificaciones se producen a través de nuevos tratados denominados Pro-
tocolos Facultativos, ya que los mismos estan sujetos al mismo tramite de
ratificacion, que el texto original o texto madre, y que por ende, exige, en el
caso de nuestro pais, la previa aprobacion del Congreso Nacional, la poste-
rior ratilicacion por el Poder Ejecutivo, en el ambito internacional, y conlor-
me el mecanismo dispuesto por el propio protocolo facultativo, y finalmente,
podra ser jerarquizado constitucionalmente, por una nueva ley, por el Con-
greso Nacional. Es decir que, la aprobacién en el ambito internacional de un
protocolo de reforma o ampliacian del tratado original, no genera automati-
camente obligacion alguna al Estado, hasta tanto no resuclva hacerse parte
en él, cumpliendo los recaudos constitucionales nacionales. (Ejemplo de ello
es la ley 24.658 que aprobé el Protocolo Adicional a la C.A.D.H. sobre Dere-
chos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
que carece de jerarquia constitucional).

La segunda cuestion estd vinculada a las condiciones de suvigencia. Como
ya vimos ésta incluye las reservas, declaraciones interpretativas y manifesta-
ciones efectuadas por el gobierno nacional al momento de proceder a su
ratificacion internacional. Estas reservas, si bien no pueden ser ampliadas
con posterioridad a la ratificacian, si pueden ser retiradas en el futuro. En
general, los organismos internacionales de aplicacion y control instan a los
Estados Parte a hacerlo. Ello genera diversas cuestiones a tratar: Poruna par-
te, si tales reservas estan incluidas en la ley de aprobacién del iratado, entien-
do que su retiro por parte del Poder Ejecutivo debe contar con la previa auto-
rizacién del Congreso Nacional, por una ley de cardcter general, ya que las
reservas aparecerian como una condicién impuesta originalmente por este
cuerpo para ello. En cambio, si no es asi, podria hacerlo directamente el
Poder Ejecutivo, en uso de las atribuciones concedidas porel art. 99inc. 11

dela C.N.

La segunda cuestién es, producido el retiro de alguna o de todas las reser-
vas formuladas al momento de la ratificacion inicial del tratado y vigentes al
momento de su jerarquizacién constitucional por el Congreso Nacional.
;Ello requeriria un nuevo acto legislativo de jerarquizacién? Entiendo
que no. Ya que no se ha modificado el tratado, sino que han variado las
condiciones de su vigencia, por ello, dicha variacion modifica las conci-
siones de su vigencia a partir del retiro de las reservas en el ambito inter-
nacional, y conforme los procedimientos convencionalmente estableci-

dos.

Por tiltimo, teniendo en cuenta que las reservas resultan admisibles, enla
medida en que no sean incompatibles con el objeto y fin del tratado (Opinién
Consultiva N° 2 del 24-09-1982 - Parr. 22 - Corte 1.D.H.), puede resultar que un
oérgano jurisdiccional internacional asi lo declaré, restandoles validez, antelo
cual, entiendo que, dicha reserva quedara excluida, y no podra seguir siendo
considerada como condicién de vigencia del mismo.
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El principio de igualdad ante la ley

Histaricamente, el principio de igualdad lo podemos asociar con las ideas
liberales europeas, y principalmente, con la Revolucién Francesade 1789 y ],:|
Declaracidn de los Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano, Y pode-
mos hallar diseminados sus antecedentes a lo Inrgn'rlcl proceso del derechp
patrio, que va desde el Proyecto de Constitucion redactado por la Comisidgn
designada en 1812, hasta el proyecto de Constitucion elaborado por Juan
B. Alberdi, conforme lo describe en detalle Helio Juan Zarini (Andlisis-
pdgs. 98/101). ‘

El principio de igualdad ante laley se encuentra enunciado en el art. 16 de
i:? Constitucion Nacional, y ha sido interpretado por la CSIN en el modo que
sigue: "La igualdad a que alude la Constitucién nacional importa la obliga-
cic’:[l de tratar de un modo igual a los iguales en iguales circunstancias, pero
no mlpidt: que la legislacion contemple de manera distinta situaciones que
considera diferentes, con tal de que el criterio de distincién no sea arbitrario
o responda a un proposito de hostilidad a personas o grupo de personas
determinados o no obedezca a propositos de injusta persecucion o inde-
bidp beneficio, sino en una causa objetiva para discriminar o que se lrar.e
desigualmente a personas que estdn en circunstancias de hecho esencial-
mente equivalentes”. (Fallos-229-428; 229-765 - LL - 1991 -E-679). (Colaut-
ti). (En términos similares-voto separado Juez Piza- Parr, 10-Opinidn Con-
sultivaN"4 - del 19-01-1984 - Corte 1.D.H.),

En definitiva, el principio de igualdad se asienta fundamentalmenteen la
razo.nabilidatl de las circunstancias de hecho que dan piea determinado tra-
tamiento legislativo, y como consecuencia de ello, justifican la exclusion de
otros, considerados razonablemente en circunstancia de hecho, distintas
(Como justificacién objetiva y razonable - en la jurisprudencia de la Coné
!.D.H, - Opinién Consultiva N“ 4 cit. parr. 56) Por ello se ha afirmado queesta
igualdad no representa consagrar el igualitarismo, es decir, que todos, sin
distincién, sean tratados de igual forma porla ley.

Si bien ya Bidart Campos advertia, antes de la reforma de 1994, que la
real@za{:idn de este principio exige "a) Que el estado remueva Jos obstaculos
de tipo social, cultural, politico y econémico que limitan "de hecho” 1a liber-
tad y la igualdad de todos los hombres: b) que mediante esa remocidn exista
un orden social y econémico justo, y se igualen las posibilidades de todos los
h_umbres para el desarrollo integral de su personalidad yc) Que a consecuen-
ciade ello, se promueva el acceso efectivo al goce de los derechos personales
por parte de todos los hombres y sectores sociales” (El destacado en el origi-
nal) (Tratado Elemental, T 1, pag. 258). A lo que el referido autor denomina
[gua‘[dad Juridica, superador de la llamada “igualdad ante la ley” (pdg. 260).
Lo cierto es que, a partir de la reforma citada este principio, con tales alcances,
ha quedado consagrado a partir de la complementariedad de la igualdad
ante la ley del art. 16, con el de igualdad real de oportunidades y de trato
establecido en el art. 75 inc. 23, primer parrafo. Por ende consideramos quea
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partir de dicho momento, insoslayablemente nuestro principio historico de
la constitucion originaria, debe integrarse, e interpretarse en sus alcances, en
la forma en que este autor la formula, como de Lege Lata

Sin perjuicio de ello, y desde una perspectiva historica de la aplicacion
del principio de igualdad ante la ley por nuestra Corte Suprema de Justicia
Nacional, vamos a recordar aqui lo resuelto por ésta en "Caso Lanteri de
Renshaw )" Fallos-154-289): "La ciudadania por lo demds, no implica siem-
pre el mismo conjunto de atributos, derechos y deberes, pues ello varia en
virtud de muiltiples circunstancias relativas a la edad, aptitudes morales o
fisicas, incapacidades del mismo orden, etc. y con mayor fundamento si la
desigualdad de situacian se establece por razon del sexo. . " (Eldestacado me
pertenece) con el cual se le negé el derecho a enrolarse y ejercer el dere-
cho a votar. Ello comentado favorablemente por Gonzdlez Calderén (Curso,
pég. 165), afirmando que el cindadano no es el elector. Y mucho mas enér-
gicamente por Rodolfo Rivarola (Diccionario Manual de Instruccion Civi-
ca, pag. 546): "La fuente de toda autoridad del régimen representativo de
la Constitucion, es el sufragio masculino, el de los ciudadanos varones...La
ley de elecciones tiene, a su vez, por fuente inmediata la del enrolamiento
militar. Agrega ella una razén mas en pro del voto politico deferido a los
hombres con exclusion de las mujeres”. (En contra: Antokoletz Daniel-Trata-
do-Tv [1-433: "Al sufragio femenino no puede oponerse ninguna objecion de
orden constitucional”). .

Como puede advertirse el principio de igualdad ante la ley permitia ex-
clusiones, como las vinculadas al ejercicio de los derechos politicos, toman-
do comao circunstancia de hecho razonable, el sexo, p. ej. O permitio a la Corte
Suprema de los Estados Unidos constitucionalizar la segregacién racial, sin-
tetizado ello en la conocida frase: “Iguales pero diferentes”

En dichos antecedentes podemos encontrar alguna de las razones que
dieron origen al desarrollo del principio de no discriminacion.

El principio de no discriminacién

De los antecedentes expuestos previamente surge con claridad meridia-
na que distinciones como el sexo, las incapacidades fisicas, o la raza, por
ejemplo, eran utilizadas como circunstancias de hecho razonables que justi-
ficaban tratamientos legislativos diversos. Como igualmente, que tales cir-
cunstancias, en definitiva, responden mas profundamente a razones de ca-
rdcter cultural, social o politico, que son las que le dan sustento. Y considero
que el principio de no discriminacidn nace y se desarrolla, principalmente,
en el dmbito internacional, consciente de estas razones tltimas y de su im-
portancia, y es por ello que he optado por su desarrollo independiente.

