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I. UN PEQUENO HOMENAJE

Con motivo de cumplirse el 10° aniversario del fallecimiento del
Profesor Doctor Germén J. Bidart Campos, en estas lineas se ofrece un
pequefio homenaje para quien fuera un gran maestro del Derecho Cons-
titucional, recorriendo sus principales ideas acerca de la educacién y
sobre la fuerza normativa de la Constitucion, la cual fue -sin dudas-
una de sus ensefianzas fundamentales.

II. EL MAGISTERIO DE BIDART CAMPOS

1. POR UNA EDUCACION DEMOCRATICA

Bidart Campos exhibié desde temprano un compromiso cardinal con
el desarrollo de una ensefianza democrética con relacién a los estudiantes
y a los profesores.

Asi, respecto de los alumnos, bregaba por “buscar que las inteligencias
juveniles se abran al desarrollo cultural comprendiendo los beneficios
de la tolerancia, de la paz, del amor y de la convivencia democratica”,'
en tanto que “el entrenamiento en un conjunto de cuestiones doctrinarias
que comprometen al sistema democrético, resulta indispensable en el
estudiante que se halla en etapa de formacién de sus convicciones y su

cultura” 2

A su vez, respecto de los docentes, expresaba su vocaciéon en un

catalogo de proposiciones relativas a sus derechos y obligaciones.’

— Los docentes tienen el derecho de elegir la perspectiva iusfiloso-
fica que prefieran para marcar la tonica de la docencia que desa-
rrollan en una disciplina juridica; no obstante lo cual, cualquiera
fuera la iusfilosofia que se adoptara, debia inducirse a los alumnos
a verificar si la dimension del ser se reciprocaba con el &mbito del
deber ser.*

Cfr. Bmart Camros, Germén J., Educacion democritica. Primer curso, Buenos Aires,
Stella, 1956, p. XIIL.

2 Cfr. BparRT Campos, German J., Educacion civica I, Buenos Aires, Estrada, 1984, Prologo.
3 Cfr. BiparT CamPos, German J., Para vivir la Constitucion, Buenos Aires, Ediar, 1984,
pp- 385 y ss.

Desde su perspectiva iusfilosofica trialista, Bidart Campos consideraba que los pro-
fesores de derecho no deben limitar la ensefianza que imparten, en cualquiera de las
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— En tal marco, la libertad de catedra constituye un derecho inalie-
nable de los profesores, cuyo minimo aspecto les permite asignar
a su ensefianza el contenido, el enfoque, la orientacién, las guias
bibliograficas que escoja, y los libera de someterse a criterios he-
terénomos, oficiales, partidistas, como asi también de tener que
omitir criticas y discrepancias, o de autocensurarse.

— En el ejercicio de su libertad de catedra, el docente debe ser veraz
y leal con sus convicciones profesionales y personales, y transmi-
tirlas al alumnado con igual franqueza: lo que cree con firmeza,
no ha de disimilarlo; lo que tiene en duda, ha de plantearlo como
sujeto a revisién, a debate, a alternativas; lo que no sabe, ha de
confesarlo, sin disfrazarlo con improvisaciones o apariencias de
sabiduria.

— Desde tal perspectiva, y dada la limitacién humana que impide
conocer y dominar exhaustivamente toda la bibliografia de una
materia, el profesor debe poder aclarar ante sus alumnos su per-
sonal limitacion, hacerles comprender que él no es un “sabelotodo”,
sino que estudia y aprende cotidianamente, que tiene puntos os-
curos, bajo analisis inconclusos, y otros todavia no esclarecidos.

— Por lo tanto, el docente no debe ser dogmaético, no ha de ser in-
tolerante con la opinién distinta o ajena, y debe admitir que su

ramas juridicas, al orden normativo expresamente escrito, sino que deben atender
también a los hechos y comportamientos para observar como funciona y opera el
sistema, y valorar todo ese material para determinar si es justo, injusto o mas o
menos justo. No obstante tal visién personal, Bidart Campos mantuvo una generosa
apertura respecto de la diversidad de posturas iusfiloséficas para el estudio del de-
recho constitucional, como puede verificarse considerando el abanico de orientaciones
desplegadas por quienes, de diversa manera, han sido sus discipulos. Asi, por ejemplo,
se encuentran posiciones que enfocan sobre la normatividad constitucional (v. gr.:
FERREYRA, Ratl G., Fundamentos constitucionales, Buenos Aires, Ediar, 2013, pp. 25 y ss.),
que desarrollan un principialismo constitucional (v. gr.: GiL DomMiNGUEZ, Andrés F., Escritos
sobre neoconstitucionalismo, Buenos Aires, Ediar, 2009, pp. 45 y ss.), que atienden a la
jurisprudencia constitucional (v. gr.: SoLa, Juan V., Manual de derecho constitucional,
Buenos Aires, La Ley, 2010, pp. 2 y ss.), que formulan una combinacién entre tales
perspectivas constitucionales (v. gr.: SABsAY, Daniel A., Manual de derecho constitucional,
Buenos Aires, La Ley, 2011, pp. 1 y ss.), o que expresan un iusnaturalismo constitu-
cional (v. gr.: LEGARRE, Santiago, Ensayos de derecho constitucional, Buenos Aires, Abaco,
2014, pp. 21 y ss.), entre otros.
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libertad de catedra como profesor tiene su contrapartida en otra
libertad similar del alumno, a la que desde su magisterio ha de
estimular, ademds de respetar, para que el alumno aprenda a ra-
zonar con sus propios argumentos; pueda disentir con la orienta-
cién del profesor; utilice la bibliografia que él prefiera; objete, y
se forme su propio juicio personal.

Asi, entonces, el profesor debe admitir el interrogatorio de los alum-
nos, y afrontarlo con honestidad diciendo que sobre tal o cual cosa
no esta en condiciones de responder con certeza, que sobre tal otra
no se ha formado opinién personal segura, remitiendo a los autores
que se han ocupado del tema objeto de la pregunta.

Mas que un glosador o expositor de la disciplina, el docente tiene
que despertar en aquellos a quienes imparte ensefianza una minima
vocacion de investigacion personal: en una palabra, ha de ayudar
al alumno a que piense, reflexione, razone y extraiga conclusiones.

Por eso, el profesor debe admitir y usar un método coloquial, sin
eludir ni trabar las réplicas, sin aferrarse al dogmatismo, sin la
petulancia de haber descubierto toda la verdad y “su” punto de
vista personal sobre la verdad.

Y, asimismo, el docente tiene la obligacién de estar actualizado, y
no debe poner en interdiccién a ningtin autor, no ha de ignorar o
soslayar a los que profesan puntos de vista contrarios o distanciados
del suyo.

En suma, el profesor tiene el derecho y el deber de buscar la verdad
en el d&mbito de su disciplina: esa develaciéon de la verdad le in-
cumbe a él como docente y como investigador y, en segundo lugar,
ha de ser la que le imprima sentido y orientacién a su ensefianza,
y la que sirva para estimular a sus alumnos en idéntico propésito
y en la misma.

Sin embargo, asi como en ejercicio de su libertad de cétedra y de
investigacién, y de su deber de bisqueda de la verdad, el docen-
te no ha de ocultar, ni disimular, ni tergiversar sus creencias y
sus convicciones, tampoco ha de valerse de su catedra y de su
docencia para hacer proselitismos que no concuerdan con la funcién
profesoral.
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— Por otra parte, el profesor de derecho no debe presentar su asig-
natura a los alumnos como la mas importante, pero ha de darles
razén de la importancia que tenga para el cientifico del derecho
y para el profesional del derecho, y debe ser consciente, sin elitismos
ni menosprecio por otras carreras, de que tiene una funcién tras-
cendente, porque del grupo de sus discipulos habra de surgir buena
parte de las dirigencias futuras de diversos d&mbitos sociopoliticos.

— Asi, entonces, dentro de un estilo democratico, el docente de de-
recho ha de encontrar en su materia -con mas abundancia que en
otras- los temas, los aspectos y las cuestiones que se comprometen
con la democracia, con la dignidad de la persona, con su libertad
y con sus derechos: ha de enderezar su ensefianza a la propulsiéon
de las instituciones y los valores democréticos, ha de infundir con
vivacidad y fe contagiosa las convicciones compatibles con ellos,
ha de mostrar al mundo juridico como un orden de convivencia
donde los hombres y la sociedad puedan desarrollarse plenamente,
y donde el Estado y el aparato de poder respondan al mismo mo-
delo democratico.

— Finalmente, los profesores de derecho constitucional -al igual que
los docentes de ciencia politica- deben inspirarse en los valores
que impregnan al régimen politico-juridico de libertad, de promo-
cion de la persona humana, de tutela y disfrute de los derechos
humanos, de pluralismo, de seguridad, de orden, de paz, de bie-
nestar, de progreso, todo lo cual corresponde al estilo de una so-
ciedad democrética.

2. SOBRE LA EDUCACION DESDE EL DERECHO CONSTITUCIONAL

Respecto del derecho constitucional “de ensefiar y aprender”, Bidart
Campos destacé tempranamente el rol primordial de la familia y los
grupos privados que colaboran con ella, entendiendo que correspondia
al Estado un rol coadyuvante para asegurar la prestaciéon de un minimo
exigible de educacién, para difundir la instruccién, elevar el nivel cultural,
etc., sin tornarse en un monopolio docente estatal; a la par que resalto
a la libertad de catedra como prohibicién al Estado de imponer rumbos

277



LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

Dieco A. DoLaBjiaN

en los planes de ensehanza, impartiendo directivas, fijando doctrinas y
negando la posibilidad de disentir con la ideologia politica oficial.’

Luego, tras la reforma constitucional (1994), se refiri¢ ya al “derecho

a la educacion y a la cultura” observando que la escueta referencia del
art. 14 de la Constitucion histérica debia ahora empalmarse y actualizarse
con los enunciados contenidos en los incs. 17, 19 y 22 del art. 75, y
también con los arts. 41 y 42 de la Constitucién reformada, que enclavan
principios, valores y derechos a tomar en cuenta en el tema de la edu-
cacion, la ensefanza y la cultura:®

— La férmula “ensefiar y aprender” debe interpretarse como alusiva

a contenidos mucho més amplios que lo que puede insinuar la
literalidad del vocabulario, en cuanto apela al derecho a la educa-
cién y al derecho a la cultura; al derecho a informarse, o a investigar
en todos los campos del saber humano, y al derecho de difundir los
conocimientos, informaciones, investigaciones, etc.; sugiriendo que
la educacién y la cultura hacen al denominado desarrollo humano.

Asi, pues, el derecho de ensefiar y aprender, la libertad de ense-
fanza y el derecho a la educacién han emergido de todo reduc-
cionismo que, con anterioridad, los recluyera en el plexo de los
derechos individuales para explayarse hacia el &mbito de los de-
rechos sociales, y de ese modo conectarse con el derecho a la cultura.

Concretamente, cualquier habitante o asociacion puede impartir
enseflanza, y cualquier habitante puede también recibirla de quien
quiera y donde quiera: en tal sentido, toda persona tiene un derecho
elemental a educarse, es decir, a que no se coarte y se favorezca
su posibilidad de recibir educacién, con igualdad de oportunidades,
y, asimismo, toda persona tiene derecho a la libertad de ensefianza,
es decir, a la posibilidad de optar por un tipo de educacién, por
su orientacion espiritual e ideolégica, por un establecimiento de-
terminado, asi como el reconocimiento de esa ensefianza por el
Estado.

5 Cfr. BipArRT CaMPOs, German J., Derecho constitucional. Realidad, normatividad Y justicia
en el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1966, t. II, pp. 231 y ss.

6 Cfr. Bioart Campos, Germén J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino,
Buenos Aires, Ediar, 2001, t. I-B, pp. 155 y ss.
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— Los padres, los hijos menores adultos, la familia, los establecimien-
tos privados, la sociedad en general y el Estado -tanto provincial
como federal- poseen todos diversas atribuciones y obligaciones
educativas, siendo que éste debe fomentar el pluralismo educacio-
nal, en el seno de una sociedad libre y abierta, promoviendo y
estimulando la iniciativa privada, sin perjuicio de la competencia
estatal respecto de los establecimientos oficiales; atendiendo ade-
maés las referencias a la educacién intercultural con relacién a los
pueblos originarios, a la educacién para el consumo y a la educacion
ambiental.

— Por otra parte, aparece la libertad de catedra que, elementalmente,
implica el derecho de impartir y recibir la ensefianza sin sujecion
a directivas que impongan un contenido ideolégico determinado
0 una orientacién obligatoria que lesionen la libre investigacion
cientifica y el juicio personal de quien ensefia o aprende. La libertad
de catedra se desglosa asi en diversos aspectos: a) para quien im-
parte ensefianza, importa poder transmitir los conocimientos de
acuerdo a la orientacion, criterio y valoracién propios; b) para la
asociaciéon o persona que son propietarios de un establecimiento
educacional, poder imprimir a la ensefianza la orientacién ideol6-
gica o espiritual adoptadas en el establecimiento; c) para quien
recibe ensefianza, la necesaria libertad de critica y de juicio propio
para formar y exponer razonadamente su punto de vista.

— De su lado, las referencias a la gratuidad y a la equidad de la
enseflanza publica estatal constituyen dos pardmetros que exigen
conciliarse entre si, sin excluirse: asi, la gratuidad significa que la
enseflanza estatal no puede arancelarse, en tanto que la equidad
no quiere decir que el alumno que estd en condiciones de pagar
pueda tener que pagar, sino algo muy distinto: que como sumatoria
a la gratuidad, el que realmente carece de recursos debe recibir
todavia algo mas que la exencién del arancel; por ej., un subsidio
para los gastos de estudio.

— Finalmente, el reconocimiento de la autonomia de las universida-
des nacionales tiene, automatica y directamente por imperio de la
clausula constitucional, el efecto de erigirlas y reconocerlas como
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personas juridicas de derecho publico no estatales, lo que, entre
otras consecuencias, surte la de colocarlas al margen de toda clase
de intervencion y subordinacién respecto del Estado, como no sea
en lo que pueda tener vinculacién con los recursos que el Estado
les debe deparar a través del presupuesto. De tal manera, las leyes
del Congreso sobre educacion universitaria no pueden reglamentar
la organizacién interna de las universidades nacionales, debiendo
limitarse a proporcionar las pautas globales de naturaleza estric-
tamente educativa y cultural que tienen que guiar la imparticion
de la ensefianza.

Las lineas anteriores condensan una aproximacién general a las ideas
de Bidart Campos en torno a la educacion. Es turno de seguir ahora con
una de sus ensefanzas fundamentales: la teoria de la fuerza normativa
de la Constitucion.

III. LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

1. EN EL CONTEXTO DEL CONSTITUCIONALISMO NORTEAMERICANO Y EU-
ROPEO

a) LA EVOLUCION DE LA IDEA

Las revoluciones norteamericana y francesa de fin del siglo XVIII
marcaron un momento decisivo en la historia del constitucionalismo.”

Tanto los colonos norteamericanos como los ciudadanos franceses
ejercieron el poder constituyente para acabar con el estatus anterior y
fundar un nuevo orden juridico-politico, independizandose de la corona
inglesa y destruyendo el antiguo régimen, respectivamente.

Sin embargo, el movimiento constitucionalista se desarroll6 de modo
y en sentido diverso en las dos orillas del Atlantico.®

7 Cfr. FIoRAVANTI, Maurizio, Costituzione (1999), trad. Constitucion. De la antigiiedad hasta
nuestros dias, Madrid, Trotta, 2007, pp. 100 y ss.