Amivel constitucional, el principio de no discriminacion aparece consa-
grado en el art. 43 al afirmar la procedencia de la accion de Amparo “contra
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cualquier formade discriminacion” y en elart. 75inc. 19, tercer pirrafo, la que
al referir a las leyes de organizacian y de base de L educacion, las que deben
asegurar “la igualdad de oportunidades y posibilidades sin discriminacian
alguna®. Por otra parte, en los instrumentos internacionales sobre derechos

En este sentido me permito sefalar por ejemplo que, si bien la Conven-
cian sobre los Derechos del Nino, incluye en su definicién de discriminacidn
“o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus repiesentantes

g ! aNoecomitiutions g D e ; legales”, este criterio es de aplicacion, no solo con relacién a éste, sino con
;g 1‘1mm‘nr:e. t'_ml]sdfl',u,m"'j_“?m,.“ "(."‘."qlw'_"f]““' tart. 75inc. 22) hallamos defini- respecto a otros incapaces civiles con representacion legal, por ej. Los de-
i nmm‘nm. uladas con este principio, que contiencn un eje comun, pero quea mentes. De igual modo, si bien la definicion de actos y efectos rechazados
5 su vez, resultan diversas respecto a la enumeracidn explicita de las circuns- fepet it Lo S R ST
% ias e hecl S ALTA e ST ) Fh ! como discriminatorios, provienen de convenciones especificas, entiendo, es
tancias de hecho que quedan censuradas a los fines de la aplicacion del prin- de aplicacion a toda lorma de discriminacion en general. Finalmente, y con i
i cipio de igualdad ante la ley, de alli, que podamos afirmar una relacion de s : : : " i
complementariedad de ambos Tli!lc} o ur' | I‘ o ' y ) relacidn a las circunstancias de hecho expresamente excluidas, deberd estar- §
. Nts 1] S 5 5, el cual, éste e §- . s 2 .y ~{}
dtictonalmaite il‘lllli‘l pr'emdo s’in ¥ cim_c :?w dcchLIJE nisdtql;:}i:::;:;at‘q}ar sons se a la enumeracidn mas amplia, aunque provenga de un tratado especifico, )
1 : ot referido al nifo o a determinada forma de discriminacion, en particular. Sin 'i:
: =00 lvidar ademds, que este principio no sdlo refiere a derechos civiles y politi- <
Entre dichas definicion s ubics : ‘acio i i oy ; (!
IR Sl ::s glodlftlluil:',’llblt.dr("l_q.u(!“d!'\ Cuya enumeracion cos, sino también a derechos econdmicos, sociales y culturales. (art. 2.2 Pacto ¥
ngt;g:élf»“-';;le?i:‘l:!l’::’!{l,-!;f“;‘?li?[ *"2; ef::a'[-_lur';’\’:w' icana |50bf~°— l“;‘ ‘DF“?ChUS y Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales). Por Gltimo, si b
oy bt c-‘:r‘i‘cur ':‘nu_rm:,{dio z(:;m .'1)1 ; ra;mée sexo, el idioma o el la proteccion frente a la discriminacién, resulta restringida en una Conven- s
e & > 1 - b A > al i & =3 2 do M
ety ¢ de la Convencion Americana ciGn, ante su mavyor proteccion en la Constitucion o en la ley, debe prevalecer it
it

sobre Derechos Humanos (art. 1.1) que hace referencia a la raza, el color,
el sexo. el idioma, la religidn, las opiniones politicas o de cualquier otra
indole, el origen nacional o social, 1a posicién economica o el nacimiento.
Finalmente, tenemos aquellas que lo hacen con un criterio extensivo, como
la Convencion de los Derechos del Nifo (art. 2) que incluye los impedi-
mentos [isicos, v hace también relerencia a sus padres o sus representan-

esta tiltima, por aplicacién de los principios antes citados, y de la regla inter-
pretativa contenida, p. ej.,enelart. 29 .bdela CA.D.H. i

Iy

Por dltimo, cabe senalar que la enumeracidn expresa de las circunstan- 4
cias de hecho excluidas es enunciativa, y no taxativa, ya que, en general, se

e

ol

tes legales.

Finalmente, dentro de los Tratados Jerarquizados encontramos dos que
refieren especificamente al tema de la discriminacién que son la Conven-
cion para la Eliminacion de toda forma de discriminacién racial y la Conven-
cion para la Eliminacidn de toda forma de discriminacién conta la mujer, es
decir, que abordan mds ampliamente estas dos formas de ejercicio de la dis-
criminacion. Ambas Convenciones permiten ingresar mas especificamente
en la comprension extensiva de tal prohibicion. Asi se refiere a "toda distin-
cion, exclusion, restriccién o preferencia...que tenga por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio. en condiciones de igualdad,
de los derechos humanos y libertades fundamentales, en las esferas politica,
economica, social, cultural, y civil (esta altima referida en la Convencidén de
Discriminacion contra la Mujer] o en cualquier otra esfera”. ([dem anterior)
(La Convencién sobre discriminacién Racial la restringe a la esfera “de la vida
publica™). [ art. 1.1 Convencién para la Eliminacion de toda forma de discri-
minacién Racialy art. 1 de la Convencién para la Eliminacién de Toda forma
de discriminacién contra la Mujer). (Gil Dominguez).

Frente a tal diversidad de definiciones entendemos que, por aplicacién
del Principio de Progresividad y Pro-Homine (Mddulo I1) corresponde adop-
1ar aquella que mds ampliamente protege la vigencia efectiva de los Dere-
chos Humanos, es decir, en este caso, que con mayor extensién: excluye ex-
presamente circunstancias de hecho legitimantes del tratamiento legislativo
diferente; que mas ampliamente enumera actos y efectos no deseados; y que,
en definitiva, protege al ser humano de la discriminacion,

hace referencia a "cualquier otra condicion social” o que deja abierto a ka con-
sideracién de otras circunstancias posibles de ser tenidas por discriminatorias,

Otro tema que ha generado alguna preocupacion doctrinaria (Colautti-
Sagiiés-Gelli) es el vinculado con las acciones positivas, que consagra el
art. 37 en particular vinculado con el ejercicio de los derechos politicos, y
el art. 75 inc. 23, en relacién con los ninos, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad, es decir, con aquellos que se reconoce, en gene-
ral, como grupos vulnerables.

En primer lugar, considero pertinente distinguir discriminacién y accio-
nes positivas, y no hablar de discriminacién positiva o inversa. Ello, par
diversas razones:

Inicialmente, porque el término discriminacion, histéricamente se vincu-
la con situaciones gravemente negativas y profundamente dramdticas, que le
dan claramente un comenido negativo y que entiendo, no podemos soslayar.
Cuando hablamos de discriminacién racial, por ejemplo, no podemos dejar
de referenciar las matanzas a las que fueron sometidos, por ejemplo los ne-
gros o los judfos por su condicién de tales; o a las persecuciones y las guerras
que, al menos en forma explicita, se han fundado en razones religiosas, si
hablamos de la discriminacién por ese motivo. Ademds es insoslayable com-
prender que, al menos en el dmbito internacional, su origen y desarrollo se
encuentra intimamente relacionado con tales hechos, y por ende, no se trata
de simples tratamientos diferentes.

Luego, porque considero que hay que distinguir claramente que, el acto
discriminatorio esta destinado, en general, a excluir o restringir la titularidad
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o el goce de determinado derecho por las circunstancias de hecho que enu-
mera, la accion positiva, en cambio, tiene, en general, una funcion opuesta, la
deincluiro ampliar la titularidad o goce efectivo de determinado derecho. Lo
que permite distinguir con claridad discriminacién de accion positiva. Las
que ademas adquieren sustento constitucional, en la medida en que estan
destinadas a operar sobre situaciones discriminatorias vigentes en la vida
social, y en la medida en que éstas perduren. Por otra parte su razonabilidad
podra controlarse judicialmente, tomando en consideracidn la relacion exis-
tente entre la situacion discriminatoria que se pretende abordar y los medios
utilizados, por el legislador, para ello.

Por otra parte también se ha sefalado (Sagiiés-Gelli) que las acciones
positivas antes de la reforma constitucional resultaban de dudosa compatibi-
lidad con el concepto de igualdad ante la ley. A este respecto me permito
senalar mi discrepancia en el sentido de que, el compromiso de la Argentina
con el principio de no discriminacion se remonta a 1948, fecha de aprobacion
de la Declaracién Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre y la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, enlaOEAyla ONU, de las cuales
ya era parte. En segundo lugar, que dicho principio aparece luego consagrado
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, (art. 1.1y 24) ratificada
por el pais en 1984 y mas especificamente, en la Convencién para la Elimina-
cion de Toda Forma de Discriminacién contra la Mujer, ratificada en 1985, la
que expresamente hace referencia al compromiso del Estado de: " d) Abste-
nerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacién contra la mujer y
velar porque las autoridades e instituciones publicas actiien de conformidad
con estas obligaciones. e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacién contra la mujer practicada por cualesquiera personas, or-
ganizaciones o empresas”. (Lo que claramente habilita las acciones positi-
vas). Ello evidentemente le permite a Bidart Campos elaborar el concepto de
Igualdad Juridica al que ya he hecho referencia. Que la no discriminacién no
se opone ni vulnera el principio de igualdad ante la ley, sino que lo comple-
menta, conforme lo he expuesto antes. (Lo confirma el art. 24 de la CA.D.H.)
Finalmente, estando las acciones positivas destinadas a operar sobre situacio-
nes discriminatorias, no hacen mds que afianzar el principio de igualdad ante
la ley sin discriminaciones que regia en nuestro derecho interno atn antes de
la reforma constitucional de 1994. (Confirma ello ademas la ley 23.592)

También considero que, tanto la prevision constitucional del art. 37 como
la del art. 75 inc. 23, reflejan razonablemente situaciones objetivas de discri-
minacién que ameritan la viabilidad de las acciones positivas que habilitan,
Recordar que mas de la mitad de los pobres de la argentina son nifios; que los
mayores de cincuenta anos dificilmente pueden reincorporarse al mercado
laboral y que en muchos dmbitos piiblicos (como el sistema hospitalario y la
universidad) se jubila de oficio a quienes llegan a la edad para ello y que un
importante nimero de personas mayores de 70 afos carecen de alternativas
sociales inclusivas y adecuada proteccion social; que las personas con capa-
cidades diferentes tienen serios problemas de insercian labaral, carencia de
centros de formacién educativa y profesional adecuados; y que aun perdura
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una cultura machista, que si en parte ha ido modificindose, lo ha sido por el
trahaja cansecuente de arganizaciones de mujeres de corrientes diversas por
mas de cien anos, creo que dan razaén suficiente a lo aqui expresado.

Se ha alirmado (Gelli), por otra parte, que tales acciones positivas pueden
generar el efecto inverso al buscado, es decir, fortalecer los parametros cultu-
rales que se pretenden combatir. Para contestar a ello cabe abordar la cues-
1ion desde dos perspectivas. Por un lado, la obligacion del Ustado de ervadi-
car la discriminacion, en cuyo contexto, las acciones positivas son una de las
estrategias legislativas validas para ello, se constituye en uno de los medios
posibles, pero no el anico, conforme se desprende de las referencias trans-
criptas pertenecientes a la Convencion parala Eliminacién de Toda forma de
discriminacion contra la Mujer, y que el Estado debe desarrollar en conjunto.
Porotra parte, los cambios culturales necesarios para erradicar la discrimina-
cion, relacionan dialécticamente la accion especifica del gobierno con la de
organizaciones sociales que hacen conscientes el cardcter discriminatorio de
determinadas conductas y la necesidad de su cambio, para generar las trans-
formaciones sociales y culturales imprescindibles. Es decir que cabe analizar
las acciones positivas dentro de un contexto mds general sobre el problema
para que adquieran un caracter transformador.

En el sentido antes senalado podemos referitnos aqui a la creacién, por
ley 24.515, del Instituto Nacional contra la Discriminacién, la Xenofobia y el
Racismao, que tiene como funcion recibir consultas y denuncias de quienes se
consideren victimas de actos diseriminatorios y la elaboracion de politicas
nacionales y medidas concretas para combatir la discriminacidn, la xenofo-
biay el racismo, impulsando y llevandao a cabo acciones con tal fin. (Colautti).

Un criterio jurisprudencial concordante, en lineas generales, con lo has-
ta aqui expresado, lo encontramos en el fallo de la CSIN “Milone Juan A. ¢/
Asociart SA ART”, de fecha 26-10-2004-Considerando 6°. Ultimo parrafo-Voto
de la mayoria-(D]-2004-3-733), en el cual confirma el cardcter de "grupos
tradicionalmente postergados” a los enumerados en el art. 75 inc, 23, y donde
hace efectivo el principio de progresividad en materia de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, en el sentido de "una mejora continua de las condi-
ciones existentes” y vincula los derechos consagrados en el art. 14 bis de la
C.N.con las disposiciones del art. 75 inc. 23, en el caso de personas con disca-
pacidad. (La Corte declara la inconstitucionalidad del original art. 14.2.b dela
ley 24 557).

La Corte Suprema de Justicia de ]a Nacién abordd el tema de la discrimi-
nacion en los autos “Comunidad Homosexual Argentina” (LL-1991-E-679).
Dicho fallo, por el cual se denegé el reconocimiento de la Personerfa Juridica
a dicha asociacion, adoptado por mayoria, ha generado posicionesdoctrina-
rias diversas. (Marienhoff-LL-1991-E-679; Sagiiés (11-458)-Quiroga Lavié(72).

Los criterios de la mayorfa se fundan en: que lanegacién de la Personerfa
Juridica no se debe a la condicion de homosexuales de los peticionantes sino
en el objeta de la identidad que se pretende crear; que ello no vulnera el
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principio de igualdad ame la ley al estar fundado el tratamiento distinto en
una causa objetivi y por no constituir una restriccion arbitrara que de algin
modo restrinja o menoscabe el pleno ejercicio, sobre bases igualitarias, los
derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion; en la
ausencia del bien piblico exigido por el art. 33 del Cadigo Civil.

Los criterios de la minorfasse fundan: En el derecho ala proteccion delas
minorias, que se induce de lo dispuesto en los arts. 16 y 19 de la C.N.; en la
legitimidad a organizarse de grupos de personas que pueden resultar afecta-
das en sudignidad. lo que merece proteccién constitucional; una discrimina-
cion fundada en la diversidad de ciertos comportamientos sexuales resulta
inequitativa al sev sélo justificable por remision a las aparentes preferencias
dela mayoria; que nuestro orden juridico no autoriza forma alguna de discri-
minacion en razon de las ideas, preferencias, identidades, tendencias u orien-
taciones en materia sexual, siempre que las practicas que se sigan no afecten
derechos de otros.

Este debate se ha reabierto con el fallo de [a Cdmara Nacional Civil-
sala A-17-03-2003- en los autos "Asociacion Argentina de Swingers" (Aso-
ciacion que promueve y fomenta el intercambio de parejas) (Suplemento de
Derecho Constitucional - 25-08-2003 - pdg. 30. Con opiniones divergentes,
favorables al fallo: Bidart Campos y desfavorables al mismo: Gil Dominguez-
Marcela Basterra).

Los fundamentos son: El objeto de la asociacién transgrede los princi-
pios basicos de la institucion matrimonial y del orden puiblico familiar; vio-
lenta laimperatividad de la disposicion legal que consagra el deber de fideli-
dad en el matrimonio; su abjeto no puede incluirse dentra de la nacidn de
bien comun que exige el art, 33 del Cadigo Civil y contradice la proteccion
integral de la familia consagrada por el art. 14 bis de la C.N.; y que no vulnera el
derecho de asociacién consagrado en el art. 14 delaC.N.en la medida en que éste
puede satisfacerse por otras figuras que no requieren de autorizacion estatal.

Mi primera aproximacién a la cuestién es senalando que, si bien se refie-
ren los fallos principalmente al derecho de asociacivn, lo que esta realmente
en discusion es la relacin Heterosexualidad-Homosexualidad (en el primer
caso) y la relacion Fidelidad y Orden Pablico Familiar-Intercambio de Pare-
jas (en el segundo). Y como consecuencia de ello, el debate se centraen la
relacién Opcién o comportamiento sexual-Restriccion de un derechao cons-
titucionalmente consagrado. De alli que se trate de temas vinculados con la
discriminacidn en razén del sexo. El voto de la mayoria de la CSIN yel fallo de
la CNCiv. sala A encubren a mi entender este eje y convalidan asi tal discrimi-
nacién. Claramente el voto de la minoifa de la CSIN se coloca en las antipo-
das de esta actitud y abarda de lleno la cuestian litigiosa de fondo.

Por otra parte, como bien lo senala Gil Dominguez en la nota citada, las
conductas que generan discriminacion deben ser analizadas en los términos
en que lo formulan las Convenciones Jerarquizadas Constitucionalmente que
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en particular abordan el tema, conforme tambicn lo expresamos en parrafos
anteriores. Y ademas, como sefala el referido autor: “Aquello que nos hace ser
lo que somos, puede ser difundido y promovido sin que el Estado esté facul-
tado para prohibirlo, desconocerlo o negarlo. Un modelo de sociedad demo-
cratica reconoce en ka pluralidad de las identidades su savia cotidiana” Y es
justamente, la existencia de esta pluralidad de identidades, el eje del princi-
pio de no discriminacian. Las visiones desde el discurso anico siempre tien-
den al autoritarismo y resultan prepotentes, [rente a la comprobada diversi-
dad, sea ésta sexual, racial, religiosa, de opiniones politicas, etc,

La reglamentacion de los derechos

A este respecto existe una intima relacion entre el art. 14 de la C.N. que
establece que el goce de los derechos consagrados lo es conforme a las feyes
que reglamentan su ejercicio, v el art. 28 que tales leyes reglamentarias no
podran alterar los derechos reconocidos.