8 Sobre la evolucién del constitucionalismo en Estados Unidos y en Europa, con especial
foco en su afirmacién como norma suprema jurisdiccionalmente garantizada, cfr.
GARciA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucion como norma y el tribunal constitucional,
Madrid, Civitas, 1983, pp. 39 y ss.; ACOSTA SANCHEZ, José, Formacion de la Constitucion
y jurisdiccion constitucional. Fundamentos de la democracia constitucional, Madrid, Tecnos,
1998, pp. 19 y ss.
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En efecto, en Norteamérica, la Constitucion asumié un valor juridico
pleno, tanto respecto de la organizacion formal de la parte organica como
en cuanto a los contenidos sustanciales de la parte dogmaética, cuyos
enunciados se consideraban vinculantes para el legislador y aplicables
por los tribunales incluso frente a las leyes.

Asi, v. gr., Hamilton sostuvo que la Constitucién norteamericana:’

“...contiene ciertas prohibiciones expresas aplicables a la autoridad le-
gislativa (...) Las limitaciones de esta indole s6lo pueden mantenerse en
la practica a través de los tribunales de justicia, cuyo deber ha de ser
el declarar nulos todos los actos contrarios al sentido evidente de la
Constitucion. Sin esto, todas las reservas que se hagan con respecto a
determinados derechos o privilegios serdn letra muerta (...) Por lo tanto,
ningin acto legislativo contrario a la Constitucion puede ser valido (...)
La interpretacién de las leyes es propia y peculiarmente de la incum-
bencia de los tribunales. Una Constitucién es de hecho una ley funda-
mental y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por
lo tanto, determinar su significado, asi como el de cualquier ley que
provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay
una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que posee
fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe preferirse
la Constitucién a la ley ordinaria, la intencién del pueblo a la intencién
de sus mandatarios (...) [D]onde la voluntad de la legislatura, declarada
en sus leyes, se halla en oposicién con la del pueblo, declarada en la
Constitucioén, los jueces deberan gobernarse por la tltima de preferencia a
las primeras. Deberan regular sus decisiones por las normas fundamen-
tales antes que por las que no lo son (...) [Clonsiguientemente, siempre
que determinada ley contravenga la Constitucién, los tribunales tendran
el deber de apegarse a la segunda y hacer caso omiso de la primera”.

Tal concepcién fue asumida luego por la propia Supreme Court, bajo
la pluma del chief justice Marshall, en el conocido caso “Marbury vs.
Madison” (1803, 5 US 137):

“La pregunta acerca de si una ley contraria a la Constitucién puede
convertirse en ley vigente del pais es profundamente interesante para

9 Cfr. HamiLTON, Alexander, en The federalist, nro. 78 (1788), trad. El federalista, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1994, pp. 330 y ss.
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los Estados Unidos pero, felizmente, no tan complicada como interesan-
te (...) [L]a voluntad originaria y suprema [del pueblo] organiza el go-
bierno y asigna a los diversos poderes sus funciones especificas. Puede
hacer sélo esto, o bien fijar, ademas, limites que no podran ser trans-
puestos por tales poderes (...) El gobierno de los Estados Unidos es de
esta tltima clase. Los poderes de la legislatura estan definidos y limi-
tados. Y para que estos limites no se confundan u olviden, la Constituciéon
es escrita (...) Si tales limites no restringen a quienes estan alcanzados
por ellos y no hay diferencia entre actos prohibidos y actos permitidos,
la distincién entre gobierno limitado y gobierno ilimitado queda aboli-
da (...) Hay sélo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas:
o la Constituciéon controla cualquier ley contraria a aquélla, o la Legis-
latura puede alterar la Constitucién mediante una ley ordinaria. Entre
tales alternativas no hay términos medios: o la Constituciéon es la ley
suprema, inalterable por medios ordinarios; o se encuentra al mismo
nivel que las leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas, puede re-
formarse o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es
cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a la Constituciéon
no es ley; si en cambio es verdadera la segunda, entonces las Constitu-
ciones escritas son absurdos intentos del pueblo para limitar un poder
ilimitable por naturaleza (...) Ciertamente, todos aquellos que han ela-
borado constituciones escritas las consideran la ley fundamental y su-
prema de la Nacion, y consecuentemente, la teorfa de cualquier gobierno
de ese tipo debe ser que una ley repugnante a la Constitucién es nula.
Esta teorfa esta intimamente ligada al tipo de Constitucién escrita y debe,
por ello, ser considerada por esta Corte como uno de los principios
basicos de nuestra sociedad (...) Si una ley contraria a la Constitucién
es nula, jobliga a los tribunales a aplicarla no obstante su invalidez? O
bien, en otras palabras, no siendo ley, ;constituye una norma operativa
como lo seria una ley valida? Ello anularia en la practica lo que se es-
tableci6 en la teorfa y constituiria, a primera vista, un absurdo demasiado
grueso para insistir en él (...) Sin lugar a dudas, la competencia y la
obligacion del Poder Judicial es decidir qué es ley. Los que aplican las
normas a casos particulares deben por necesidad exponer e interpretar
esa norma. Si dos leyes entran en conflicto entre si el tribunal debe
decidir acerca de la validez y aplicabilidad de cada una. Del mismo modo
cuando una ley esta en conflicto con la Constitucién y ambas son apli-
cables a un caso, de modo que la Corte debe decidirlo conforme a la
ley desechando la Constitucién, o conforme a la Constitucién desechando
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la ley, la Corte debe determinar cual de las normas en conflicto gobierna
el caso. Esto constituye la esencia misma del deber de administrar justicia.
Luego, si los tribunales deben tener en cuenta la Constitucién y ella es
superior a cualquier ley ordinaria, es la Constitucién y no la ley la que
debe regir el caso al cual ambas normas se refieren (...) Quienes niegan
el principio de que la Corte debe considerar la Constitucién como la ley
suprema, se ven reducidos a la necesidad de sostener que los tribunales
deben cerrar los ojos a la Constituciéon y mirar sélo a la ley. Esta doctrina
subvertiria los fundamentos mismos de toda Constitucién escrita (...)
Reducir de esta manera a la nada lo que hemos considerado el mas
grande de los logros en materia de instituciones politicas -una Consti-
tucion escrita- seria por si mismo suficiente en América, donde las cons-
tituciones escritas han sido vistas con tanta reverencia, para rechazar la
tesis (...) No es tampoco indtil observar que, al declarar cudl sera la ley
suprema del pais, la Constitucion en si misma es mencionada en primer
lugar, y no todas las leyes de los Estados Unidos tienen esa calidad,
sino solo aquellas que se hagan de conformidad con la Constitucién (...)
De tal modo, la terminologia especial de la Constitucién de los Estados
Unidos confirma y enfatiza el principio, que se supone esencial para
toda Constitucion escrita, de que la ley repugnante a la Constitucién es
nula, y que los tribunales, asi como los demas poderes, estan obligados
por ese instrumento”.

En cambio, en Europa, la Constitucién asumié un valor normativo li-
mitado, reducido a la organizaciéon formal de la parte organica, en tanto
que los contenidos sustanciales de la parte dogmatica se presentaban
apenas como principios programaticos, dependiendo del legislador sin
cuyas leyes no resultaban aplicables por los tribunales.

En tal sentido, el constitucionalismo europeo que sigui6 a la 1° Guerra
Mundial procuré la racionalizaciéon del poder inclindndose por la pri-
macia del Legislativo frente al Ejecutivo, la extension del reconocimiento
de derechos individuales y sociales, el desarrollo de un incipiente control
de constitucionalidad de las leyes a cargo de los jueces, etc.;'’ sin em-
bargo, los intentos colapsaron con la irrupcién de los totalitarismos y la
2* Guerra Mundial, volviéndose hacia la senda de la concepcién de la

10 Cfr. MirkINE GUETZEVITCH, Boris, Les nouvelles tendances du droit constitutionnel (1931),
trad. Modernas tendencias del derecho constitucional, Madrid, Reus, 1934, pp. XXl y ss.

283



LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION
Dieco A. DoLaBjiaN

Constitucién como norma suprema jurisdiccionalmente garantizada re-
cién con posterioridad a la segunda mitad del siglo XX.

En esta evolucién europea de la idea de la fuerza normativa de la
Constitucién, resulta una referencia obligada aludir al desarrollo de la
dogmatica alemana.

En 1862, Lassalle pronuncié una famosa conferencia en la que sostuvo
que los factores reales de poder que rigen en el seno de cada sociedad
son la fuerza activa y eficaz que informa todas las leyes e institucio-
nes juridicas de la sociedad en cuestién, haciendo que sélo puedan ser
como son.!

De tal manera, la Constitucién escrita no es mas que una hoja de
papel en la que se plasman los factores reales de poder existentes en
una sociedad en un momento determinado, de manera tal que aquélla
no tiene valor ni es duradera sino en cuanto guarda fiel expresién con
los factores de poder imperantes en la realidad social.

La Constituciéon de un pais es, en esencia, la suma de los factores
reales de poder que rigen en ese pais, y de nada sirve lo que se escriba
en esa hoja de papel que es la Constitucion juridica, si ella no se ajusta
a la realidad, a los factores reales y efectivos de poder.

A principios del siglo XX, Jellinek aludi6 a la fuerza normativa de
lo factico, afirmando que las relaciones reales de poder son las que sirven
de base al orden juridico y encuentran en él su expresion, residiendo en
ellas una fuerza normativa por la que deben ser consideradas como ju-
ridicas."?

En concreto, la Constituciéon expresa las relaciones de poder entre
los distintos factores sociales, siendo preciso distinguir entre la Consti-
tucion escrita y la Constitucién viva, en cuanto ésta consiste en una di-
visién efectiva del poder que es independiente de las férmulas juridicas
escritas.

Teéricamente, la nota juridica esencial de las Constituciones radica
en la superioridad desde el punto de vista formal respecto de las demas

11 Cfr. LassaLLE, Ferdinand, Uber Verfassungswesen (1862), trad. ; Qué es una Constitucion?,
Madrid, Cenit, 1931, pp. 51 y ss.

12 Cfr. JeLLINEK, Georg, Allgemeine Staatslehre (eds. 1900, 1905 y 1914), trad. Teoria general
del Estado, Buenos Aires, Albatros, 1943, pp. 253, pp. 381 y ss.
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normas: sin embargo, lo cierto es que tal distincion carece de significacion
préctica en el caso de las Constituciones flexibles que pueden modificarse
de la misma manera que las leyes comunes, e incluso en el caso de las
Constituciones rigidas se observa que su texto no puede evitar que se
desenvuelva junto a ellas y contra ellas un derecho constitucional no
escrito.

El derecho no tiene jamas fuerza para solucionar los profundos con-
flictos entre poderes dentro del Estado, ni para dominar la direccion del
camino en los momentos criticos de la vida del Estado: el poder tiene
limites segtin la Constitucién, pero puesto que en el orden juridico mismo
no hay garantias que aseguren que ese poder se ejercera s6lo de un
determinado modo, nadie puede, en consecuencia, fijar la direccién en
que obrard el poder.

De tal manera, sefialaba que la mayor parte de los Estados donde
no se asigna al juez el derecho de comprobar si las leyes concuerdan
materialmente con la Constitucién, no hay garantia alguna, por mas que
digan las teorias juridicas, de que no se promulgard una ley que con-
tradiga los principios del derecho constitucional y modifique la validez
juridica de la Constitucién.

Luego, insisti6 en que las normas juridicas pueden mucho menos de
lo que se cree, sosteniendo que podian producirse cambios constituciona-
les, por reforma o mutacién, a causa de revoluciones, necesidades poli-
ticas, practicas parlamentarias, administrativas y/o jurisdiccionales, etc.,
de manera tal que la Constitucion se transforma segtin el modo como
se ejerce el poder estatal, pues las proposiciones juridicas son incapaces
de dominar la efectiva distribucién del poder estatal en tanto que las
fuerzas politicas reales operan segtin sus propias leyes que acttian inde-
pendientemente de cualquier forma juridica.”

Durante la Reptublica de Weimar (1919-1933) tuvo lugar una relevante
disputa entre Kelsen y Schmitt acerca del sentido de la Constitucion y
su defensa.

13 Cfr. JELLINEK, Georg, Verfassungsanderung und Verfassungswandlung (1906), trad. Re-
forma y mutacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991,

pp- 5y ss.
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De un lado, Kelsen partia de la concepciéon del derecho como una
serie escalonada de normas, definiendo a la Constitucion como la norma
suprema de un orden juridico estatal en cuanto ella regula fundamen-
talmente los 6rganos, el procedimiento y hasta cierto punto el contenido,
de la creacion de las demds normas que componen el sistema juridico,
en especial, las leyes en tanto normas generales de grado superior.!*

Afirmaba que la Constituciéon podia incluir también otras materias,
como la regulacion de los actos administrativos e incluso un catilogo
de derechos, sin embargo éstos no configuraban un auténtico limite ma-
terial para el legislador.

Desde su perspectiva, la resolucién de los conflictos entre la Consti-
tucién y las normas inferiores exigia la anulaciéon de los actos inconsti-
tucionales, lo cual en el caso de las leyes solamente podia encargarse a
la defensa de un Tribunal Constitucional,’ en cuanto dicha competencia
no podia quedar en manos del propio legislativo, ni de la justicia ordi-
naria, ni tampoco del ejecutivo.'

En cambio, Schmitt partia de una distincién entre la Constitucién
como una decisién politica fundamental que expresa la forma concreta
de existencia del pueblo en su totalidad como unidad politica y las leyes
constitucionales como regulaciones normativas concretas que valen en
virtud de la Constitucién; de modo que toda normatividad sélo vale en
base y en el marco de tal decision."”

14 Cfr. KeLsEN, Hans, Allgemeine Staatslehre (1925), trad. Teoria general del Estado, Barce-
lona, Labor, 1934, pp. 306, 325 y ss.

15 Cfr. KeLseN, Hans, La garantie juridictionnelle de la Constitution (la Justice constitution-
nelle) (1928), trad. La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la Justicia constitucional),
Meéxico, UNAM, 2001, pp. 9y ss.

16 Cfr. KeLsEN, Hans, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein? (1931), trad. “;Quién debe
ser el defensor de la Constituciéon?”, en La polémica Schmitt/Kelsen sobre la Justicia
constitucional, Madrid, Tecnos, 2009, pp. 289 y ss. Asimismo, cabe sefialar que Kelsen
retoma en obras posteriores el analisis de la Constitucién y de la inconstitucionalidad
de las leyes con ciertos matices, cfr. Reine Rechtslehre (eds. 1934 y 1960), trad. Teoria
pura del derecho, Buenos Aires, Colihue, 2011, pp. 257, 299 y ss., y General Theory of
Law and State (1945), trad. Teoria general del Derecho y del Estado, México, UNAM,
1995, pp. 135, 169, 185 y ss.

17" Cfr. Scumrrr, Carl, Verfassungslehre (1928), trad. Teoria de la Constitucion, Madrid, Alian-
za, 1996, pp. 29 y ss.
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Tal diferenciacion llevaba, entre otras cosas, a sostener que podian
haber reformas, suspensiones, quebrantamientos o supresiones de las
leyes constitucionales sin que por ello se afecte la Constituciéon, y que
no toda vulneracién a los derechos fundamentales contemplados en una
ley constitucional implicaba un conflicto constitucional.