La primera conclusién de ello, ya clisica, es que los derechos reconocidos
no son absolulos, sino que pueden ser objeto de reglamentacion razonable

También cabe senalar aqui que la ley. no sélo puede estar destinada a
restringir razonablemente los derechos, sino también a desarrollarlos y ex-
panditlos. (Quiroga Lavié). No resulta ocioso recordar, al respecto, lo resuelto
por la Corte 1.D.H. en Opinién Consultiva N 6-03-05- 1986, parr. 35, en el
sentido de que la restriccidn de los derechos debe provenir unicamente de
una ley del Poder Legislativo democrdticamente elegido, en ejercicio de sus
facultades constitucionales, y promulgadas por el Poder Ejecutivo, y cefiidaal
bien comuin, es decir, una ley en sentido formal, sin que ello no impida el
gjercicio de la detegacion legislativa, en la forma constitucionalmente habili-
tada. Ello hace al principio de legalidad o del debido proceso adjetivo o for-
mal. En parrafo separado veremos en particular el tema de los Decretos de
Necesidad y Urgencia, constitucionalizados a partir de la reforma de 1994.

El principio de razonabilidad surge de la elaboracion doctrina y jurispru-
dencial del art. 28, el que, como bien se ha senalado (Gelli) es de cardcter
operativo, y establece un limite de no alteracién, tarnto de las Declaraciones,
como de los Derechos y las Garantias establecidas en la Constitucian, y que
obliga tanto al Poder Legislativo, al Poder Ejecutivo y al Poder Judicial, en el
gjercicio de sus atribuciones propias, constitucionalmente discriminadas.
También se lo denomina debido proceso sustantivo.

Las pautas de razonabilidad han sido desarrolladas, principalmente, por
la jurisprudencia de la CSIN, vinculadas con la interpretacion del 1érmino
alterar contenido en el referido art, 28,

Adicho respecto, por ejemplo, ha sostenido reiteradamente que las cues-
tiones vinculadas con la oportunidad, conveniencia o eficaciadelas normas
es ajena al control judicial, v su evatuacion prspia de los poderes politicos
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del Estado. Aunque, como bien senala Sagiés, (11-702/706), aun cuando la
mision del Poder Judicial estriba en averiguar “si la ley reglamentaria de un
derecho constitucional estd dentro de las posibilidades de regulacion que le
brinda la Constitucion al Congreso...cabe advertir que para determinar sj
una norma es razonable o no, el juez debe investigar, en alguna medida, algo
sobre su conveniencia, ventajas, eficaciay acierto”,

Asimismo ha alirmado, como regla general, que los actos de gobierno
disfrutan de una luerte presuncion de constitucionalidad, y por ende, de ra-
zonabilidad, ello implica que "prima facie” debe estarse a favor de su apli-
cabilidad. Criterio este que se ha seguido generalmente por la jurisprudencia,
al momento de resolver medidas cautelares que impliquen suspender los efec-
tos de tales actos, aplicando criterios de cardcter restrictivo a su procedencia.

Podemos enunciar con cardcter general, que la pauta de razonabilidad,
consiste enla proporcionalidad entre medios y fines de laley. Aunque tam-
bién la CSIN, en el mismo fallo ["Inchauspe Hnos" - Fallos-199-483) en el que
enuncia este criterio, también refiere a otro, a la exigencia de unarelacién de
causalidad entre ¢l medio elegido y el fin perseguido por la ley. Como bien
senala Gelli (226/227), el primero constituye un standard mas estricto de
razonabilidad (la relacidn debe ser de proporcionalidad) y el segundo, mas
laxo (basta que entre medios y fines exista algun tipo de relacién). La relacién
de proporcionalidad exige ingresar en el andlisis de la ponderacion entre los
beneficios y ventajas para el interés general y los perjuicios sobre los bienes o
valores en conflicto. La relacion de causalidad, en cambio, centra su andlisis so-
bre la idoneidad del medio elegido con relacion al fin perseguido por la norma.

La cuestién también se comiplejiza si, a los fines de evaluar la razonabili-
dad de una norma legal, se incorpora el andlisis de la factibilidad de otros
medios alternativos. (“Cine Callao” Fallos-247-121. Disidencia Dr. Boffi Bog-
gero), Mds recientemente, criterio expuesto por Bidant Campos, al analizar la
razonabilidad del decreto de descuento del 13% sobre sueldos estatales y
jubilaciones mayores de $ 500,

En estas tres grandes lineas de andlisis: Proporcionalidad-Causalidad v
Alternancia, podemos centrar las pautas generales sobre el principio de razo-
nabilidad.

Sin perjuicio de ello, también hay autores que refieren a una razonabili-
dad axiolégica(Sagiiés) es decir que la norma tenga una cuota basica de jus-
ticia intrinseca o de razonabilidad externa(Quiroga Lavié), es decir, que Ja
norma debe ser coherente con el plexo de valores que tiene el ordenamiento
juridico: orden, paz, seguridad, poder, solidaridad, cooperacion, y que no
debe contradecir en forma notable.

Que a ello debe agregarse que las pautas de razonabilidad también ad-
quieren caracteristicas particulares frente a las denominadas situaciones de
emergencia, y que ademds, como veremos un poco mds adelante, también
han variado, conforme las circunstancias de hecho,
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Por todo ello, considero que, st bien pueden trazarse, a grandes lineas, los
criterios o pautas de razonabilidad desarrollados y constitucionalmente vili-
dos, su operatividad, en el caso concreto, varia conforme una multiplicidad
de factores y circunstancias que, hacen incierta su ponderacion, como su re-
solucion deflinitiva, en el mismo.

El poder de policia. Se denomina Poder de Policia a la facultad reglamen-
taria del Congreso. No se trata, por lo tanto, de una funcion administrativa a
cargo del Estado. (Quiroga Lavié); aunque algunos autores discrepan al sefia-
lar que también corresponde a una funcién administrativa consistente en
aplicar las normas reglamentarias de los derechos personales, en los casos
concretos.(Sagiés). Por dltimo, algunos autores han criticado la denomina-
cién por innecesaria. (Gelli). Nosotros adoptaremos aqui el criterio de refe-
rencia mds especilico, es decir, como facultad reglamentaria de los derechos
consagrados por la Constitucién Nacional a cargo del Congreso Nacional.

En materia de poder de policia podemos individualizar dos criterios: El
restringido o continental: que funda el poder reglamentario legislativo en
razones de orden, salud, moralidad, y seguridad y salubridad publicas. Se
corresponde con las ideas liberales clasicas, de intervencion minima del Es-
tado, en especial, en el desarrollo de la vida econémica del pais. (CSIN -
“Hilleret” - Fallos-98-51).Y el criterio extensivo 0 americano: que justificala
reglamentacion legislativa realizada en defensa del interés piiblico, el bien
ptiblico o el bienestar general.(CSIN -"Ercolano” - Fallos-134-164; "Avico"-
Fallos-172-21 e "Inchauspe Hnos" - Fallos-199-483). Este se corresponde con
la idea del Estado intervencionista, y se desarrolla al amparo del denomina-
do Estado de Bienestar. Este es el criterio que se ha impuesto, y que, con
matices, ha evolucionado hasta la actualidad.

Dicho (ltimo criterio se condice, en términos generales, con el adoptado
porlos tratados internacionales de derechos humanos jerarquizados. Por
ejemplo, la regla general contenida en el art. 32.2 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos refiere, con respecto a las limitaciones de los
derechos a “las justas exigencias del bien comiin, en una sociedad democra-
tica”. (Nos remitimos en lo demds a lo ya expuesto al abordar el tema de las
restricciones admitidas en los tratados jerarquizados).

Lareglamentacién de los derechos frente ala emergencia

Podemos definir la emergencia como aquella situacion que genera una
crisis de magnitud y gravedad extraordinarios, va sea ésta politica, social y/o
econdmica, y que obligan a poner en ejercicio aquellos poderes reservados
para proteger los intereses vitales de la sociedad.