Desde su perspectiva, la resoluciéon de los conflictos exigia una de-
cisiéon que, en el caso de las leyes constitucionales, acaso podia ser en-
comendada a la interpretaciéon de un Tribunal Constitucional, pero que
tratdndose de la Constitucién, solamente el ejecutivo podia erigirse en
su defensor, en cuanto dicha competencia no podia quedar en manos
del legislativo ni de ningun 6rgano judicial.'®

A su turno, entre esas dos visiones contrapuestas, tercié la postura de
Heller, para quien resultaba inexacto concebir a la Constitucién exclusi-
vamente como puro derecho o como pura decisién, siendo que conside-
raba que no pueden estimarse completamente separados la normalidad
y la normatividad, el ser y el deber ser, en el concepto de Constitucion.'?

La Constitucion conforma asi un todo en el que aparecen comple-
mentandose reciprocamente la normalidad y la normatividad, en cuanto
ella se caracteriza no sélo por la conducta normada y juridicamente or-
ganizada de sus miembros, sino ademds por la conducta no normada,
aunque si normalizada, de los mismos: la Constitucién no consiste s6lo
en normas juridicas, sino que también incluye elementos constitucionales
no normados y otros normados pero no juridicos.

De tal modo afirmaba que al lado de la fuerza normativa de lo factico
tiene también una gran importancia la fuerza normalizadora de lo nor-
mativo; sin embargo, reconocia que en ultima instancia siempre se con-
firmaba la tesis de que la Constituciéon real consiste en las relaciones
reales de poder, pues en todos los casos en que el depositario supremo
del poder se opone con éxito a las normas constitucionales, resulta posible
una creacion juridica en violacién al derecho: por muchos controles que
se establezcan, no hay ninguna forma de inviolabilidad de las normas

18 Cfr. Scuwmrrt, Carl, Der Hiiter der Verfassung (eds. 1929 y 1931), trad. El defensor de la
Constitucion, en La polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional, Madrid, Tecnos,
2009, pp. 1y ss.

19 Cfr. SELLER, Hermann, Staatslehre (1934), Teoria del Estado, Buenos Aires, Fondo de
Cultura Econémica, 1992, pp. 267 y ss.
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constitucionales que pueda detener revoluciones y restauraciones, y nin-
guna division de poderes constitucional puede impedir que en un con-
flicto insoluble decida, en definitiva, el poder practicamente mas fuerte.

Acabado el interregno de profunda oscuridad (1933-1945), ya vigente
la Ley Fundamental de Bonn (1949) e instalado el Tribunal Constitucional
Federal aleman (1951), fue Hesse quien reavivé la cuestion de la fuerza
normativa de la Constitucion:*

“iExiste, junto a la fuerza determinante de las relaciones efectivas, de
las fuerzas sociales y politicas, una fuerza determinante del Derecho
Constitucional? ;En qué se apoya esta fuerza y hasta dénde alcanza?
(No es acaso una ficcién -que para el jurista constitucional serfa, por
asi decir, una necesidad profesional- pensar que el Derecho determina
la marcha de la vida politica, mientras que la verdad es que se halla
condicionado por fuerzas totalmente distintas?”

Su respuesta tomaba como punto de partida la mutua relacién de
dependencia en la que se encuentran, por un lado, la Constitucién juridica
y, por el otro, la realidad politica y social; considerando que la idea de
la separacién inevitable entre la realidad y la norma, entre ser y deber
ser en el Derecho Constitucional no llevaba a ningtn sitio, mds que a
los extremos de una normatividad sin realidad o de una realidad vacia
de normatividad.

Asi, pues, consideraba que la relevancia de la ordenacién juridica
para y frente a la realidad concreta s6lo cabe apreciarla situando a ambas
en relacién mutua y contemplandola en su indisoluble conexién y en su
mutua dependencia.

En tal sentido, advertia que la Constitucion carece de una existencia
propia, independiente de la realidad, y que su naturaleza estriba en pre-
tender tener vigencia, es decir, realizar en la realidad el estado por ella
normado.

Es, pues, en virtud de su pretensién de vigencia, que la norma cons-
titucional intenta ordenar y conformar la realidad politica y social. Sin

20 Cfr. Hessk, Konrad, Die normative kraft der Verfassung (1959), trad. “La fuerza normativa
de la Constitucion”, en Escritos de derecho de constitucional, Madrid, Fundacién Coloquio
Juridico Europeo/Centro de Estudios Politicos y Constitucional, 2011, pp. 77 y ss.

288



ACADEMIA
ARNO 12, NUMERO 24, 2014, pp. 273-351. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

embargo, la Constitucion juridica, por si sola, no realiza nada sino que
unicamente plantea una tarea.

Pero se vuelve fuerza actuante cuando dicha tarea es asumida; cuando
se esta dispuesto a hacer determinar la conducta propia por el orden
regulado por la Constitucién; cuando se estd decidido a imponer ese
orden frente a cualquier cuestionamiento o ataque en base a circunstan-
ciales consideraciones de utilidad; cuando se comprende que cualquier
objetivo coyuntural, incluso en el supuesto de que sea conseguido, es
incapaz de compensar la incalculable ganancia que conlleva el respeto
a la Constitucién, incluso cuando ello resulta incomodo; cuando, por
tanto, en la conciencia general y concretamente en la conciencia de los
responsables de la vida constitucional, se halla viva no solamente la vo-
luntad de poder sino, sobre todo, la “voluntad de Constitucién”.

A su vez, sefialaba que la realizacién y consolidaciéon de la fuerza
normativa de la Constitucién dependia de factores adicionales. Asi, la
norma constitucional debe responder a las circunstancias vigentes al mo-
mento de su concepcioén, pero también elaborarse de cara al futuro, y
servir al presente; debe estar abierta al cambio de esas circunstancias,
pero no debe someterse a revisiones frecuentes so pretexto de necesidades
politicas aparentemente ineluctables; ella no debe construirse sobre es-
tructuras unilaterales sino que debe erigirse en una combinacion de ele-
mentos complementarios (derechos fundamentales y deberes, division
de poderes y su unién, federalismo y unitarismo, etc.); la realizacion
6ptima de la norma constitucional debe efectuarse a través de la inter-
pretacion constitucional, adecuando el texto a las circunstancias concretas
que debe regir (y si no fuera posible, s6lo queda recurrir a la revision
constitucional), y, de forma especial, la significacion de la fuerza nor-
mativa Constitucién se muestra en la competencia de los Tribunales Cons-
titucionales que, en caso de conflictos constitucionales, son llamados a
pronunciar la dltima palabra, segtn criterios juridicos, incluso en las
cuestiones basicas de la vida del Estado.

En suma, explicaba que la Constitucién juridica viene condicionada
por la realidad, pero ella no es solo la expresién de la realidad de cada
momento sino que, gracias a su caracter normativo, ordena y conforma
a su vez la realidad social y politica. Es, pues, en esa coordinacién co-
rrelativa entre ser y deber ser que surgen las posibilidades de la fuerza

289



LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION
Dieco A. DoLaBjiaN

normativa de la Constituciéon y, al mismo tiempo, sus propios limites.
La Constitucién no es independiente de las circunstancias histéricas con-
cretas de su tiempo; pero tampoco es pura y simplemente dependiente de
ellas. La Constitucion juridica puede dar forma, modificar y condicionar
a la realidad politica y social a la que se dirige: desde tal perspectiva,
en caso de conflicto entre la realidad concreta y las normas constitu-
cionales, éstas no tienen que ser necesariamente las mas débiles pues,
ciertamente, existen presupuestos realizables bajo los cuales la Constitu-
cién juridica puede imponer su fuerza normativa respecto de la realidad
politica y social.

b) LA FORMULA EN LOS TEXTOS

Dentro del campo aqui analizado, pueden sefialarse —entre otras- las
siguientes férmulas textuales de Constituciones que asumen el caréacter
de norma suprema jurisdiccionalmente garantizada:

— Constitucién norteamericana (1787): Art. VI.2: “Esta Constitucion
y las Leyes de los Estados Unidos que en cumplimiento de ella
sean creadas; y todos los tratados previamente celebrados o que
se celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, serdn la Ley
Suprema de la Nacién; y los Jueces de cada Estado estaran obli-
gados a acatarla, aun cuando hubiere alguna disposicién en con-

trario en la Constitucion o en las Leyes de cualquier Estado”.*

— Las Constituciones austriaca y checoslovaca (1920) fueron los pri-
meros textos constitucionales europeos en plasmar la creaciéon de
un Tribunal Constitucional para garantizar su eficacia; reaparecien-
do la idea de la garantia jurisdiccional de la Constitucién en los
textos fundamentales sancionados tras la Segunda Guerra (1945).

— Constitucion italiana (1947): Art. 54: “Todos los ciudadanos tendran

el deber de ser fieles a la Reptublica y de observar la Constitucion
y las leyes”. Art. 134: “El Tribunal Constitucional juzgaré (...) sobre

21 Si bien el texto de la Constitucién norteamericana no contiene ninguna disposicion
expresa que encomiende el control de constitucionalidad de las leyes al Poder Judicial,
tal atribucién resulté asumida en el recordado caso “Marbury vs. Madison” (1803)
quedando definidos sus perfiles a través del desarrollo jurisprudencial.
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las controversias de legitimidad constitucional de las leyes y de
los actos, con fuerza de ley, del Estado y de las Regiones...”

— Ley Fundamental alemana (1949): Art. 1.3: “Los (...) derechos fun-
damentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial
como derecho directamente aplicable”. Art. 20.3: “El poder legis-
lativo estd sometido al orden constitucional; los poderes ejecutivo
y judicial, a la ley y al Derecho”. Art. 93.1: “El Tribunal Constitu-
cional Federal decide: 1. Sobre la interpretacion de la presente Ley
Fundamental con motivo de conflictos sobre el alcance de los de-
rechos y obligaciones de los 6rganos supremos de la Federacion
o de otras partes investidas de derechos propios por la presente
Ley Fundamental o por el reglamento de un érgano federal su-
premo; 2. a peticion del Gobierno Federal, del Gobierno de un
Estado o de un cuarto de los miembros de la Dieta Federal, en
casos de discrepancia o dudas sobre compatibilidad formal y ma-
terial del derecho federal o de los Estados con la presente Ley
Fundamental o sobre compatibilidad del ordenamiento de los Es-
tados con otras normas del ordenamiento federal (...); 4a. sobre los
recursos de amparo interpuestos por cualquier persona que se crea
lesionada por la autoridad en uno de sus derechos fundamentales
o en uno de sus derechos contenidos en los articulos 20, apartado 4;
33, 38, 101, 103 y 104...”

— Constitucion espafiola (1978): Art. 9.1: “Los ciudadanos y los po-
deres ptublicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del orde-
namiento juridico”. Art. 153: “El control de la actividad de los
6rganos de las Comunidades Auténomas se ejercera: a) Por el Tri-
bunal Constitucional, el relativo a la constitucionalidad de sus dis-
posiciones normativas con fuerza de ley...” Art. 161: “1. El Tribunal
Constitucional tiene jurisdiccion en todo el territorio espafiol y es
competente para conocer: a) Del recurso de inconstitucionalidad
contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley (...); b)
Del recurso de amparo por violacién de los derechos y libertades
referidos en el articulo 53, 2, de esta Constitucién, en los casos y
formas que la ley establezca (...); 2. El Gobierno podrd impugnar
ante el Tribunal Constitucional las disposiciones y resoluciones
adoptadas por los 6rganos de las Comunidades Auténomas...”
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— Las nuevas Constituciones de los Estados de Europa del Este (tras

1989), también asumen el cardcter de normas supremas, en general,
jurisdiccionalmente garantizadas mediante Tribunales Constitucio-
nales encargados del control de constitucionalidad.?

Constitucion rusa (1993): Art. 4.2: “La Constitucion de la Federacion
Rusa y las leyes federales tienen supremacia en todo el territorio
de la Federacion Rusa”. Art. 15.1: “La Constitucién de la Federacion
Rusa posee fuerza juridica superior y se aplica directamente en
todo su territorio. La ley y otros actos juridicos que se hayan adop-
tado en la Federacién Rusa no deben oponerse a la Constitucion
de la Federacion Rusa”. Art. 15.2: “Los 6rganos de poder estatal,
los 6rganos de autogobierno local, los funcionarios, los ciudadanos
y sus organizaciones estdn obligados a observar la Constituciéon
de la Federaciéon Rusa y las leyes”. Art. 125: “...2. La Corte Cons-
titucional, a peticion del presidente de la Federacion Rusa, del Con-
sejo de la Federacién, de la Duma estatal, de una quinta parte de
los miembros del Consejo de la Federacién o de los diputados de
la Duma estatal, del gobierno de la Federacion Rusa y los 6rganos
del poder legislativo y ejecutivo de los miembros de la Federacion
Rusa decide sobre la conformidad de la Constitucién de la Fede-
racion Rusa y: a) las leyes federales, los actos normativos del pre-
sidente de la Federacion Rusa, el Consejo de la Federacion, la Duma
estatal y el Gobierno de la Federacién Rusa; b) las Constituciones de
las Repnublicas, los estatutos y también leyes y otros actos norma-
tivos de los sujetos de la Federacion Rusa sobre cuestiones relativas
a las facultades de los 6rganos del poder estatal de la Federacion
Rusa y los érganos con facultades conjuntas del poder estatal de
la Federacién Rusa y los 6rganos del poder estatal de los sujetos
de la Federacién Rusa (...); 4. El Tribunal Constitucional de la Fe-
deraciéon Rusa, por queja sobre la violaciéon de los derechos y li-
bertades constitucionales de los ciudadanos y a demanda de los
tribunales, verificara la constitucionalidad de una ley, aplicada o

22 Cfr. COMPLAK, Krystidn, “El significado de la Constitucién en la Europa del Este
después de la caida del comunismo”, en El significado actual de la Constitucion, México,
UNAM, 1998, pp. 141 y ss.
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por aplicar en un asunto concreto, de conformidad con el proce-
dimiento establecido por la ley federal; 5. El Tribunal Constitucional
de la Federaciéon Rusa a demanda del presidente de la Federacion
Rusa, de la Duma estatal, del gobierno de la Federacién Rusa, de
los 6rganos del poder legislativo de los miembros de la Federaciéon
Rusa interpretara la Constitucion de la Federacion Rusa...”

2. EN EL CONTEXTO DEL CONSTITUCIONALISMO ARGENTINO Y LATINOAME-
RICANO

a) LA EVOLUCION DE LA IDEA

Corresponde ahora analizar el desarrollo de la concepciéon de la
Constitucién como norma suprema dotada de fuerza normativa en el
constitucionalismo argentino, y luego ofrecer cuando menos una sucinta
panoramica sobre el contexto latinoamericano.

Como es sabido, la historia del constitucionalismo en la Argentina trans-
currié por un derrotero sinuoso y entrecortado, con sucesivos periodos
en que la Ley Fundamental result6 afirmada y desconocida en diversa
medida.

No es éste el lugar para extenderse largamente en el desarrollo de
nuestra historia constitucional;* bastando aqui con trazar una periodi-
zacion elemental y reparar en algunos hitos de especial interés:

1810-1835: de la “Revolucion de Mayo” al “Restaurador de las Leyes”

Tras la Revolucion de Mayo (1810) se dictaron sendos textos funda-
mentales referidos al gobierno republicano, a la soberania popular, a la
seguridad individual y a la libertad de imprenta. En la Asamblea General
Constituyente y Soberana del afio XIII (1813) se evaluaron distintos pro-
yectos de Constituciéon y, aunque no logré adoptarse ninguno, se dic-
taron varias normas fundamentales. Sobrevino luego la Declaracién de
Independencia (1816). Y se dictaron después Estatutos provisionales y

23 Sobre la evolucion histérica de nuestro constitucionalismo, ver: BIDART CaMPos, Ger-
man J., Historia politica y constitucional argentina, Buenos Aires, Ediar, 1976/1977, 3
tomos; LOPEZ Rosas, José R., Historia constitucional argentina, Buenos Aires, Astrea,
1996, pp. 61 y ss.
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dos Constituciones (1819 y 1826), las cuales, sin embargo, no llegaron
a tener vigencia.

Asi, pese a no lograrse la realizacion del objetivo, puede advertirse
hasta entonces claramente la vocacion por alcanzar la organizacién cons-
titucional para el pais; no obstante, tras el ascenso de Juan M. de Rosas
al gobierno de la Provincia de Buenos Aires (1829) y la posterior extension
de su influjo sobre toda la Confederacion (desde 1835), se impuso su
criterio de postergar la necesidad de avanzar en la sancién de una Cons-
titucion.

1835-1853: del “Restaurador de las Leyes” a la “Constitucion historica”

Empero, la idea de la importancia de una Constitucién como norma
suprema permanecia latente. Asi, v. gr., afirmaba Echeverria:®*

“[la Constitucion] la ley suprema e inviolable, la ley de las leyes, que
todos y cada uno ha reconocido, proclamado y jurado ante Dios y los
hombres respetar (...) Podra esta ley ser revisada, mejorada con el tiempo
y ajustada a los progresos de la razén publica, por una asamblea elegida
ad hoc por el Soberano; pero entre tanto no llega esa época que ella
misma sefiala; su poder es omnipotente; su voluntad domina todas las
voluntades; su razén se sobrepone a todas las razones (...) Ninguna ma-
yoria, ningtn partido, ninguna asamblea podra atentar a ella, so pena
de ser usurpadora y tiranica (...) Esa ley sirve de piedra de toque a todas
las otras leyes; su luz las ilumina, y todos los pensamientos y acciones
del cuerpo social y de los poderes constituidos, nacen de ella y vienen
a converger a su centro (...) Ella es la fuerza motriz que da impulso, y
en torno de la cual gravitan, como los astros en torno del sol, todas las
fuerzas parciales que componen el mundo de la Democracia”.

Con la derrota de Juan M. de Rosas por Justo J. de Urquiza en la
batalla de Caseros (1852), se reabrid el camino hacia la organizaciéon del
pais bajo una Constitucion. Inmediatamente, escribié Alberdi:*

24 Cfr. EcHEVERRIA, Esteban, “Dogma socialista de la Asociacion de Mayo, precedido
de una ojeada retrospectiva sobre el movimiento intelectual en el Plata desde el afio
37”7 (1846), en Obras Completas de D. Esteban Echeverria, Buenos Aires, Imp. y Lib. de
Mayo, 1873, t. IV, pp. 180/181.

25 Cfr. ALBERDI, Juan B., Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repuiblica
Argentina, Valparaiso, Imprenta del Mercurio, 1852, pp. 9 y ss. Asimismo, cabe senalar
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“..nos hallamos como en 1810 en la necesidad de crear un gobierno
general argentino, y una Constitucién que sirva de regla de conducta a
ese gobierno (...) La Reptblica Argentina, simple asociacién tacita e im-
plicita por hoy, tiene que empezar por crear un gobierno nacional y una
Constitucién general que le sirva de regla (...) La ley, constitucional o
civil, es la regla de existencia de los seres colectivos que se llaman Es-
tados (...) La politica esta llamada a preparar el terreno (...) de modo
que la Constitucion se sancione; a tomar parte en la Constitucién misma
y a cuidar de que su ejecucién, después de sancionada, no encuentre
en el pais los tropiezos y resistencias en que han escollado las anterio-
res (...) La politica no puede tener miras diferentes de las miras de la
Constitucioén (...) no se puede exigir racionalmente politica que no emane
de la Constitucién escrita. Si aspiramos, pues, a ver en préctica un sistema
de administracién basado en las ideas de progreso y mejora que preva-
lecen en la época, demos colocacion a estas ideas en las leyes funda-
mentales del pais, hagamos de ellas las bases obligatorias del gobierno,

que Alberdi retoma en obras posteriores el analisis de la Constitucion y de la in-
constitucionalidad de las leyes; asi, v. gr., expres6 que ningtin poder debe ser ilimitado,
ni poseer facultades extraordinarias, siendo la mas esencial e importante limitacion
de las atribuciones legislativas la que consiste en que no se dara ley que contravenga
o altere el sentido de la Constitucion (cfr. “Elementos del derecho publico provincial
argentino” (1853), en Obras Completas de Juan Bautista Alberdi, Buenos Aires, Imp. La
Tribuna Nacional, 1886, t. V, p. 63); que la jurisprudencia es el gran medio para
mejorar y corregir las leyes sin derogarlas ni cambiarlas (cfr. “Estudios sobre la Cons-
titucion Argentina de 1853” (1853), en op. cit., t. V, p. 149); y que la Constitucién es
la piedra fundamental de la organizacién, pero no es la organizacion; es el cimiento,
el fundamento del edificio organico, no es el edificio mismo: la organizacion mas
propiamente reside en las leyes orgéanicas de la Constitucion, es decir, en las leyes
que rigen los hechos, no en la ley que rige a las leyes. Y, tras propiciar la reforma
de las antiguas leyes atn vigentes que gobiernan nuestra vida préctica, sin ser go-
bernadas por la Constitucion, sefialé que la CSJN es el tribunal llamado a procesar
y juzgar las malas leyes, para decidir entre las leyes que desea el pueblo y las que
da el Congreso, entre las leyes que ponen realmente la Constituciéon en ejercicio y
las que la infringen y destruyen con pretexto de organizarla, para juzgar si una ley
en cuestion es o no conforme a la Constitucion; es decir, conocer de la constitu-
cionalidad de las leyes. Es la jurisprudencia de los Estados Unidos, cuya Constitucién
ha sido imitada por la nuestra en esa facultad dada a la Corte Suprema: la Corte
Suprema declara inconstitucionales a las leyes que lo son; no las deroga, porque no
tiene el poder de legislar y derogar es legislar; de modo que declarada inconstitucional
la ley, sigue siendo ley hasta que el Congreso la deroga (cfr. “Sistema econémico y
rentistico de la Confederacion argentina, segun su Constitucion de 1853” (1854), en
op. cit., t. IV, pp. 243 y ss.).
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de la legislacién y de la politica (...) La Constitucién de un pais supone
un gobierno encargado de hacerla cumplir: ninguna Constitucién, nin-
guna ley se sostiene por su propia virtud (..) Segun esto, la idea de
constituir la Repuablica Argentina no significa otra cosa que la idea de
crear un gobierno general permanente, dividido en los tres poderes ele-
mentales destinados a hacer, a interpretar y a aplicar la ley tanto cons-
titucional como organica (...) Toda Constitucién se realiza por medio de
leyes organicas. Sera necesario, pues, que haya un poder legislativo per-
manente, encargado de darlas [Pero] ;Qué importa que las leyes sean
brillantes, si no han de ser respetadas? Lo que interesa es que se ejecuten,
buenas o malas; ;pero cémo se obtendra su ejecucién si no hay un poder
serio y eficaz que las haga ejecutar? (...) Dad al poder ejecutivo todo el
poder posible, pero dadselo por medio de una Constitucién [Sin em-
bargo] la Constitucion debe dar garantias de que sus leyes orgénicas no
seran excepciones derogatorias de los grandes principios consagrados
por ella, como se ha visto més de una vez [de lo contrario] la Constitucién
rige con permiso de las leyes [pues alli] las leyes son la regla, la Cons-
titucion es la excepcioén [y] por fin, la Constitucion toda es nominal (...)
No basta que la Constitucion contenga todas las libertades y garantias
conocidas. Es necesario (...) que contenga declaraciones formales de que
no se daré ley que, con pretexto de organizar y reglamentar el ejercicio
de esas libertades, las anule y falsee con disposiciones reglamentarias.
Se puede concebir una Constitucién que abrace en su sancién todas las
libertades imaginables; pero que admitiendo la posibilidad de limitarlas
por la ley, sugiera ella misma el medio honesto y legal de faltar a todo
lo que promete (...) si la ley es un medio de derogar la Constitucion,
(para qué necesita de otro el gobierno? (..) Prometer y escribir estas
garantias, no es consagrarlas. Se aspira a la realidad, no a la esperan-
za. Las Constituciones serias no deben constar de promesas, sino de
garantias de ejecucion (...) La Constituciéon no debe limitarse a promesas;
debe dar garantias de ejecucién y realidad (...) Asi la Constitucién ar-
gentina no debe limitarse a declarar inviolable el derecho (...) sino que
debe garantizar la reforma de todas las leyes civiles y de todos los re-
glamentos coloniales vigentes, a pesar de la Reptblica, que hacen ilusorio
y nominal ese derecho (...) Con un derecho constitucional republicano
y un derecho administrativo colonial y mondarquico, la América del Sud
arrebata por un lado lo que promete por otro: la libertad en la superficie
y la esclavitud en el fondo (...) La Constitucién argentina (...) como to-
das las Constituciones de los Estados Unidos (...) debe declarar que el
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Congreso no dara ley que limite o falsee las garantias de progreso y de
derecho ptblico con ocasién de organizar o reglamentar su ejercicio. Ese
deber de politica fundamental es de trascendencia decisiva para la vida
de la Constitucién (...) Tanto esas leyes como la Constitucién seran sus-
ceptibles de dudas en su aplicacién. Un poder judiciario permanente y
general sera indispensable para la Republica Argentina (...) La ley, la
Constitucién, el gobierno, son palabras vacias, si no se reducen a hechos
por la mano del juez, que, en dltimo resultado, es quien los hace ser
realidad o mentira [siendo una de las funciones del] poder judiciario
federal (...) conocer de la constitucionalidad de los actos publicos (...) Se
deben combatir las inobservancias o violencias por los medios de la
Constituciéon misma, sin apelar nunca a las vias de hecho (...) La Cons-
titucion general es la carta de navegacion de la Confederacion Argentina.
En todas las borrascas, en todos los malos tiempos, en todos los trances
dificiles, la Confederacién tendré siempre un camino seguro para llegar
a puerto de salvacién, con sélo volver sus ojos a la Constitucién y seguir
el camino que ella le traza, para formar el gobierno y para reglar su
marcha”.

Instalado el Soberano Congreso General Constituyente (1852), se avan-
z6 en la redaccion de un proyecto de texto constitucional que, al ser
puesto en discusion en general (20-4-1852), fue inesperadamente resistido
por el propio Presidente del Congreso -Facundo Zuvirfa-, quien formulo
una mocién oponiéndose a su sancién y pidi6é su aplazamiento para una
época mas oportuna, lo cual fue rechazado por los demads constituyentes
-José B. Gorostiaga, Juan M. Gutiérrez, Salustiano Zavalia, etc.- quedan-
do asi finalmente aprobada nuestra Constitucion histérica.?

Puesta en vigor la Constitucién, Sarmiento coment6 su texto siguiendo
los desarrollos del constitucionalismo norteamericano con relacién a su
significado juridico y a la funcién de la garantia jurisdiccional:*

26 Cfr. RavIGNANI, Emilio, Asambleas Constituyentes Argentinas. Seguidas de los textos cons-

titucionales legislativos y pactos interprovinciales que organizaron politicamente la Nacion,
Buenos Aires, Instituto de Investigaciones Historicas de la Facultad de Filosofia y
Letras de la Universidad de Buenos Aires, Peuser, 1937, t. IV, pp. 403 y ss. [en linea]
<http:/ /www.ravignanidigital.com.ar>.

Cfr. SARMIENTO, Domingo F., Comentarios a la Constitucion de la Confederacion Argentina,
con numerosos documentos ilustrativos del texto, Santiago de Chile, Imp. de Julio Belin
y Cia., 1853.

27
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En un pais como el nuestro, que sale del reino desenfrenado de la vio-
lencia y de la fuerza brutal, es preciso levantar muy alto por todas partes
el pendén de la justicia y del derecho (...) Asi la Constitucién Argentina
ha establecido en los tribunales de justicia un poder superior a todos
los otros poderes, en cuanto ellos son en definitiva los intérpretes de la
Constitucién, y por tanto los jueces que han de resolver todas las cues-
tiones de derecho y de hecho que del ejercicio de aquéllas emanan; y
éste es un punto capital para que lo dejemos pasar inapercibido (...) La
teoria es sencillisima. El poder judicial es independiente de los otros
poderes, y coexistente con ellos. Su oficio es aplicar las leyes, en todos
los casos contenciosos: la Constitucién es la ley suprema, luego la apli-
cacion practica que de sus disposiciones hagan los otros poderes recae
bajo la jurisdiccion y el fallo del Supremo poder judicial, en los casos
que se reputen agredidos derechos que motiven accién, y pidan amparo”.

Concluia asi una primera fase en la lucha por la Constituciéon;® pero
quedaba subsistente el problema de la escision de Buenos Aires.

1853-1930: de la “Constitucién historica” al “Primer golpe de Estado”

De tal manera, luego llegaria la batalla de Cepeda (1859), la revision
constitucional (1860) y la batalla de Pavén (1861) como hitos en la reu-
nificacion de Buenos Aires y la Confederacién que marcé, por fin, el
cierre del ciclo constituyente originario de la Argentina.

Emplazado el Congreso Nacional, se dictaron las Leyes 27 (1862) y
48 (1863), referidas a la organizacion, jurisdicciéon y competencia de la
Justicia Nacional, cuyos arts. 3° y 21, respectivamente, recogieron el ca-
racter de ley suprema de la Constitucién y la necesidad de que los jueces
privilegien la observancia de su texto frente a cualquier otra disposicion.?’

A su vez, instalada la Corte Suprema, prontamente resolvié en el
caso “Rios” (1863, Fallos: 1:32) que, en razén del principio fundamental
de divisién de poderes, un decreto del Poder Ejecutivo que avanzaba
en una materia propia del Legislativo resultaba invalido; sin embargo,

28 Cfr. Ruiz Moreno, Isidoro J., La lucha por la Constitucion (1820-1853), Buenos Aires,
Astrea, 1976, pp. 3 y ss.

29 Cfr. DoLaBIAN, Diego A., “Debates sobre el control jurisdiccional de constituciona-
lidad” (dos partes), en Revista de Derecho Piiblico, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, afio I, nro. 3, 2012, pp. 249 y ss., y afo 1l, nro. 4, 2013, pp. 111 y ss.
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luego en el caso “Martinez” (1865, Fallos: 2:127) convalid6, por primera
vez, las atribuciones de quien asumié los poderes nacionales en razén
de la “revolucién triunfante”. Mas tarde anunci6 en el caso “Caffarena”
(1871, Fallos: 10:427) que se encuentra en la esencia del orden constitu-
cional la atribucién de los tribunales de anteponer en sus resoluciones
los preceptos de la Constitucién; luego en el caso “Sojo” (1887, Fallos:
32:120) invoco la doctrina de “Marbury vs. Madison” aunque resolvio
el planteo de diversa manera; hasta que, finalmente, en el caso “Elor-
tondo” (1888, Fallos: 33:162) declar6 por primera vez la invalidez de una
ley por encontrarla contraria a la Constitucién, afirmando:

“Que es elemental en nuestra organizacién constitucional, la atribucién
que tienen y el deber en que se hallan los Tribunales de Justicia, de
examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decisién,
comparandolas con el texto de la Constitucion para averiguar si guardan
o no conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran
en oposicion con ella, constituyendo esta atribuciéon moderadora, uno
de los fines supremos y fundamentales del poder judicial nacional y
una de las mayores garantias con que se ha entendido asegurar los de-
rechos consignados en la Constitucién, contra los abusos posibles e in-
voluntarios de los poderes publicos. Que tal atribucién, que es por otra
parte un derivado forzoso de la separacion de los poderes constituyente
y legislativo ordinario, que hace la Constitucién, y de la naturaleza, esen-
cialmente subordinada y limitada de este ultimo se halla especialmente
consagrada por las leyes (nros. 27 y 48)...”