Sibien, en dicho contexto, se ha afirmado que problemas extraordinarios
exigen de soluciones excepcionales, las mismas deben enmarcarse en el res-
peto de la Constitucion, y en especial, de los derechos en ella consagrados.
Pero, conforme lo ha sostenido la CSIN "el interés particular, aunque puede
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verse pertutbado por medidas de emergencia, debe ceder ante el general,
ante una situacion de grave necesidad”, (Fallos-269-416), Esto representa en
la practica, una potestad restrictiva mds enérgica de los derechos por parte
de los poderes publicos (Legislativo o Ejecutivo), y criterios mas laxos de
razonabilidad para evaluar la relacién entre medios empleados y fines per-
seguidos por el legislador. Parte de la doctring habla de una dispensa de la
Constitucion. (Sagtiés). Asi ha expresado la CSIN: . laimperiosa necesidad
de afrontar sus consecuencias jusiifica una interpretacion mis amplia de las
facultades atribuidas constitucionalmente al legislador. . ..de modo tal que,
ante aconiecimientos extraordinarios, el ejercicio del poder de policia atri-
buido constitucionalmente al Congreso permita satisfacer las necesidades de
una comunidad hondamente perturbada, y que, en caso de na ser atendida,
comprometerian la paz social y el interés general, cuya custodia constituye
una de los fines esenciales del Estado Moderno”. (Vota Dr. Belluscio-"Videla
Cuello” - Fallos-313-1638 - Considerando 8¢ - Voto Dres. Belluscio-Maqueda-
“Bustos Alberto Roque y ofros” - DJ-2004-3-706 - Considerando 8). Y porotra
parte, el Dictamen del Procurador General, que la Corte hace propio, expresa:
“Lanecesidad de atender a las circunstancias existentes al momento de emitir
el pronunciamiento no permite concluir que haya sido ilegitima la regula-
cidn emanada del plexo normativo que se atacan ni rampoco que aniquild el
derecho de propiedad de los actores”. [Caso Bustos - D)-2004-3-703). (Se
reitera en Dictamen Procurador General que la Corte hace suyo - Caso
Galli - 05-04-2005-DJ-13-04-2005 - pag. 937 - Considerando 19). (El destaca-
do me pertenece.] Es claro que mientras en tiempos de normalidad consti-
tucional, el limite reglamentario pasa por la no alteracidn de los derechos
(art. 28 C.N.), en tiempos de emergencia constitucional, pasa por el no aniqui-
lamiento de los derechos. ({Vava diferencia!).

Con respecto a las referencias especificas contenidas en la Constitucién
y vinculadas con la emergencia, hay quienes circunscriben como tinica situa-
cion de emergencia constitucional al Estado de Sitio (art. 23 C.N.) (Ekmekd-
jian) u otros ademas, refieren al Estado de Guerra (art. 99 inc. 15 C.N.) y a las
situaciones de necesidad y urgencia (art. 99 inc. 3 C.N.) (Sagiiés). Lo que sf se
puede coincidir con el primero de los autores sefialados es que la situacién
de emergencia del art, 23 es launica descripta claramente en el texto constitu-
cional, mientras que, en el caso del Estado de Guerra sélo refiere a su decla-
racion, y con respecio a los decretos de necesidad y urgencia, sélo se hace una
referencia genérica a "Circunstancias excepcionales” y a "por razones de ne-
cesidad y urgencia’, que denotan una imprecisidn que no se condice, en el
tltimo de los casos, ni con el cardcter de excepcion ala prohibicién, que en tal
sentido, contiene el parrafo anterior del mismo inciso, ni con las consecuencias
constitucionales que genera, conforme lo describimos en el parrafo anterior.

Alos fines de habilitar el derecho de emergencia, la CSIN ha establecido
una diversidad de requisitos: Que medie una auténtica situacién de emer-
gencia. Que la ley persiga la satisfaccion del interés publico. Que los remedios
utilizados para la emergencia sean propios de ella y utilizados razonable-
mente. Y que la ley sancionada se encuentre limitada en el tiempo y que el
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termino lado tenga relacion directa con la exigencia en sazon de la cual fue
sancionada. (Voto Dr. Belluscio -"Videla Cuello” - Considerando 9 - Vato
Dres. Belluscio-Maqueda”Bustos Alberto Roque y otros” - Considerando 82).

Por su parte la situacion de emergencia ha dado origen, desde el Congre-
so Nacional, al dictado de las llamadas leyes de emergencia, y desde ¢l Poder
Ejecutivo Nacional, el dictado de los llamados decretos de necesidad y urgen-
cia. Estos ultimos constitucionalizados en la relorma de 1994, (Art. 99, inc. 3).

Ha dicho la CS)N que el fundamento de las leyes de emergencia s la
necesidad de remediar situaciones de gravedad que obligan a intervenir en el
orden patrimonial, fijando plazos o concediendo esperas, como formas de
hacer posible el cumplimiento de obligaciones, atenuando su gravitacién
negativasobre el orden econdmico e institucional y la saciedad en su canjun-
to. (Fallos- 136-161).

De aquellas leyes de emergencia que mas han tenido vigencia, son las
vinculadas con la emergencia habitacional, que ordend la prérroga automd-
tica de las relaciones locativas vigentes al momento de su dictado, a su venci-
miento, en las mismas condiciones pactadas originalmente, renovindose
periddicamente,

Porsulado, respecto a los denominados Decretos por razones de necesi-
dad y urgencia (conforme los denomina el constituyente), en primer lugar
hay que senalar que, parte de la doctrina los ha criticado enérgicamente,
denominanolas "construcciones paraconstitucionales” y sindicandolas como
verdaderos “Decretos.Leyes” [Ekmekdjian). Otros les han dado un apoyo, fun-
dando el derecho de emergencia en el art. 33 de la C.N. (lo que critica agria-
mente Ekmekdjian) condicionando su ejercicio al principio de restricitivi-
dad, es decir, cuando no es posible resolver la emergencia dentro del marco
constitucional normal (Sagiiés). Y otras lo han defendido mucho masabierta-
mente, como un instrumento de gobernabilidad, siendo ésta la suprema ley
de la tierra para cualquier pueblo, lo que hace preferible su regulacion cons-
titucional. (Quiroga Lavié)

En segundo lugar cabe senalar que, conforme lo dispuesto en el art. 99
inc. 3dela C.N,, tales decretos estdn sujetos a las siguientes condiciones: a) Que
por “Circunstancias excepcionales” resultara “imposible” seguir los trdmi-
tes ordinarios previstos parala sancién de las leyes. La rigidez del precepto,
interpretado en sentido estricto, podemos afirmar, que tornala atribucién en
excepcionalisima, Materialmente nada le impide al Poder Ejecutivo Nacional
recurrir al Congreso de la Nacién con un proyecto, ya sea porque estd en
sesiones ordinarias y/o porque puede convocarlo a sesiones extraordinarias
o protrogar las ordinarias "cuando un grave interés de orden o de progreso lo
requiera” (art. 99 inc. 9, proveniente de la Constitucion Histérica). Por otra
parte, también el Congreso Nacional ha demostrado que, cuando quiere,
puede resolver la aprobacion de una ley en sesiones continuas, en cuestion
de dias o de horas, o sin debate, o sin dictamen de comisiones (sobre tablas)
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Sibien en la doctrina constitucional existe conciencia de una agudizacion

de lassituaciones de crisis, ya he senalado que para algunos (P g]. Ekmekdjian)

constituye una advertencia a tener en cuenta para fortalecer el sistema de

normalidad constitucional, Y para otros (Quiroga Lavié) justifica la constitu-

cionalizacidn de esy situacion, a través de Ia incorporacion de los decretos

porrazones de necesidad y urgencia. Finalmente, en forma reciente el Dr. Gil

Dominguez ha expresado: “De cara al futuro, la obligacion ineludible de la

Corte Suprema de Justicia consiste en establecer un nuevo Nunca Mas res-

pecto delos estados de emergencia que corroen los cimientos de lasociedad,

paraque a partir de hoy mirando el manana podamos realmente vivir y estar
en la Constitucion” (D], 13-04-05, pag. 937).

Mi perspectiva es, en ese sentido algo menos alentadora. Considero queel
problema de la emergencia es politico y no juridico. Cuando en el Médulo 111
y IV del presente hicimos algunas consideraciones en torno a la llamada
Globalizacién, y su Impacto en esta materia, dejamos establecido que una
incorporacion acritica o seguidistaal modelo que se pretende imponer desde
el “discurso 1inico” es, de por si, poco alentadora, diria grave, respecto a los
efectos que sobre economias fuertemente dependientes como lanuestra (de-

propia estabilidad. De igual modo, mientras jueces de la Corte se permiten
hablar del “festival de Jos amparos”, de la

micos de personas Y grupos, por sobre el interés general del pueblo argenti-
No, puede ser la respuesta a esta inaccién y a estas trdgicas consecuencias,

De lo que estoy convencido €s que de continuarse con esta politica, los
cimbronazos ciclicos ¥ las emergencias consecuentes no cesaran, mds aun,
Sus efectos negativos podran incrementarse. (Si hacemos una comparacion en-
tre lo que representd como violacién al derecho de propiedad el Decreto 36/90

advertir esta agudizacion de la crisis ysusconsecuencias). Y con ello, paulati-
Namente, habra de irse imponiendo, cada vez mas, una vision de la constitu-
Cién desde la emergencia. Considero que hoy, como en todo tiempo, la cons-
titucién no solo requiere de una defensa juridica, sina también politica, que
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afiance el proyecto institucional que encarna y permita la electiva defensa y
efectividad de sus precepios, y no exclusivamente su perdurabilidad o la del
Estado Argentino,

c) Ademas, el art. 99 inc. 3 exige como requisito que el Decreto por razon
de necesidad y urgencia sea suscripto por la notalidad de los miembros del
gabinete de ministros y el jefe de gabinete de ministros.

Este requisito, sibien pretende otorgarle a dichos decretos un alto nivel
de consenso a la decisidn del ejecutivo, su eficacia es relativa, ya que, si bien
establece la Constitucion la co-responsabilidad de todos los ministros que lo
suscriben (art. 102 C.N.) al igual que la del jele de gabinete ante el Congreso
Nacional (art. 100); 1o cierto es que, enla practica, la oposicién de alguno de ellos
atalacto, puede el Presidente de fa Republica resolverla a través de la faculiad de
designacitn y remocian de los mismaos que ejerce por sisolo. (art. 99 inc. 7C.N.).

d) Finalmente, y con el pretendido objetivo de dar rapida intervencion al
Congreso de la Nacidn, titular natural de la atribucion legislativa ejercida por
el referido decreto, y evitar asi el imperio de los hechos consumadaos, se prevé
la remision del respectivo decreto por el Jefe de Gabinete a la consideracion
de la Comisidn Bicameral Permanente del Congresa Nacional, en el plazo
de diez dias, la que en igual plazo deberd elaborar su dictamen, y elevaron al
plenario de cada Cdmara, para que éste le dé inmediato tratamiento. Ade-
mas dispone que una ley especial sancionada por la mayoria absoluta del
total de miembros de cada Camara regule el trdmite y los alcances de dicho
control legislativo.

Aqui ha sido el Poder Legislativo quien ha defeccionado en la practica en
el ejercicio efectivo y perentorio de la atribucién de control otorgada consti-
tucionalmente, demorando: la sancién de la ley, Ia constitucién de la Comi-
sion Bicameral permanente y el control efectivo de tales decretos. Enla prac-
tica, las convalidaciones legislativas de tales decretos {como lo fue el 290) en
ocasiones, se efectuaron en la ley general de presupuesto, lo que refleja, la
ausencia de una discusién especifica del tema, y una distorsion de los meca-
nismos constitucionales. Por otra parte, la jurisprudencia de la CSJN ha re-
suelto que la inexistencia de la referida norma no invalida su atribucién de
control de constitucionalidad. (Considerando 13 - Voto de la mayoria - "Ro-
driguez jorge" - LL-1997-E-884).

e) Finalmente el articulo e inciso respectivo contiene limites en razdn de
la materia para el dictado de los referidos decretos, que son: la prohibicion de
abordar maleria penal, tributaria, sobre el régimen de los partidos politicos y
materia electoral. Como puede apreciarse es minima dicha limitacién, sitene-
mos en cuenta, ademas, que las dos dltimas hacen sobre todo alinterés prima-
rio de los propios partidos politicos, que al interés general de la comunidad.

En sintesis, consideramos que la reforma de 1994 ha constitucionalizado
una nuevo tipo de excepcionalidad institucional, earacterizado por la falta de
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una detinmicion clara de lo que debe entenderse por “razones de necesidad y
wrgencia’, a contrapelo de fa wradicion constitucional que emana del art. 23,
habilitando asi al poder politica a al poder judicial, a hacer una amplia y
variada evaluacian de lo que ello implica, y permitiendo, en consecuencia,
una afectacion de los derechos humanos, sin limites precisos, que habilita
afirmar a la CSIN, que lo tnico que estd prohibido es su aniquilamiento.

Los estados de excepcionalidad institucional
El estado de sitio

El estado de sitio es el instituto previsto por la Canstitucion Nacional,
desde sus origenes, a fin de afrontar la emergencia politica, que por sus carac-
teristicas, encuadre en la descripcian normativa contenidaen elart. 23 de la
Constitucién Nacional.

En primer lugar, el referido articulo habilita la declaracién del Estado de
Sitio, enlos casos de conmocidn interior 0 ataque exterior que pongan en
peligro el ejercicio de esta Constitucién y de las autoridades creadas por
ella. A dicho respecto debe senalarse que la referencia a la conmocidn inte-
rior o al ataque exterior, dejan claramente planteada la gravedad de los he-
chos que pueden motivarlo. No se trata de disturbios aislados o escaramuzas
callejeras, sino de una serie de actos sistematicamente ejecutados que con-
muevan seriamente la paz y la convivencia social, o a un ataque exterior en
ejecucion. Ademds los términos utilizados por el constituyente excluyen el
peligro o laamenaza de conmacion interior o ataque exterior, refiriendo auna
situacion efectiva y concreta, exigencia que se refuerza por la exigencia de razo-
nabilidad que debe existir entre las causas que lo motivan y las restricciones a
los derechos y garantias que se formulan. (En contra Sagiiés que sostiene que
los principios constitucionales de funcionalidad, estabilidad y persistencia ad-
mitirian su procedencia en caso de una amenaza seria, grave y fundada).

Pero ademds de ello, la gravedad de las circunstancias que lo motivan,
queda reafirmada con el peligro concreto y simultdaneo que deben generar, en
relacion con el ejercicio de esta constitucign y de las autoridades por ella creadas.

En segundo lugar, su carécter restrictivo se reafirma con la definicion del
constituyente sobre el espacio territorial que abarca su declaracién. Dice que
el mismo lo serd en la provincia o territorio donde exista la perturbacién al
orden. Es decir que lo habilita, exclusivamente, en relacién a la parte del
territorio donde efectivamente los hechos conmocionantes tienen lugar o
donde su influencia efectiva se puede hacer sentir, no quedando habilitada,
como regla, su generalizacion a todo el territorio de la Nacion.

En tercer lugar, la constitucion establece que, en el caso de conmocién
interna tal declaracién debe ser realizada por el Congreso de la Nacién
(art. 75 inc, 29 C.N.). Durante el receso del mismo puede ser efectuada por el
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Poder Ejecutivo Nacional (art. 99 inc.16). pero dicha declaracion correspons-
de que sea posteriormente aprobada o desechada por el Congreso Nacional
(art. 75 inc. 249). La relorma constitucional de 1994, al ampliar el periodo de
sesiones ordinanas del Congreso, entre el 1v de marzo y el 30 de noviembre
de cada ano (art. 53), indirectamente ha restringido esta atribucion del ejecuti-
vo, que ahora exclusivamente puede ejercer entre ¢l 1v de diciembre y el 26 0 29
de febrero. (Antes, o era, entre el 1 de octubre y el 30 de abril), con lo cual se ha
atianzado electivamene la potesiad legislativa sobre Ja ejecutiva en el iema.

En el caso de ataque externo dicha atribucién le corresponde al Poder
Ejecutivo conacuerdo del Senado de la Nacién. (ar. 99 inc. 16 yart.61delaC.N,).

Asimismo, cabe senalar que, por imperio del art. 27 de la Convenciéon
Americanasobre Derechos Humanos, jerarquizada constitucionalmente, tam-
bién se ha incluido como requisito que tal declaracion se efectie por el tiem-
po estrictamente limitado a las exigencias de la situacién, por lo cual, debe
realizarse por un tiempo limitado, que se entiende, debe ser especificado en
ladeclaracidn, sin perjuicio de su eventual renovacion, por quien se encuen-
tre habilitado para ello, conforme lo explicamos en el parrafo anterior. En
nuestra Constitucion, con anterioridad a la reforma de 1994, lavinica declara-
cién sujeta a un tiempo limitado, es la efectuada por el Poder Ejecutivo con
acuerdo del Senado en el caso de ataque exterior.

Sin perjuicio de los términos estrictos en que se encuentra redactado el
art. 23, coincidiendo con Maria A. Gelli (203), fueron muy diferentes los moti-
vos que, en la prdctica institucional argentina, se han alegado, para declarar el
Estado de sitio: Agitacién popular; huelgas portuarias; para enfrentar la revo-
lucién radical de 1905; por el asesinato de Raman L. Falcén; para prevenir
posibles desmanes y atentados durante los lestejos del Centenario; por in-
surgencia armada o por la vielencia desatada por el Terrarismao, por ej. Agre-
go ademas, que en muchas ocasiones el Estado de Sitio fue montado desde el
Poder del Estado para la persecucion ideolégica, como lo fue en la época
Conservadora, para perseguir y reprimir a los Anarquistas y Socialistas, con
Ley de Residencia y de Defensa Social, incluida. O a organizaciones sociales,
sindicatos y partidos politicos, durante la vigencia del instituto en las dicta-
duras militares, y muy especialmente, en la iniciada en 1976.