En este periodo, tuvieron lugar dos reformas constitucionales para
adecuar el texto fundamental a las circunstancias del pais: una (1866)
relativa a las facultades impositivas del Estado federal en respuesta al
desfinanciamiento derivado de la guerra contra Paraguay; otra (1898)
relativa a la composiciéon de la Cdmara de Diputados en respuesta al
incremento poblacional.®

30 La implementacion de la via de la reforma constitucional en tales materias es des-
tacable, considerando que la experiencia posterior en esos mismos puntos ha sido
avanzar a extramuros del texto constitucional. Asi, v. gr., la integracion de la Camara
de Diputados resulté sucesivamente reglamentada por las leyes 15.264, 19.862 y 22.847
-de facto, actualmente vigente-, fijandose pautas que alteran la proporcionalidad
contemplada en la Constitucion, cfr. GENTILE, Jorge H., “La Camara de Diputados
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Asi, la concepcién de la Constituciéon como norma suprema jurisdic-
cionalmente garantizada se arraigaba.

En la doctrina, v. gr., rezaba Estrada:*!

“..]la Constitucion Nacional declara que su texto, y las reglas politicas
de gobierno que dejo enumeradas, forman la ley suprema del pais (...
Todas las autoridades: el Congreso al dictar leyes organicas de la Cons-
titucién; el Poder Ejecutivo al establecer reglamentaciones administrati-
vas, que son a las leyes dictadas por el Congreso lo que éstas son a la
Constituciéon; y las provincias al organizar sus poderes, las administra-
ciones de provincia al funcionar, los municipios mismos dentro de sus
atribuciones y hasta los tribunales de provincia, necesitan amoldarse a
los principios contenidos en las leyes supremas del pais (...) La Consti-
tucion ha creado un augusto centro de autoridad, destinado a conservar
incélume la supremacia de la Constitucion, a colocar dentro de la 6rbita
propia de sus atribuciones todos los poderes ptiblicos y a mantener el
equilibrio interprovincial. Este centro de poder es la Suprema Corte de
Justicia (...) La Constitucién establece que ella es la ley suprema del pais;
que todas las autoridades han de plegarse a sus maximas y a sus pre-
ceptos en el ejercicio de las funciones que les incumben. Por consiguiente,
toda ley, decreto o disposicion administrativa del Poder Ejecutivo de la
Reptblica que se oponga a la Constitucién, carece de valor y eficacia (...)
Y para conseguir que esta declaracién no sea una vaga promesa, una
vacia y declamatoria afirmacién que nada fecundo y vivo produzca en
el porvenir para la conservacion de los derechos y de las libertades pu-
blicas, ha establecido la justicia nacional, encargada de juzgar todos los
litigios que ante ella se presenten bajo el criterio superior y exclusivo
de la Constitucién. De suerte que, absteniéndose de aplicar las leyes
dictadas por el Congreso o decretos expedidos por el Poder Ejecutivo
cuando sean opuestos a la Constitucion, es el altimo resorte para enervar

de la Nacion”, en EI Poder Legislativo. Aportes para el conocimiento del Congreso de la
Nacion Argentina, Montevideo, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional/Kon-
rad Adenauer Stiftung, 2009, p. 239. A su vez, el sistema tributario vigente -desde
la década de los treinta- ha desvirtuado el programa constitucional, alterando la
distribuciéon de competencias impositivas, sin tampoco haber adecuado el régimen
de coparticipacion luego de 1994, cfr. Spisso, Rodolfo R., Derecho constitucional tribu-
tario, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2011, pp. 13 y ss.

31 Cfr. ESTRADA, José M., Curso de derecho constitucional, federal y administrativo, Buenos
Aires, Cia. Sudamericana de Billetes de Banco, 1895, pp. 14, 211, 376 y ss.
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todo acto autoritario que sea inconstitucional, y por consiguiente, para
rectificar la linea de conducta de todos los otros poderes publicos cuando
se extravian (..) La Constitucién necesita revestir una fuerza efectiva
suficiente para doblar todo cuanto pueda contrariarla, para allanar por
su propia accién, todos los estorbos que puedan interponerse a su paso.
Por eso, la Constitucion Nacional Argentina, que ha querido crear una
unidad superior a las unidades politicas formadas por las provincias, y
en una ley constitucional el centro superior de atraccién y direccién de
la vida politica y econémica del pais, ha creado un Estado Nacional; y
creando un Estado Nacional ha formado un gobierno con accién tuitiva
y coercitiva sobre las personas y las cosas (...) Pero en un régimen federal
se interponen las provincias entre la Nacién y las personas [por lo que]
es menester proveer a los medios de que las provincias, en ningtn caso,
estatuyan en contra de la Constitucién Nacional; y se siguen de aqui
dos consecuencias: primera, que las disposiciones de la Constitucién Na-
cional son tan obligatorias para las provincias consideradas en su capa-
cidad legal, como para los individuos congregados en el seno de cada
una de ellas; y segunda, que la legislacién de todas las provincias debe
adaptarse y subordinarse a la Constitucién Nacional...”

A su vez, Gonzélez ensefiaba:*?

“Declaraciones, derechos y garantias (...) es el titulo de la primera parte
de la Constitucién, y en ella estdn contenidos todos los principios que
forman parte del derecho constitucional argentino y las prescripciones
précticas que el pueblo ha puesto en frente de los Poderes del gobierno,
para contenerlos en los limites de las facultades concedidas, para que
ellos los defiendan y los aseguren, y para fijar una linea divisoria entre
los derechos de los individuos, ciudadanos o extranjeros, y los deberes
y atribuciones de las autoridades (...) Las garantias son todas aquellas
seguridades y promesas que ofrece la Constitucién al pueblo argentino,
y a todos los hombres, de que sus derechos generales y especiales han
de ser sostenidos y defendidos por las autoridades y por el pueblo mis-
mo (...) No son, como puede creerse, las ‘declaraciones, derechos y ga-
rantias’, simples férmulas tedricas: cada uno de los articulos y cldusulas
que los contienen poseen fuerza obligatoria para los individuos, para
las autoridades y para toda la Nacién. Los jueces deben aplicarlas en la
plenitud de su sentido, sin alterar ni debilitar con vagas interpretaciones

32 Cfr. GonNzALEZ, Joaquin V., Manual de la Constitucién argentina (1897), Buenos Aires,
Angel Estrada, 1983, pp. 101 y ss.
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o con ambigiiedades la expresa significacién de su texto (...) La Corte
Suprema de los Estados Unidos ha dicho: ‘que la Constitucion es la ley
suprema para los gobernantes y para el pueblo..” Comprende, pues, a
las Provincias, sus Gobiernos y Poderes y pueblos, asi como al Gobierno,
Poderes y pueblo de la Naciéon. Pero como el de ésta es supremo a él,
por medio de sus tres Poderes, le estd encomendado el darle efectividad
y hacerla cumplir por todos aquellos a quienes obliga. En primer término
estd el Poder Legislativo [y] también al Poder Ejecutivo le cabe velar
por su efectividad [pero] sin duda, donde tiene la Constitucién, las leyes
y los tratados, en cuanto son la ley suprema del pais, su mas sélido
fundamento y prestigio, y su efectividad mas directa, es en las sentencias
de la Corte Suprema de la Nacién; porque es el intérprete final e irre-
vocable de todas las reglas, doctrinas y poderes que ella contiene...”

Y también Matienzo afirmaba:®

“La supremacia que el Gobierno nacional tiene sobre los Gobiernos de
provincias, se ejercita de diversas maneras. No es precisamente el Poder
efectivo de la autoridad nacional lo supremo; mas supremo, si podemos
aplicar el comparativo, es el vigor de la Constitucién (...) Esta supremacia
de la Constitucién no solamente se hace efectiva sobre las provincias,
sino también sobre las autoridades nacionales, y si éstas no procedieran
de acuerdo con la Constitucién, no tendrian el derecho de ejercer su-
premacia sobre las autoridades provinciales. Es asi que una condicién
indispensable para que el Gobierno nacional tenga la supremacia de que
venimos hablando, es la de conformar todos sus actos con la Constitucion,
a fin de que, en definitiva, la supremacia sea de la Constitucién y no
de los hombres o de los funcionarios (...) La ley es de dos categorias: o
es la ley suprema o constitucional, o es la ley ordinaria. La Constituciéon
es una ley como las otras, con la particularidad, en la Reptdblica Argentina
y en los Estados Unidos, de que esta por encima de todas. En otros
paises la Constituciéon es una ley pero no tiene supremacia sobre las
demas. El sistema argentino, tomado de los Estados Unidos, subordina
las leyes ordinarias a la Constitucién, como ley suprema o fundamental,
mientras que el sistema francés o el alemdn, y en general todos los sis-
temas de la Europa continental, no hacen esa distincién (...) Es necesario
este esclarecimiento, para que se vayan percibiendo semejanzas que traen

33 Cfr. MATIENZO, José N., Lecciones de derecho constitucional, Buenos Aires, Lib. La Fa-
cultad, 1926, t. I, pp. 207 y ss.
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consecuencias muy importantes. La primera de esas consecuencias es la
de que una ley ordinaria, sea dictada por el Congreso o por Legislaturas
de provincia, si es repugnante a la Constitucién de la nacién, porque la
contrarfe directamente en su texto, o porque sea incompatible con su
espiritu, no tiene derecho de ser ejecutada ni cumplida por los ciuda-
danos (...) Ahora, ;cémo se hace efectiva esta superioridad de la ley
constitucional sobre las demas leyes? Cuando se trata de asuntos pri-
vados, civiles o comerciales, ocurridos entre habitantes o ciudadanos del
pais, la determinacién de la superioridad de la ley constitucional sobre
las leyes ordinarias la hacen los jueces, es decir, la rama del Gobierno
que se llama Poder judicial. Esa determinacién constituye a este Poder
en el guardian permanente de la Constitucién. No porque ésta le llame
asi; sino, porque el hecho de estar constantemente ocupado en decidir,
cuando hay una contienda entre una disposicién constitucional y otra
legal, que debe predominar la primera sobre la segunda, hace realmente
de él un guardian de la Constitucién, como lo han llamado los autores
norteamericanos (...) No ha tomado el Poder judicial en todas partes esa
funcién ni ese caracter. En otros paises no existe declaracién ninguna
de superioridad o supremacia de la Constituciéon sobre las otras leyes;
pero en la Reptblica Argentina, como en los Estados Unidos, en el texto
constitucional mismo se [invoca la supremacia]. En las Constituciones
europeas no hay ninguna declaracién semejante. Los Tribunales, que
tienen que atenerse al aplicar la ley a los principios dados por la legis-
lacién, no encuentran en qué apoyarse para dar superioridad al texto
de la Constitucién sobre las leyes del Parlamento. En Francia, por ejem-
plo, o en Alemania, aplican los jueces las leyes que ha dictado su Par-
lamento, sin preocuparse de saber si ellas estin en pugna con tales o
cuales articulos de la Constitucién...”

No obstante, mediante un golpe de Estado, el presidente electo Hi-
polito Yrigoyen resulté depuesto, tomando la presidencia José F. Uriburu
(1930).

Frente a ello, la Corte Suprema dicté una Acordada mediante la cual
dio reconocimiento a las autoridades alzadas caracterizdndolas como un
gobierno de facto, advirtiendo que si en el desenvolvimiento de su ac-
ciéon se desconocieran los derechos asegurados por la Constitucién, el
Poder Judicial habria de restablecerlos en los mismos términos que lo
haria frente a un gobierno de iure (1930, Fallos: 158: 290); y en el caso
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“Malmonge” (1933, Fallos: 169:309) equiparé sus poderes a un presiden-
te constitucional, sin atribuciones legislativas ni judiciales.

Al respecto, hubo doctrina que acept6 al gobierno de facto emergente,
v. gr.®

“La estructura politica y juridica del pais, imperativamente determinada
por su historia y por su Ley Suprema, la Constitucién de 1853, no ha
sido transformada (...) El actual ‘Gobierno Provisional de la Nacién” es
siempre un gobierno del Estado Federal Argentino, cuya Constituciéon
ha jurado respetar. El pais no se encuentra ‘en periodo constituyente’,
vale decir, sin Constitucién. Muy al contrario, el ‘Gobierno Provisional’
mantiene su patridtico y noble propésito de cumplirla. Es un gobierno
de facto; pero las instituciones de la Nacién contintan, inalteradas, en
plena vigencia”.

717

34 Cfr. GoNzALEZ CALDERON, Juan A., “Poderes limitados de los interventores ‘de facto’”,
en Jurisprudencia Argentina, ano 1930, t. 34, pp. 2 y ss. En cambio, hubo un jurista
que desde un primer momento se opuso con rigor a la doctrina emergente, afirmando
visionariamente que “En el régimen constitucional argentino no cabe ningtin gobierno
“de facto’, porque toda autoridad debe emanar del sufragio, directa o indirectamente
(-..) En la Republica Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sentado
una tesis favorable a toda revolucion triunfante (...) Pero la tesis de la Corte es la
proclamacién del derecho a la revolucion (...) Es la afirmacion de que la fuerza prima
sobre las instituciones (...) La santidad de la Constitucién desaparece ante una revo-
lucién triunfante. En lo sucesivo, podra definirse la Constitucion como un conjunto
de normas juridicas que rigen mientras no sobrevenga la revolucién...”, cfr. ANTO-
KOLETZ, Daniel, “Gobiernos legales y gobiernos arbitrarios”, en Jurisprudencia Argen-
tina, afio 1930, t. 34, pp. 5 y ss. Sobre el contexto, sentido y repercusiones de la
Acordada de la CS]N, ver: CaYuso, Susana G. y Maria Angélica G. GELLI, “Ruptura
de la legitimidad constitucional. La Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién de 19307, en Cuadernos de Investigaciones, nro. 1, Buenos Aires, Instituto de
Investigaciones Juridicas y Sociales “ Ambrosio L. Gioja”, Facultad de Ciencias Juri-
dicas y Sociales, 1988, pp. 4 y ss. En cuanto a la postura de Bidart Campos respecto
de los gobiernos de facto, su posicion se proyecté desde un reconocimiento condi-
cionado de su existencia a la luz de la realidad (cfr. Derecho constitucional. Realidad,
normatividad y justicia en el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1964/1966, t. I,
pp. 561 y ss. y t. II, pp. 695 y ss., v Derecho constitucional del poder, Buenos Aires,
Ediar, 1967, t. I, p. 411 y t. II, pp. 193 y ss.) hasta una absoluta negacion de su
posibilidad a la luz de la vigencia del art. 36 de la Constitucion vigente (cfr. Manual
de la Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, 1996, t. I, pp. 426 y ss. y t. III, pp. 32,
41 y ss., y Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Ediar,
2000/2003, t. I-A, pp. 631 y ss. y t. lI-A, pp. 473 y ss.).
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A partir de alli, y durante el medio siglo comprendido entre 1930 y
1983, la Argentina fue regida por sucesivos gobiernos de facto con in-
terregnos de gobiernos constitucionales, quedando en una entelequia la
idea de la fuerza normativa de la Constitucion.