Par otra parte, la prolongacidn en el tiempo del Estado de Sitio ha
sido una caracteristica que ha ido acentuandose, hasta llegar a la decla-
rada en 1974, que fue definitivamente levantada en septiembre de 1983, po-
cos dias antes de las elecciones generales,

Entraremos ahora al analisis de los efectos que genera tal declaraci6n.
Para ello. cabe recordar que el art. 23 senala que la misma trae como conse-
cuencia, en el ambito territorial que abarca la declaracién, la suspensién de
garantias. A diche respecto hay que sefialar, en primer lugar quie, conforme
surge de la prdctica institucional anterior, v del texto actual del art. 27 de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, el término garantias uti-
lizado por el art. 23, involucra tanto a éstas, como a los derechos consagra-
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dos constitucionalmente, con la limitacién de inderogabilidad dispuesta en
el mencionado art. de la CADH, parrafo segundo, referido a los derechos reco-
nocidosenlosarts. 3,4,5,6,9,12,17, 18, 19,20 y23 ylas garantias indispensa-
bles para la proteccion de los mismos, vigentes temporalmente, a mi enten-
der, desde la ratificacion de la Convencidn en 1984, y reforzada en su imperio,
a pattir de su jerarquizacion constitucional en 1994 A pesar de cierta doctrina
cldsica en la materia que ha pretendido interpretar el concepto garantias en
sentido restrictivo y excluyente de los derechos en general, y limitado a la
segutidad personal (SdnchezViamonte - Manual - 184},

Por otra parte. una limitacion genérica a esla suspension se encuentra
contenida en el art. 27.1 de la CADH, al establecer que las mismas deben ser
ajustadas a las exigencias de la situacion, lo que determina que la juridici-
dad de los derechos y garantias efectivamente suspendidas "dependera, en-
tonces, del cardcter, intensidad, profundidad y particular contexto de la
emergencia, asi como de la proporcionalidad y razonabilidad que guar-
den las medidas adoptadas respecto a ella.”(Corte L.D.H. - Opinién Con-
sultiva N" 8 - 30-01-1987 - parr. 22).

Ademas concluye, en la referida opinion consultiva, que las garantias
necesarias a que hace referencia la iiltima parte del art. 27.2 de la CA.D.H.,
refieren a la vigencia de las consagradas en el art. 7.6 (Habeas Corpus) y 25.1
{Acceso a la justicia) del mismo cuerpo normativo. Ello fue precisado poste-
riormente por la Corte I.D.H. en el sentido de que debia entenderse por ga-
rantias indispensables: el Habeas Corpus, el Amparo o cualquier otro recurso
efectivo; aquellos procedimientos judiciales inherentes a la forma democra-
tica representativa de gobierno, previstos en el derecho interno de los Esta-
dos Partes y que dichas garantias deben ejercerse dentro del marco y segun
los principios del debido proceso legal, recogidos por el art. 8 de la Conven-
cién. (Opinién Consultiva N° 9 - 06-10- 1987 - Opinidn). Por otra parte dichos
criterios interpretativos fueron posteriormente aplicados por la Cone..D.H. en
casos contenciosos, (Caso Durand Ugarte - Sentencia del 16-08-2000, parrs. 95y
sigtes.; Caso Castillo Petruzzi y otros - Sentencia del 30-05-1999 - parr. 109)
Por ende, si bien el criterio general de las presentes opiniones ha sido recogi-
do por el art. 43 de la Constitucion Nacional al habilitar la procedencia del
habeas corpus, durante la vigencia del Estado de Sitio, lo cierto es que las
mismas traslucen un criterio mas amplio y general, de acceso a la justicia,
(Gelli-213) que considero debe primar por imperio de la interpretacion dada
por la CSJN al enunciado constitucional “en las condiciones de su vigencia”
(art. 75 inc. 22), y el cardcter de complementariedad de la parte dogmatica
que el mismo precepto contiene con relacién a los tratados jerarquizados,
como por aplicacién del criterio interpretativo que la propia convencion con-
tieneensuart.29.a.b.

Que asimismo, y con relacién ala extensién del control judicial, la ley 23.098
(art. 4 inc. 1) incorpord la posibilidad de examen judicial de la legitimidad de su
dictado, a pesar de la tradicional jurisprudencia adversa sobre la cuestion, que la
califica como na justiciable, de la CSIN.(Fallos-196-584; 236-632; 252-244, entre
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otros). La propia Corte, frente a la interpretacion que debia darsele al art. 4
inc. 1 de la ley 23.098, ésta manifestd que tal control de legitimidad debia
cenirse a los precedentes del maximo tribunal, v estar referida exclusivamen-
te al cumplimiento de los requisitos de competencia y formalidades extrinse-
cas de la ley o decreto, o las referidas al requisito de fijacion de plazo o de
lugar de vigencia de tal declaracién y debiéndose limitar, el examen de razo-
nabilidad, a la orden de arresto, que la mayoria admitio sobre la base de
explicaciones, de cardcter general, dadas por el Gobierno. (Caso Granada-
Fallos-307-2285).

Sin perjuicio de ello, precedentes de la propia Corte, autorizan el examen
de la relacion de razonabilidad existente entre la garantia afectada y los mo-
tivos que determinaron el estado de sitio, como de la proporcionalidad entre
la medida adoptada y los fines perseguidos, tanto al momento de la declara-
cidn como al de la detencion. (CSIN-Fallos-243-504,276-72), sin entrar con
ello al andlisis de la conveniencia u oportunidad de la medida, criterio que
adoptd en su voto disidente el Dr. Belluscio en el "Caso Granada”, quien re-
quirid mayorinformacion al PEN. Este criterio de control se condice ademas,
con los antecedentes de la Corte. 1.D.H. en la Opinién Consultiva No 8, va
trascriptos, y lo dispuesto porel art. 27.1 dela C.A.D.H. y el art. 43 de la Cons-
titucion Nacional. (Quiroga Lavié-Bidart Campos-Gelli). Por otra parte, por
aplicacién de dichas disposiciones cabe alirmar que se encuentra totalmente
vedada la ampliacién de la competencia de los Tribunales Militares para juz-
gar la eventual responsabilidad legal de civiles con el alegado motivo del
Estado de Sitio. Como asimismo que su declaracién por gobiernos de facto o
dictaduras militares resulta, "per se” ilegitima, conforme se deduce ademas,
de los términos del art. 36 de la C.N

Finalmente, hay que tener en cuenta que, a fin de que la declaracion de
Estado de Sitio en el pafs, pueda ser alegada ante los 6rganos de contralor
interamericano, la Convencién Americana exige que tal situacion sea comu-
nicada inmediatamente a los restantes Estados Partes, por intermedio del
Secretario General de la OEA, al igual que el momento de su cese. (art. 27
tercer parrafo).

Ahora bien, ingresando en el anilisis de los derechos objeto de suspen-
sidn, Quiroga Lavié (142/144) efectua un pormenorizado analisis de los dere-
chos suspendibles y de los criterios de razonabilidad elaborados por la CSJN.
Asi el derecho de reunién, en la medida en que ésta pueda contribuir al man-
tenimiento, expansion, excitacion o agravamiento de la conmocidn interior;
la libertad de prensa.en la medida en que se trate de publicaciones insu-
rreccionales o perturbadoras de la seguridad nacional; el derecho de aso-
ciacién, enlas medida en que sus actividades tiendan a producir perturba-
ciones de orden piiblico; el ejercicio de la libertad sindical, en la medida
en que se compruebe el uso de sus instalaciones para actividades subver-
sivas; la defensa en juicio, en la medida de entender que el arresto no
constituye una pena o el derecho de huelga, vinculdndola con actividades
subversivas.
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Por supuesto que estas limitaciones deben ser examinadas con el crite-
rio restrictivo ya expuesto, que emerge del analisis armonico delart. 43y 75
inc. 22 de la Constitucién Nacional, el art. 27 de la CA.D.H y la jurispru-
denciadela Corte.l.D.H., que, por ejemplo, no admiten restriccidn alguna
de las garantias minimas consagradas en el art. 8 de la CA.D.H., en rela-
cion con las garantias necesarias que asegura la propia Convencion en su
art, 27.2. (a lavor del criterio restrictivo Jiménez Eduardo Pablo-pdg. 92 y
sigtes,, T 1),

Corresponde analicemos a continuacion las facultades del Presidente de
la Repiiblica durante su declaracién, para lo cual, el art. 23 refiere a que,
respecto a las personas, su poder se limitard a arrestarlas o trasladarlas de un
punto a otro de la Nacion. Ademds, le prohibe condenar por si o aplicar pe-
nas, con lo cual queda excluida la posibilidad de ejercer lacultades propias
del Poder Judicial.

Es una facultad propia y exclusiva del Presidente que no puede ser dele-
gada, lo que exige para ello la emision del correspondiente decreto de deten-
cian, el que entiendo, debe asimismo fijar el lugar de detencién y su eventual
traslado, a fin de garantizar el adecuado control y conocimiento, tanto de los
moltivos, como del lugar de alojamiento, a tenor de que las garantias basica
en materia penal no pueden ser suspendidas, v resultan de clara aplicacidn
analdgica y ademas, deben serlo en lugares distintos y separados de los pro-
cesados y condenados.(Quiroga Lavié). Por ello su declaracién es compe-
tencia federal, ya que sélo el Presidente de la Republica estd facultado para
detenery trasladar personas, y por aplicacion de la regla general de distribu-
cién de competencias adoptada porel art. 121 dela C.N,, no pudiendo ejercer
dicha potestad los gobiernos de provincia. (Cuestién que en el siglo XIX de-
batieron intensamente Domingo Faustino Sarmiento, partidario de la com-
petencia provincial, siendo gobernador de San Juan, y Guillermo Rawson,
Ministro del Interior del gobierno federal).

La limitacién temporal de la declaracion garantiza aquila razonabilidad
de la detencidn excepcional, para que la misma no se transforme en una
verdadera pena, vedada expresamente por el articulo en analisis, conforme
ha sucedido en determinadas oportunidades en nuestro pais (1976/1983), a
tenor de que su cese representa la inmediata libertad del asi detenido.