1930-1949: del “Primer golpe de Estado” a la “nueva Constitucion”

La década siguiente, se caracteriz6 basicamente por la instauraciéon
de un orden conservador perpetuado a través del fraude electoral.

El altimo presidente de dicha etapa, Ramon S. Castillo, resulté de-
puesto por un golpe militar organizado por el denominado “Grupo de
Oficiales Unidos”, asumiendo la presidencia de Pedro P. Ramirez (1943).

Frente a ello, la Corte Suprema dicté6 una Acordada reconociendo a
las autoridades alzadas en los mismos términos que lo hiciera antes (1943,
Fallos: 196:5); més luego, en los casos “Mayer” (1945, Fallos: 201:249),
“Arlandini” (1947, Fallos: 208:184) y “Ziella” (1947, Fallos: 209:25), con-
validé con amplitud el ejercicio de facultades legislativas por parte de
los gobiernos de facto.

Por fin, se convocaron elecciones generales resultando electo como
presidente Juan D. Perén (1946).

Al poco tiempo, se dict6 la ley 13.233 declarando necesaria la reforma
de la Constitucion historica (1948), sanciondndose al afio siguiente una
nueva Constitucion (1949) que, mutando la matriz de la anterior, avanzé
hacia la extension de derechos sociales y un mayor intervencionismo
estatal.

1949-1955: de la “nueva Constitucion” a la “Revolucién Libertadora”

Dicha reforma merecié cuestionamientos en la inteligencia de que se
habia apartado de los parametros constitucionales;* empero, fue aplicada
por la Corte Suprema en sendos casos, v. gr. “Arbelaiz” (1951, Fallos:
220:260), “Corporacién Industrial de Productores Oleaginosas Cipo SA”
(1953, Fallos: 226:453), etc.

35 Sobre el problema de la inconstitucionalidad de las reformas constitucionales en nues-
tro sistema y la posibilidad de su control jurisdiccional, ver: FERREYRA, Raul G., Reforma
constitucional y control de constitucionalidad, Buenos Aires, Ediar, 2007, pp. 109 y ss.
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1955-1966: de la “Revolucion Libertadora” a la “Revolucién Argentina”

Sin embargo, luego tuvo lugar un alzamiento que puso fin al gobierno
de Juan D. Perén (1955) y, al poco tiempo, el presidente de facto Pedro
E. Aramburu derogé la nueva Constitucion mediante una simple pro-
clama, restableciendo la Constitucion histérica, si bien en el art. 2° se
establecio:

“El Gobierno provisional de la Nacién ajustara su accién a la Constituciéon

que se declara vigente por el art. 1° en tanto en cuanto no se oponga a
. volucis . rectivas basi

los fines de la Revolucién enunciados en las directivas basicas del 7 de

diciembre de 1955 y a las necesidades de la organizacién y conservacion

del Gobierno provisional”.

Posteriormente, se avanzé en la convocatoria a una nueva reforma
constitucional que, basicamente, trajo por resultado la introduccién del
denominado “art. 14 bis” (1957).

Dicha reforma también merecié cuestionamientos en orden a la in-
validez constitucional de las decisiones del gobierno de facto; empero,
la Corte Suprema afirmoé que los derechos consagrados en la Constitucion
anterior no constituian ningtn precepto sino solamente declaraciones
tedricas, v. gr., en los casos “Sambrin de Mollard” (1956, Fallos: 235:140),
“Cantarini” (1957, Fallos: 237:272); acept6 la pérdida de vigencia de dicho
texto constitucional, v. gr., en los casos “Zamboni” (1957, Fallos: 237:142),
“Sedalana-Juan Kipp SRL” (1957, Fallos: 237:797), y convalidé la legiti-
midad de la reforma constitucional que incorporé el “art. 14 bis” en el
caso “Soria de Guerrero” (1963, Fallos: 256:556).

Este periodo continué con una inestable alternancia entre gobiernos
de facto y gobiernos constitucionales: el altimo presidente electo, Arturo
U. Illia (1963), result6 finalmente depuesto mediante un golpe de Estado,
tomando la presidencia Juan C. Ongania (1966).

1966-1976: de la “Revolucion Argentina” al “Proceso de Reorganizacion
Nacional”

De inmediato, la Junta Militar dicté un Acta y un Estatuto que vinieron
a trastocar el sistema constitucional; concretamente, el art. 3° del Estatuto
de la “Revolucién Argentina” establecia:
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“El Gobierno ajustard su cometido a las disposiciones de este Estatuto,
a las de la Constitucién Nacional y leyes y decretos dictados en su con-
secuencia, en cuanto no se opongan a los fines enunciados en el Acta
de la Revolucién Argentina”.

Al respecto, también aqui hubo doctrina que admitié abiertamente

el nuevo orden normativo impuesto, v. gr.:*

“[la Junta Revolucionaria] ejercié el poder constituyente y otorgé un
nuevo sistema juridico fundamental, que ha reemplazado totalmente al
anterior. Lo que subsista del mismo, no lo es sino en la medida en que
la Junta lo ha admitido y en esta admisién encuentra su tnica causa de
validez. El sistema vigente no ha suspendido la Constitucion de 1853.
Como es permanente la ha destruido. Quien pretenda restaurar el an-
terior sistema, no podra hacerlo sino por medio de una reaccién a la
revolucién para retrotraer las cosas y restablecer el sistema extinguido
(..) La piramide del ordenamiento positivo argentino encuentra ahora
una estructura distinta: en la ctspide, los fines enunciados en el Acta
de la Revolucién y su anexo, que informa a todos sus inferiores. Inme-
diatamente detras de ella, el Estatuto de la Revolucién Argentina, y en
tercer lugar, la ley nominalmente designada como Constitucion de la
Nacién Argentina”.

A su turno, la Corte Suprema consintié las atribuciones asumidas

por el gobierno de facto en el caso “Molinas” (1968, Fallos: 270:367) como
asi también su devenir mediante sendas Acordadas.?”

36

37

Cfr. LousTEAU HEGUY, Guillermo A., “El nuevo régimen constitucional argentino”,
en La Ley 1966-V-1159 y ss.

Al asumir Roberto M. Levingston (1970), la CS]N reconocié su presidencia de facto
mediante una Acordada en la que reparé en uno de los objetivos expresados por la
Revolucion Argentina referidos a cumplir ““el sentido de respeto a la ley y el imperio
de una verdadera justicia, en un régimen republicano en el que tenga plena vigencia
el ejercicio de las obligaciones, derechos y libertades’ que la Constitucion Nacional
asegura”, sefialando que “los términos de la comunicacién de la Junta importan ra-
tificar la vigencia de los instrumentos bésicos de la Revoluciéon Argentina” (1970,
Fallos 277:5). Luego, al asumir Alejandro A. Lanusse (1971), la CSJN reconoci6é su
presidencia de facto mediante una nueva Acordada dictada “en la inteligencia de
que la Junta de Comandantes en Jefe cumplird el objetivo de restablecer la forma
republicaba, representativa y democratica de gobierno y mantendra en plena vigencia
el sistema de derechos y garantias que consagra la Constitucién Nacional y que es
mision de esta Corte preservar” (1971, Fallos: 279:98).
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En tanto que las autoridades de facto avanzaron en el dictado de un
Estatuto Fundamental que directamente introdujo enmiendas en la parte
organica de la Constitucién histérica (1972).

Por fin, se convocaron elecciones generales resultando electo como
presidente Héctor J. Campora (1973). A su renuncia resulté electo Juan
D. Perén, quien falleci6 prontamente y fue sucedido por Isabel Perén
(1974), siendo ésta derrocada mediante un golpe de Estado, que llevé a
la presidencia a Jorge R. Videla (1976).

1976-1983: del “Proceso de Reorganizacion Nacional” a la “Recuperacion
Democrdtica”

La nueva Junta Militar dict6 unas Actas y un Estatuto que una vez
mas vinieron a trastocar el sistema constitucional, aunque asumiendo
ahora todavia mas atribuciones; concretamente, el art. 14 del Estatuto
para el “Proceso de Reorganizacion Nacional” establecia:

“Los Gobiernos nacional y provinciales ajustaran su accion a los objetivos
basicos que fij6 la Junta Militar, al presente Estatuto y a las Constituciones
nacional y provinciales en tanto no se opongan a aquéllos”.

Al respecto, también aqui hubo doctrina que dio reconocimiento ex-
preso al nuevo orden normativo impuesto, v. gr.:*

“Reconocemos su nivel constitucional, en sentido material, en cuanto
dicho Estatuto se halla vigente y efectivamente ha suspendido, en forma
parcial, la normativa de nuestra Carta Magna. Ademas de ello debemos
aceptar, en el orden axioldgico, que responde a un criterio de legitimidad,
fundado en la iniciativa histérica para superar una crisis (...) En cuanto
al orden de prelacién mencionado en el art. 14 del Estatuto, de ninguna
manera puede afirmarse que indique superioridad de la reciente supra-
legalidad sobre la Constituciéon Nacional. Se trata de normas ubicadas
en un mismo plano jerarquico; por ello la regulacién novedosa puede
derogar [en caso de ser permanente] o suspender [si es transitoria], a la
anterior”.

38 Cfr. PaLazzo, Eugenio L. y Guillermo C. SCHINELLI, Las normas constitucionales del
Proceso de Reorganizacion Nacional, Buenos Aires, Zavalia, 1976, p. 15.
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A su turno, la Corte Suprema convalidd, en general, las atribuciones
asumidas por el gobierno de facto, sometiendo sé6lo algunas decisiones
concretas a un minimo control, v. gr., frente a las detenciones y desa-
pariciones ilegitimas perpetradas en el devenir de la dictadura militar.

Asi, v. gr., en el caso “Ercoli” (1976, Fallos: 296:372) sehalo:

“Que un verdadero estado de necesidad reinante en el pais obligé a las
Fuerzas Armadas a tomar a su cargo el Gobierno de la Nacién, no ol-
vidando, por cierto, el deber de proteger los derechos individuales. En
tal sentido fijo el propodsito y los objetivos basicos para el ‘proceso de
reorganizacion nacional’, lo que se asent6 en acta que lleva fecha 24 de
marzo préoximo pasado, jurando cumplir y hacer cumplir dichos objeti-
vos, el Estatuto para el Proceso de la Reorganizacién Nacional y la Cons-
tituciéon de la Naciéon Argentina’. Este juramento de la Carta Fundamental
contiene sin lugar a dudas, una autolimitacién tendiente a llevar a la
ciudadania y a “todos los hombres del mundo que quieran habitar en
el suelo argentino’ -como reza el Preambulo- la seguridad de que las
declaraciones, derechos y garantias contenidos en su Primera Parte no
seran afectados ni alterados en modo alguno como tinico medio de afian-
zar la seguridad juridica a que se refieren los Objetivos Basicos; la cual,
por otra parte, resulta indispensable para lograr la paz interior mentada
también en los dichos objetivos (...) y para la imagen que debe presentar
el pais ante el mundo civilizado. Por lo demds, agregan los ‘Objetivos’
la intencién de restablecer la “Vigencia plena del orden juridico’ [de modo
que la restriccién a las garantias constitucionales] ‘no puede reputarse
arbitraria, ni irrazonables los medios adoptados para asegurar el logro
de los ‘Propésitos y Objetivos Basicos del Proceso de Reorganizacion
Nacional’ que se juraron observar conjuntamente con la Constituciéon
Nacional [siendo] tinico juicio éste que compete en la materia a los tri-
bunales de justicia”.

De otro lado, en el caso “Pérez de Smith” (1977, Fallos: 297:338) sos-
tuvo:

“..habida cuenta [de] que es principio inconcuso de nuestro régimen
republicano la separacién, pero también el equilibrio arménico de los
poderes en funcién de lograr la plenitud del estado de derecho, esta
Corte estima su deber poner en ejercicio los poderes implicitos que hacen
a la salvaguardia de la eficacia de la funcién judicial, principalmente en
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cuanto se refiere a la proteccién de los derechos y garantias consagrados
en la Constitucién Nacional” de modo que “[s]obre tales bases, el tribunal
considera oportuno dirigirse al Poder Ejecutivo nacional a fin de enca-
recerle intensifique, por medio de los organismos que correspondan, la
investigacion sobre el paradero y la situacién de las personas cuya de-
saparicion se denuncia judicialmente y que no se encuentran registradas
como detenidas, a fin de que los magistrados estén en condiciones de
ejercer su imperio constitucional resolviendo, con la necesaria efectividad
que exige el derecho, sobre los recursos que se intenten ante sus estrados
en salvaguardia de la libertad individual y sobre las eventuales respon-
sabilidades en caso de delito”.

A su vez, en el caso “Zamorano” (1977, Fallos: 298:441) dijo:

“...estd sujeta al control jurisdiccional la aplicaciéon concreta de los po-
deres de excepcion del Presidente sobre las libertades constitucionales,
control que lejos de retraerse en la emergencia, debe desarrollarse hasta
donde convergen sus competencias y los valores de la sociedad argentina
confiados a su custodia (...) Dicho control es un deber del Poder Judicial,
y en especial de la Corte como tribunal de garantias constitucionales,
pero es impuesto en interés del buen orden de la comunidad y del propio
6rgano politico, que en su mensaje de la ley 21.312 del 4 de mayo de
1976, se ha preocupado por asegurar ‘el adecuado debate en sede judicial
de la razonabilidad de las decisiones del Poder Ejecutivo’.

Sin embargo, en el caso “Lokman” (1977, Fallos 299:142) precisé:

“Que al respecto, cabe destacar que las Actas Institucionales y el Estatuto
para el Proceso de Reorganizacién Nacional son normas que se integran
a la Constitucién Nacional, en la medida que subsistan las causas que
han dado legitimidad a aquéllas, fundadas (...) en un verdadero estado
de necesidad que oblig6 a adoptar medidas de excepcion (...) para superar
una crisis institucional y proteger al Estado, todo ello sin perjuicio de
que los derechos reglamentados guarden razonable y adecuada relacién
con ese fundamento”.

Empero, en el caso “Timerman” (1978, Fallos: 300:816) afirmé:

“Que el Poder Ejecutivo nacional tiene la obligacién y asume la res-
ponsabilidad de ejercitar en cada caso, fundada y razonablemente, los



ACADEMIA
ARNO 12, NUMERO 24, 2014, pp. 273-351. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

poderes de excepcién que le confiere el art. 23 de la Constitucién Na-
cional. Esta Corte ha reivindicado para el Poder Judicial en general y
especialmente para si, en su caracter de tribunal de garantias constitu-
cionales, el control jurisdiccional sobre la aplicacion concreta de tales
poderes, habiendo sefialado ademés que dicho control, lejos de retraerse
en la emergencia, debe desarrollarse hasta donde convergen sus com-
petencias y los valores de la sociedad argentina confiados a su custodia”
de modo tal que “la aplicacién concreta de las facultades de excepcion
del poder politico deben sujetarse al contralor de razonabilidad en la
adecuaciéon de causa y grado entre la restricciéon impuesta -la libertad
personal en el caso de autos- y los motivos de la situacioén de excepcion”.

Tras ello, nuevamente en “Pérez de Smith” (1978, Fallos: 300:832),
agrego:

“[la] privacién de justicia (...) no s6lo se configura cuando las personas
se encuentran ante la imposibilidad de recurrir a un tribunal competente
o cuando la decision judicial se aplaza en forma irrazonable o indefinida,
sino también cuando no se dan las condiciones necesarias para que los
jueces puedan ejercer su imperio jurisdiccional con la eficacia real y con-
creta que, por naturaleza, exige el orden juridico, de manera que éste
alcance su efectiva vigencia en el resultado positivo de las decisiones
que la Constituciéon Nacional ha encomendado al Poder Judicial. Ello
con tanta mayor razén cuando, como en la situacion aqui planteada,
estdn en juego derechos fundamentales de las personas que merecen
garantias inviolables, por ser tales e integrar, ademas, el valioso acervo
del bien comun (..) La plenitud del estado de derecho a que hiciera
referencia esta Corte en el caso ‘supra’ citado, no se agota en la sola
existencia de una adecuada y justa estructura normativa general, sino
que exige esencialmente la vigencia real y segura del derecho en el seno
de la comunidad y, por ende, la posibilidad de hacer efectiva la justi-
ciabilidad plena de las transgresiones a la ley y de los conflictos juridicos.
El verdadero valor del derecho, dice R. von Ihering, descansa por com-
pleto en el conocimiento de sus funciones, es decir, en la posibilidad de
su realizacién préctica. La funcion del derecho, en general, es la de rea-
lizarse; lo que no es realizable nunca podra ser derecho (...) [S]e impone
precisar que no compete a esta Corte valorar ni emitir juicios generales
sobre situaciones cuyo gobierno no le esta encomendado (...) [p]ero en
su caracter de intérprete y tribunal supremo de principios constituciona-
les y 6rgano superior de un Poder del Estado, le incumbe el deber de
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velar celosamente por el adecuado y eficaz servicio de la justicia (...)
[q]ue sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, es de recordar que los
otros poderes del gobierno de la Nacién se encuentran también vincu-
lados por el propésito inspirador del dictado de la Constitucién -que
tanto vale como su propia razén de ser- integrado por los enunciados
del Predmbulo, entre éstos el de “afianzar la justicia’. Por consiguiente,
aquellos poderes han de brindar toda su asistencia a los 6rganos del
Poder Judicial, para que éstos puedan hacer efectivos los derechos y
garantias instituidos por el citado estatuto (por ello) esta Corte considera
un deber inexcusable ponerla en conocimiento del Poder Ejecutivo na-
cional y exhortarlo urja las medidas necesarias a su alcance a fin de
crear las condiciones requeridas para que el Poder Judicial pueda llevar
a cabal término la decisién de las causas que le son sometidas...”

Y luego, de nuevo en “Timerman” (1978, Fallos: 301:771), preciso:

“Que una interpretaciéon armonica del complejo normativo fundamental
que respete los poderes de emergencia y haga prevalecer en ellos los
fines y propésitos declarados en la Constitucion y en los instrumentos
basicos del Proceso de Reorganizaciéon Nacional (...), excluye la restricciéon
a la libertad -asi sea en la forma atenuada de que aqui se trata- dispuesta
por un érgano politico (...) [Clonforme a todo lo expuesto, no cabe sino
concluir que la res. 6 de la Junta Militar resulta desprovista de la necesaria
legitimidad para imponer la sancién que dispone respecto de Jacobo
Timerman con el cardcter de pena corporal a que se hizo referencia
supra. Este pronunciamiento no implica afectar la esfera propia de re-
serva del poder politico, toda vez que se basa, precisamente, en la de-
claracién de que el mismo, en el caso, excede su propia competencia al
aplicar tal tipo de sancién, conforme a principios bésicos enunciados en
la Constitucién Nacional y en los instrumentos fundamentales del Pro-
ceso de Reorganizacion Nacional”, a lo cual agregé “[qlue se impone
precisar que no compete a esta Corte valorar ni emitir juicios generales
sobre situaciones cuyo gobierno no le esta encomendado, se lo impide
la naturaleza especifica de sus funciones en el contexto de las instituciones
fundamentales de la Republica y su reiterada doctrina de que la auto-
ridad suprema de sus fallos se basa sobre el supuesto de mantenerse
en los limites de su competencia. Pero en su caracter de intérprete final
de principios de rango constitucional le incumbe el deber de velar, en
los casos sometidos a su conocimiento, por la vigencia real de esos prin-
cipios y el logro de la plenitud del estado de derecho...”
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A su vez, reiterando los términos de sus anteriores decisiones, en el
caso “Recchia de Scheda” (1983, Fallos: 305:504) expreso:

“...esta Corte se ve, una vez mads, ante el indeclinable deber de poner
en ejercicio sus poderes implicitos, en salvaguarda de la libre y eficaz
actividad jurisdiccional que la Constitucion atribuye a los jueces. Con
tanta mayor razén cuando se trata, como en el caso, de la presunta
privacioén ilegal de la libertad de que pudo ser victima un ciudadano,
cuyo paradero se ignora desde hace mas de seis afios, lo que impor-
ta decir que se hallan en juego derechos fundamentales de la persona
humana”.

Asi, el concepto de la fuerza normativa de la Constituciéon quedé
gravemente quebrantado durante todo este tragico periodo.

Por fin, se convocaron elecciones generales resultando electo como
presidente Raul R. Alfonsin (1983).

1983-1994: de la “Recuperacion Democrditica” a la “Constitucion refor-
mada”

Tras el anterior interregno de profunda oscuridad, la figura del nuevo
presidente encarné una reverdecida “voluntad de Constitucién”, al punto
que en los actos de campana que lo llevaron a la presidencia proclamaba
con énfasis el preambulo constitucional, convirtiendo esa pieza en una
suerte de rezo colectivo de poderosa carga emotiva.”

Sin perjuicio de la restauracién del sistema constitucional, al poco
tiempo aparecié como apropiado evaluar posibles enmiendas tendientes
a actualizar el texto de la Constitucion, lo cual fue encomendado al “Con-
sejo para la Consolidacién de la Democracia” creado como érgano asesor
de la presidencia mediante decreto 2446 (1985), produciéndose sendos
dictdmenes con propuestas que, empero, no lograron plasmarse en una
reforma constitucional.*’

39 Cfr. D1 MeGLio, Gabriel y Gustavo ALVAREZ, Voces de la democracia. Los discursos que
hicieron historia. 1983-2013, Buenos Aires, Aguilar, 2013, p. 17.

40 Cfr. Consejo para la Consolidacion de la Democracia, Reforma constitucional. Dic-
tamen preliminar del Consejo para la Consolidacion de la Democracia, Eudeba, Buenos
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1994-2014: de la “Constitucién reformada” a la actualidad

Luego del traspaso del gobierno al presidente electo Carlos S. Menem
(1989), e impulsado por su aspiracion reeleccionista, se celebré el deno-
minado “Pacto de Olivos” que derivé en la Ley 24.309 declarativa de la
necesidad de la reforma constitucional (1993), quedando sancionada la
Constitucion reformada actualmente vigente (1994).

Dicha reforma, pese a su legitimidad, también merecié un cuestio-
namiento en orden a la invalidez de uno de los articulos incorporados;
y, paraddjicamente, como nunca antes habia ocurrido en la historia cons-
titucional argentina, la Corte Suprema declaré en el caso “Fayt” (1999,
Fallos: 322:1616) que la disposicién constitucional atacada resultaba “nula
de nulidad absoluta”.

No obstante el traspié anterior, y pese a algunos notorios desvios en
la préctica, la Constitucion reformada se arraigé considerablemente en
su vigencia general y, en tal sentido, bajo sus reglas fueron convocadas
elecciones generales mediante las cuales el presidente que se encontraba
en el cargo result6 reelecto (1995), siendo sucedido luego por los presi-
dentes electos Fernando de la Raa (1999),*' Néstor C. Kirchner (2003) y
Cristina E. Ferndndez de Kirchner (2007 y 2011).

A modo de sintesis, puede afirmarse que durante las tres décadas
transcurridas desde la Recuperacion Democratica (1983-2014), la Argenti-
na fue regida por sucesivos gobiernos que mantuvieron la vigencia global
del sistema constitucional, pudiendo recobrar vigor la idea de la fuerza
normativa de la Constitucion, aunque no sin conocidas dificultades.*?

Aires, 1986, y Reforma constitucional. Segundo dictamen del Consejo para la Consolida-
cion de la Democracia, Buenos Aires, Eudeba, 1987.
41 Al estallar la crisis en diciembre de 2001, la presidencia fue encomendada sucesiva-
mente a Federico R. Puerta, Adolfo Rodriguez Sad, Eduardo Camafo y Eduardo A.
Duhalde, quien la ejercié hasta mediados de 2003.
Y es que también en esta etapa, como a lo largo de toda la historia constitucional
argentina, sigui6 observdndose una reiterada invocacion de situaciones de emergencia
de la mas variada indole, con el resultado de exorbitar el avance del poder a través
de diferentes carriles, tanto previstos como no previstos por la Constitucién, provo-
candose severas lesiones al Estado de Derecho, al sistema republicano y a los derechos
fundamentales consagrados en el texto constitucional, cfr. HERNANDEZ (h), Antonio
M., Las emergencias y el orden constitucional, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2002, pp. 11

y ss.

42
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En el constitucionalismo latinoamericano también puede advertirse, en
general, una sucesién de ciclos en los cuales han habido épocas en que
proliferaron los gobiernos autocraticos y otras en que prevalecieron go-
biernos al menos formalmente democraticos.*’

Recién hacia la década de los ochenta comenzaron a restaurarse pau-
latinamente los sistemas constitucionales en varios paises de la region,
verificindose en los afios siguientes un proceso democratizador que se
fue acelerando y extendiendo hasta llegar a la situacién actual.

A partir de entonces, varios paises han avanzado en la incorporacion
de nuevas piezas en sus sistemas, ya sea mediante la reforma de sus
leyes fundamentales o mediante la sancién de nuevos textos constitu-
cionales, destinados a proteger con eficacia los derechos humanos y ase-
gurar la vigencia del sistema democratico.

Asi, v. gr., se observan desarrollos enfilados a la redefinicion del
equilibro entre el Ejecutivo y el Legislativo, al redisefio del control ju-
risdiccional de constitucionalidad, a la revitalizaciéon de los derechos
constitucionales, a la constitucionalizacion de los derechos humanos, al
reconocimiento de la supremacia del derecho internacional, al reforza-
miento de las garantias judiciales, a la creacién del ombudsman y otros
6rganos de control, etc.

En esta evolucién latinoamericana sobre la fuerza normativa de la
Constitucioén y sus garantias resulta ilustrativo aludir, v. gr., al caso de
la experiencia ecuatoriana, donde se pas6é de un régimen de soberania
parlamentaria sin control jurisdiccional (1830-1945) a un modelo de con-
trol jurisdiccional mixto con elementos difusos y concentrados (1945-
2008), hasta llegar a un sistema de control jurisdiccional concentrado
(2008).4

En suma, pueden verificarse notables progresos en la regién en tor-
no a la idea de la fuerza normativa de la Constitucién; sin embargo,
por supuesto, subsisten problemas y desafios formidables que deben ser

43 Cfr. Carrizo, Jorge, “Tendencias actuales del constitucionalismo latinoamericano”,
en AA. VV.,, Tendencias actuales del constitucionalismo latinoamericano, México, UNAM,
2009, pp. 1y ss.

44 Cfr. GRUALVA JIMENEZ, Agustin, Constitucionalismo en Ecuador, Quito, Corte Constitu-
cional del Ecuador para el Periodo de Transicion/CEDEC, 2012, pp. 171 y ss.
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enfrentados y resueltos pues -por desgracia- el peligro de indeseables
retrocesos siempre se encuentra al acecho.

b) LA FORMULA EN LOS TEXTOS

Con relacion a la Constituciéon argentina vale la pena reparar con
algan grado de detenimiento en las diversas disposiciones que, directa
o indirectamente, reflejan la idea de la supremacia y de la fuerza nor-
mativa de la Constitucion.

Asi, la supremacia normativa de la Constitucion -es decir, su primacia
respecto de los tratados internacionales, las leyes nacionales, las normas
provinciales, etc.- se deduce de las siguientes previsiones fundamentales:

Art. 5% “Cada provincia dictara para si una Constitucién bajo el sistema
representativo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones
y garantias de la Constitucién Nacional...” Art. 27: “El Gobierno federal
estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las po-
tencias extranjeras por medio de tratados que estén en conformidad con
los principios de derecho publico establecidos en esta Constitucién”.
Art. 28: “Los principios, garantias y derechos reconocidos en los ante-
riores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten
su ejercicio”. Art. 30: “La Constituciéon puede reformarse en el todo o
en cualquiera de sus partes [pero la reforma] no se efectuara sino por
una Convencién convocada al efecto”. Art. 31: “Esta Constitucion, las
leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten por el Congreso y
los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacioén;
y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse a
ella, no obstante cualquiera disposicion en contrario que contengan las
leyes o constituciones provinciales...” Art. 75, inc. 22: “Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes (...) [Los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos que se enumeran] en las con-
diciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan ar-
ticulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”. Art.
126: “Las provincias no ejercen el poder delegado a la Nacién...”

A su vez, la fuerza normativa de la Constitucion —es decir, su caracter
de norma juridica vinculante para las autoridades y para los particulares,
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tanto en situaciones ordinarias como extraordinarias- se observa en las
siguientes disposiciones fundamentales:

Predmbulo: “Nos los representantes del pueblo de la Naciéon Argentina (...)
ordenamos, decretamos y establecemos esta Constitucién...” Art. 21:
“Todo ciudadano argentino estd obligado a armarse en defensa de la
patria y de esta Constitucion...” Art. 23: “En caso de conmocién interior
o de ataque exterior que pongan en peligro el ejercicio de esta Consti-
tucion y de las autoridades creadas por ella, se declarard en estado de
sitio...” Art. 29: “El Congreso no puede conceder al Ejecutivo nacional,
ni las Legislaturas provinciales a los gobernadores de provincia, facul-
tades extraordinarias, ni la suma del poder ptublico, ni otorgarles sumi-
siones o supremacias por las que la vida, el honor o las fortunas de los
argentinos queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de
esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable, y sujetaran a los
que los formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad y pena de
los infames traidores a la patria”. Art. 36: “Esta Constitucion mantendra
su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por actos de
fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico. Estos actos
seran insanablemente nulos. Sus autores seran pasibles de la sancién
prevista en el articulo 29, inhabilitados a perpetuidad para ocupar cargos
publicos y excluidos de los beneficios del indulto y la conmutacién de pe-
nas. Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos
actos, usurparen funciones previstas para las autoridades de esta Cons-
titucién o las de las provincias, los que responderan civil y penalmente
de sus actos. Las acciones respectivas serdn imprescriptibles. Todos los
ciudadanos tienen el derecho de resistencia contra quienes ejecutaren
los actos de fuerza enunciados en este articulo”. Art. 43: “Toda persona
puede interponer accién expedita y rdpida de amparo, siempre que no
exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omisién de
autoridades ptblicas o de particulares, que en forma actual o inminente
lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad mani-
fiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un tratado
o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de
la norma en que se funde el acto u omisién lesiva...” Art. 67: “Los se-
nadores y diputados prestaran, en el acto de su incorporacién, juramento
de desempefiar debidamente el cargo, y de obrar en todo en conformidad
a lo que prescribe esta Constitucién”. Art. 86: “El Defensor del Pueblo
es un 6rgano independiente [cuya] misién es la defensa y protecciéon de
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los derechos humanos y demaés derechos, garantias e intereses tutelados
en esta Constitucién y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la
Administracién; y el control del ejercicio de las funciones administrati-
vas publicas”. Art. 93: “Al tomar posesion de su cargo el presidente y
vicepresidente prestaran juramento (...) de ‘desempefiar con lealtad y
patriotismo el cargo de Presidente [0 Vicepresidente] de la Nacién y
observar y hacer observar fielmente la Constitucion de la Nacién Ar-
gentina’™”. Art. 112: “..los individuos nombrados [como jueces de la Corte
Suprema] prestaran juramento (...) de desempefiar sus obligaciones, ad-
ministrando justicia bien y legalmente, y en conformidad a lo que pres-
cribe la Constitucién...”