Ello veda también a que, si la persona ha sido previamente sometida a
proceso por hechos que puedan tener vinculacidn con los motivos dados
para la declaracion de Estado de sitio, y es absuelta, sobresefda o decretada
su libertad par falta de mérito, posteriormente sea sujeta a detencién por
aplicacidén de este instituto de excepcidn, (En contra Zarini, fundado en que la
funcidn judicial y la atribucién presidencial, son distintas).

Ademds, en el caso de hacer uso el presidente de esta facultad, ello no le
impide a que, atin vigente el Estado de Sitio, ponga a disposicidn del Poder
Judicial a la misma, para que éste resuelva en definitiva.
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Finalmente, la persona privada asi de su libeniada tiene el derecho de
opcién de salir del territorio nacional. Este derecho, una vez ejercido, es de
cumplimiento obligatorio por parte del Poder Ejecurivo Nacional. Dicha obli-
gatoriedad se compadece con el cardcter excepeional de la detencidn. Ade-
mas, de noserasi, conforme también ha sucedido cuando entre 1976 y 1983 la
dictadura militar reglamenté el derecho transforimando su concesion en op-
tativa para el Estado, se corre el riesgo cierto de que la detencion se transfor-
me en una pena, lo que esta vedado expresamente por la Constitucion, con-
forme ya lo senalamos.

Por otra parte. la excepcionalidad del instituto y de las facultades presi-
denciales, y de no constar expresamente en el texto constitucional la prohibi-
cion de retornar, permiten interpretar que, para el caso de regresar y ser nue-
vamente detenido bajo el régimen del Estado de Sitio, la persona puede vol-
ver a ejercer la opcian, y el Poder Ejecutivo esta obligado a concederla.

Asimismo cabe recordar, desde una perspectiva histdrica, la incorpora-
cién en la Constitucion Nacional de 1949 en su art, 34, el estado de preven-
ciény alarma, cuya declaracién quedabaa cargo del Presidente de la Nacién,
quien debia dar cuentaal Congreso. (art. 83, inc. 19), La norma preveia que en
los casos de "alteracion del orden piiblico que amenace perturbar el normal
desenvolvimiento de la vida o las actividades primordiales de la poblacion’,
su declaracion resuliaba procedente. Su efecto era la “suspension transitoria
de garantias constitucionales en la medida en que sea indispensable”, y con
respecto a las atribuciones presidenciales respecto a las personas era la de
“detenerlas y trasladarlas de un punto a otro del territorio por un término no
mayor de treinta dias”. El art. 83, inc. 19 establecia que dicha declaracién debia
ser”porun término limitado”,

Esta figura ha sido justificada doctrinariamente sosteniendo que los ca-
sos de amenaza no estaban contemplados en la figura del Estadg de Sitio, a
pesar de haberse utilizado el mismo funddndolos en situaciones de tal natu-
raleza (recordar aqui lo antes expuesto) y recordando los fundamentos da-
dos por el miembro informante (Lafitte) que se diferencia del Estado de Sitio
porque, en este caso los motivos que la posibilitan, en principio, no trascien-
den al orden constitucional, y que esta destinado a garantizar la vida civil y de
la actividad social, mientras que el Estado de sitio es una medida en defensa
del Estado. (Casiello-430/431).

Como lo advertimos en los parrafos que siguen, y lo expresamos al abor-
darel tema de la emergencia econdmica y social, con mayor razon respecto a
esta figura, cabe acentuar la critica, en la medida en que constituye una alter-
nativa extensiva de la excepcionalidad, que puede ficilmente, tornar a esta,
como regla de aplicacion de la constitucion. Asimismo, resulta altamente con-
tradictorio que una medida calificada como menos gravosa, admita, para el
Presidente de la Republica, las mismas awribuciones que las establecidas para
e[ Estada de Sitio, y tenga a su vez el mismo la atribucién exclusiva para
dictarla. Como lo hemos afirmado, respecto al Estado de Sitio, la interpreta-
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cign debe ser restrictiva, como son excepeionales los motivos que pueden
dar lugar a ella, sino nuestro destino serd, por imperio y extension de estas
excepcionalidades, viviren la irregularidad constitucional, que funda la legi-
timidad de las ideas y los actos, en la razén de estado.

Si bien, en general la doctrina se ha pronunciado lavorablemente en rela-
cidnala existencia del instituto del Estado de Sitio. (Con excepeiones comola
de Sanchez Viamonte que expresa que “El Estado de sitio no es, pues, otra
cosa que una receta de formulario republicano para confeccionar dictadu-
ras, aderezadas por el viejo ingrediente de la mondrquica razon de estado.
que es la razon de la sin razon. la razén de la fuerza” (Ley Marcial y Estado
de Sitio-214), no s6lo predomina un criterio restrictivo que puede eviden-
ciarse, p. ej., en la necesidad de un suficiente control judicial, tanto de la
jegitimidad de su dictado, como de la proporcionalidad de las medidas con-
cretas adoptadas (Bidart Campos-Gelli), sino que ademas, se ha recalcado
que*...sin duda, la consolidacion del sistema, de sus instituciones politicas y
de la vigencia del bienestar general para todos constituye la mayor garantia
contra el abuso del estado de sitio.”(Gelli-213).

Asi comao no se solucionan los graves problemas sociales del pais con
represion, tampoco es razonable, ni justo, pretender que quienes se ven des-
plazados del sistema, padecen hambre y sufren las consecuencias de la po-
breza permanezcan inertes frente a tanta iniquidad, revelindose a las reglas
de un sistemna que los ha empujado al vacio y se generen politicamente vias
alternativas de solucion. Ante ello, la democracia representa participacién,
reflexién, aliernativas, cambio. En general, la experiencia argentina ha de-
mostrado que, contrariamente, con las declaraciones del Estado de Sitio, lo
que se ha procurado es la defensa de una determinada concepcién ideologi-
ca del Estado, de la Economia, de la vida social, con rigidez, y en esto coincido
con Sanchez Viamonte, como razdn de estado, y me atrevo a afirmar que,
contradiciendo el texto constitucional, se aplica con el fin iltimo de impedir
el efectivo ejercicio de la Constitucidn a una parte importante de la poblacion.
Y esa ha sido la fuente principal de su abusiva utilizacion. Entiendo que el
sentido ultimo de nuestro actual sistema constitucional es el fortalecimiento
de una democracia participativa, de cardcter sustancial, donde formas y conte-
nidos, donde medios y fines, se encuentran entrelazados, at igual que, comolo
explicamos en los pirrafos siguientes, libertad e igual son, sicabe la expresion,
dos caras de una misma moneda: El Sistema Constitucional Argentino.

Lalibertad

Podemps partir de la idea expresada por Bidart Campos (1-251): "Cuando
la constitucidn en su parte dogmatica se propone asegurar y proteger los
derechos individuales, merece la denominacion de derecho constitucional
de la libertad. Tan importante resulta la postura que el Estado adopta acerca
de la libertad, que la democracia, o forma de estado democratica, consiste,
fundamemalmente, en el reconocimiento de esa libertad”.
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Ahora bien, qué representa en el actual constitucion "asegurar y proteger
los derechos individuales” Tradicionalmente, se plantea una dicolomia entre
libertad (derechos civiles y politicos) e igualdad (derechos economicos, so-
ciales y culturales) enla medida en que la realizacion de una, va en detrimen-
to, 0 a contramano, de la realizacion de la otra. Esta cuestion entendemos,
desde una lectura actualizada de la constitucion, esta superada.

Conlorme lo explicitamos al analizar en el Médulo 1] las caracteristicas de
los Derechos Humanos, destacamos su interrelacion e interdependencia, con-
forme los criterios provenientes del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, que se incorporan a nuestro ordenamiento constitucional porim-
perio del art. 75 inc, 22. A modo de sintesis, ello representa que, asi como los
derechos Civiles y Politicos requieren de un determinado nivel de realiza-
cién de los derechos Econémicos, Sociales y Culturales, para su efectiva pro-
teccién, también estos tiltimos, requieren de los primeros, para igual fin. Por
ende "asegurar y proteger los derechos individuales”, representa también un
determinado nivel de efectividad de los Econdmicos, Sociales y Culturales.
En sintesis, libertad e igualdad no se contraponen, sino que se complemen-
tan. La pobreza es también un atentado a la libertad.

Y por ende, la democracia que reconoce la libertad, es aquella que com-
prende la necesidad de la igualdad para su realizacion.,

Considero que éste es el mensaje actual de la Constitucidn en relacion a
la libertad. No se vulnera la libertad del individuo, solamente, afectando su
libertad fisica o su derecho a la intimidad, se la vulnera también al afectar su
derecho a la igualdad, ya que, como bien se ha afirmado, 1a pobreza y la
indigencia afectan sensiblemente el derecho a participar de toda persona, en
la vida social, politica, cultural, educativa, etc. y participar es también una
forma de ejercitar la libertad.
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