Asimismo, en el constitucionalismo latinoamericano pueden sefalarse
-entre otras- las siguientes férmulas textuales de Constituciones que asu-
men el caracter de norma suprema jurisdiccionalmente garantizada:

Constitucion mexicana (1917, con reformas). Art. 103: “Los Tribunales de
la Federacion resolverdn toda controversia que se suscite: I. Por normas
generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos
humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccién por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte...” Art. 105: “La Suprema Corte de Justicia
de la Nacién conocera, en los términos que sefiale la ley reglamentaria,
de los asuntos siguientes: 1. De las controversias constitucionales (...) II.
De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear
la posible contradiccién entre una norma de caracter general y esta Cons-
titucion...” Art. 107: “Las controversias de que habla el articulo 103 de
esta Constitucién, con excepcion de aquellas en materia electoral, se su-
jetaran a los procedimientos que determine la ley reglamentaria, de acuer-
do con las bases siguientes: 1. El juicio de amparo se seguird siempre a
instancia de parte agraviada, teniendo tal caracter quien aduce ser titular
de un derecho o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre
que alegue que el acto reclamado viola los derechos reconocidos por
esta Constitucion y con ello se afecte su esfera juridica, ya sea de manera
directa o en virtud de su especial situacién frente al orden juridico...”
Art. 133: “Esta Constituciéon, las leyes del Congreso de la Unién que
emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Reptblica, con apro-
bacién del Senado, serd la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces
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de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a
pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Consti-
tuciones o leyes de los Estados”. Art. 136: “Esta Constitucién no perdera
su fuerza y vigor, aun cuando por alguna rebelion se interrumpa su
observancia. En caso de que por cualquier trastorno ptblico, se establezca
un gobierno contrario a los principios que ella sanciona, tan luego como
el pueblo recobre su libertad, se restablecera su observancia, y con arreglo
aellay alas leyes que en su virtud se hubieren expedido, seran juzgados,
asi los que hubieren figurado en el gobierno emanado de la rebelién,
como los que hubieren cooperado a ésta”.

Constitucion brasileria (1988, con reformas). Art. 5% “..§ 1°. Las normas
definidoras de los derechos y garantias fundamentales son de aplica-
cién inmediata”. Art. 102: “Es competencia del Supremo Tribunal Fede-
ral, principalmente, la garantia de la Constitucién, correspondiéndole:
1. Procesar y juzgar, originariamente: a) la accion directa de inconstitu-
cionalidad de leyes o actos normativos federales o estatales y la accién
declarativa de constitucionalidad de leyes o actos normativos federa-
les (...) 3. Juzgar, mediante recurso extraordinario, las causas decididas
en Unica o dltima instancia, cuando la decisién recurrida: a) fuese con-
traria a disposiciones de esta Constitucién; b) declarase la inconstitucio-
nalidad de un tratado o una ley federal; c) juzgase valida una ley o un
acto de un gobierno local cuestionada a la vista de esta Constitucién;
d) juzgase valida una ley local cuestionada a la vista de una ley federal
(..) § 1° La alegacién de incumplimiento de un precepto fundamental
derivado de esta Constitucién serd apreciado por el Supremo Tribunal,
en la forma de la ley...”

Constitucion colombiana (1991). Art. 4°: “La Constitucion es norma de nor-
mas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constituciéon y la ley u
otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales. Es
deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Cons-
titucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”. Art. 241:
“A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucién, en los estrictos y precisos términos de
este articulo. Con tal fin, cumplir4 las siguientes funciones: 1. Decidir so-
bre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos
contra los actos reformatorios de la Constituciéon, cualquiera que sea su
origen, solo por vicios de procedimiento en su formacién. 2. Decidir,
con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad
de la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para

319



LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

Dieco A. DoLaBjiaN

320

reformar la Constitucién, sélo por vicios de procedimiento en su for-
macién. 3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre
leyes y de las consultas populares y plebiscitos del orden nacional. Estos
altimos sélo por vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion.
4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material como por
vicios de procedimiento en su formacién. 5. Decidir sobre las demandas
de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los decretos
con fuerza de ley dictados por el Gobierno (...) por su contenido material
o por vicios de procedimiento en su formacién (...) 7. Decidir definiti-
vamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte
el Gobierno (...) 8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad
de los proyectos de ley que hayan sido objetados por el Gobierno como
inconstitucionales, y de los proyectos de leyes estatutarias, tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion.
9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales
relacionadas con la accién de tutela de los derechos constitucionales. 10.
Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados interna-
cionales y de las leyes que los aprueben...”

Constitucion ecuatoriana (2008). Art. 84: “La Asamblea Nacional y todo
6rgano con potestad normativa tendrd la obligacion de adecuar, formal
y materialmente, las leyes y demds normas juridicas a los derechos pre-
vistos en la Constitucién y los tratados internacionales, y los que sean
necesarios para garantizar la dignidad del ser humano o de las comu-
nidades, pueblos y nacionalidades. En ningtin caso, la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder pu-
blico atentardn contra los derechos que reconoce la Constituciéon”. Art.
424: “La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder ptblico
deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales;
en caso contrario carecerdn de eficacia juridica. La Constitucién y los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Consti-
tucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del po-
der publico”. Art. 425: “El orden jerdrquico de aplicacion de las normas
sera el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios internacio-
nales; las leyes orgdnicas; las leyes ordinarias [etc.]. En caso de conflicto
entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y
jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo
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resolveran mediante la aplicacién de la norma jerdrquica superior...” Art.
426: “Todas las personas, autoridades e instituciones estdn sujetas a la
Constitucién. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servi-
doras y servidores ptblicos, aplicaran directamente las normas consti-
tucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos
humanos siempre que sean més favorables a las establecidas en la Cons-
titucién, aunque las partes no las invoquen expresamente. Los derechos
consagrados en la Constitucién y los instrumentos internacionales de
derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicaciéon. No
podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las normas para jus-
tificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en la Cons-
titucién, para desechar la accién interpuesta en su defensa, ni para negar
el reconocimiento de tales derechos”. Art. 436: “La Corte Constitucional
ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones:
1. Ser la maxima instancia de interpretacién de la Constitucién, de los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
ecuatoriano, a través de sus dictdmenes y sentencias (...) 2. Conocer y re-
solver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la
forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos
y autoridades del Estado. La declaratoria de inconstitucionalidad tendra
como efecto la invalidez del acto normativo impugnado. 3. Declarar de
oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son
contrarias a la Constitucién. 4. Conocer y resolver, a peticién de parte,
la inconstitucionalidad contra los actos administrativos con efectos ge-
nerales emitidos por toda autoridad publica. La declaratoria de incons-
titucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto administrativo.
5. Conocer y resolver, a peticién de parte, las acciones por incumpli-
miento que se presenten con la finalidad de garantizar la aplicacién de
normas o actos administrativos de caracter general, cualquiera que sea
su naturaleza o jerarquia, asi como para el cumplimiento de sentencias
o informes de organismos internacionales de proteccién de derechos hu-
manos que no sean ejecutables por las vias judiciales ordinarias...”

IV. LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION Y EL MAGISTE-
RIO DE BIDART CAMPOS

Segun se ha visto, la historia del constitucionalismo argentino recorrié
un itinerario bastante desventurado en cuanto al reconocimiento de la
fuerza normativa de la Constitucion.
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Incluso, en la década de los ochenta, llegd a presentarse una cruda
tesis negatoria de la juridicidad y exigibilidad de la Constitucion:*

“Para determinar, pues, qué tipo de Constitucién rige en un pais, hay
que ver cémo funcionan sus actuales organizaciones; no es escrutando
las cldusulas insertadas en el texto de unas actas firmadas por los cons-
tituyentes como sabremos si tiene vigencia una Constitucién, sino que
debemos mirar cémo se comportan los poderes publicos en el pais real
y actual. Ahora bien, al practicar la anterior investigacién podremos
encontrarnos con dos situaciones diferentes, a saber: 1) que el estado
actual se muestre respetuoso de las clausulas de una Constitucién dic-
tada tiempo atrés; 2) que el estado actual se halle estructurado de una
manera distinta a la prevista en dicha Carta. En el primer supuesto
estamos facultados para sostener que ‘rige la Constitucién del afio tal’
(v. gr., entre nosotros, la de 1853); en el segundo supuesto deberemos
afirmar que tal Constitucién ‘no rige en el pais’ (...) Frente a las dos
hipétesis anteriores podemos ahora preguntarnos: ;Es obligatoria la ob-
servancia de las normas constitucionales? La respuesta para los dos
casos supuestos es negativa. En el caso de una Constitucién que no
rige efectivamente, su misma falta de vigencia es la mejor prueba de
que su acatamiento no es obligatorio, que se respeta o no se respeta a
voluntad. En el caso de una Constitucién vigente (respetada), tampoco
es la Constitucién lo que debe observarse obligatoriamente, sino que
la conducta respetuosa del Estado hacia la Constitucién es determinada
por el Estado mismo, es algo voluntario y no obligatorio. Esto ocurre
asi porque la Constitucién carece de una organizacién ‘ad hoc” que la
haga respetar, a diferencia de las leyes que dicta el Estado y que él
mismo, como organizacion de la fuerza, constrifie a obedecer. Cuando
el Estado se ajusta a las prescripciones constitucionales, no obedece a
la Constitucién, como suele a veces decirse; el Estado no obedece a
nadie, y si se ajusta a la Constitucién es siempre voluntariamente (...)
[R]especto del Estado no hay ni puede haber mdas que autolimitaciones,
de modo que la Constitucién es incapaz de imponerle limitaciones. Un
poder juridico (...) es un poder capaz de imponerse, y en ese sentido
la Constitucién no lo es, desde que carece de cualquier posibilidad de
imponerse al Estado: lo juridico comienza con el Estado y no antes de

45 Cfr. RotmaN, Rodolfo B., “La supremacia de la Constitucion”, en La Ley 1980-A-896
y ss.
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él; la Constituciéon no forma parte de la juridicidad sino en tanto que
sus clausulas son voluntariamente cumplidas por la autoridad estatal”.

Las lineas precedentes dan cuenta de un contexto que permite apreciar
la importancia de los aportes efectuados por Bidart Campos para la con-
solidacion de nuestro Estado constitucional, de manera especialmente
vigorosa, desde el acaecimiento de nuestro annus mirabilis (1983).%

Asi, entre su extraordinaria produccién bibliografica, pueden citarse
las siguientes obras esenciales que datan de dicho periodo, v. gr.:

Los valores de la democracia argentina, Buenos Aires, Eudeba, 1983; Para
vivir la Constitucion, Buenos Aires, Ediar, 1984; Manual de derecho consti-
tucional argentino, Buenos Aires, Ediar, 1984 (mult. eds.); La Corte Suprema.
El tribunal de las garantias constitucionales, Buenos Aires, Ediar, 1984; EI
poder, Buenos Aires, Ediar, 1985; Tratado elemental de derecho constitucional
argentino, Buenos Aires, Ediar (mult. eds.); Las obligaciones en el derecho
constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1987; La interpretacion y el control cons-
titucionales en la jurisdiccion constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1988; Los
equilibrios de la libertad, Buenos Aires, Ediar, 1988; Teoria general de los
derechos humanos, México, UNAM, 1989; Constitucion y derechos humanos.
Su reciprocidad simétrica, Buenos Aires, Ediar, 1991; La interpretacion del
sistema de Derechos Humanos, Buenos Aires, Ediar, 1994; El derecho de la
Constitucion y su fuerza normativa, Buenos Aires, Ediar, 1995; Manual de
la Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, 1996; El derecho constitu-
cional humanitario, Buenos Aires, Ediar, 1996; El orden socioeconomico en
la Constitucion, Buenos Aires, Ediar, 1999; Las transformaciones constitu-
cionales en la postmodernidad: pensando el puente al 2001 desde el presente y
el futuro, Buenos Aires, Ediar, 1999; La Constitucion que dura. 1853-2003.
1994-2004, Buenos Aires, Ediar, 2004; Compendio de derecho constitucional,
Buenos Aires, Ediar, 2004; Nociones constitucionales. Las intersecciones ius-
naturalistas de la Constitucion, Buenos Aires, Ediar, 2007 (péstumo).

Entre tales contribuciones hay dos que resultan ineludibles con rela-
cion al tema central de este trabajo referido a la fuerza normativa de la
Constitucién, a saber: Para vivir la Constitucion (1984) y EI derecho de la
Constitucion y su fuerza normativa (1995); la primera, como profesiéon de

46 La expresion annus mirabilis ha sido adoptada de Peter HXBERLE, cfr. El Estado cons-
titucional, México, UNAM, 2003, pp. 1y ss.
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fe constitucional inspirada en la restauraciéon de la Ley Suprema; la se-
gunda, como construcciéon de ingenieria constitucional preocupada en
su efectividad.*

1.

PARA vIVIR LA CONSTITUCION

Con motivo de la recuperaciéon democratica, Bidart Campos publico

una recopilacién de trabajos dados a la luz con anterioridad, consagrados
al retorno del sistema constitucional, en los cuales ya se dejan entrever
las notas fundamentales de su teoria sobre la fuerza normativa de la
Constitucion:*®

47

48

— La situacién en 1983 se asemeja mucho a 1853: el desquiciamiento
total que ha invadido a la sociedad argentina no se puede superar
sino mediante la Constitucion. Son tiempos que reclaman impe-
riosamente encontrar una base minima de acuerdo para emerger
de nuestra crisis y, en tal sentido, la Constitucion es el tinico ins-
trumento de unién que tiene capacidad de motivar un consenso
social vigoroso que la Argentina necesita.

— Vivir en democracia requiere creer en ella, y desear vivir en ella.
Para ello, a la democracia hay que hacerla atractiva y sugestiva y,
en tal sentido, la Constitucién nos insta a empaparnos de su espiritu

En este punto, corresponde formular dos precisiones, a fin de tratar de exponer con
fidelidad el pensamiento de Bidart Campos. En primer lugar, la exaltacién de la
fuerza normativa de la Constitucién no se formula sobre la base de cualquier ley
fundamental, sino respecto de aquella Constituciéon que revista caracter democratico:
al respecto, corresponde destacar que Bidart Campos asumio desde siempre una de-
finicién sustancial de la democracia y no procedimental, viéndola como una forma
de Estado mas que como una forma de gobierno, cfr. BIDART CaMPos, German J., La
democracia como forma de Estado, 1953 (tesis doctoral), y Doctrina del Estado democritico,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1961, pp. 11 y ss. En segundo
lugar, el enaltecimiento de la fuerza normativa de la Constitucién no se centra tni-
camente en la dimension normoldgica del texto constitucional, sino que se extiende
a la dimension sociologica de las conductas efectivas y a la dimension dikelogica de
ciertos valores positivos: de modo que el anélisis de la normatividad constitucional
se desarrolla sin renegar de la posicién iusfiloséfica trialista que Bidart Campos asumio
desde temprano, cfr. BiparT Campos, German J., Derecho constitucional. Realidad, nor-
matividad y justicia en el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1964, t. I, pp. 9y
ss., y Filosofia del derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1969, pp. 11 y ss.

Cfr. BiparRT Campros, German J., Para vivir la Constitucion, Buenos Aires, Ediar, 1984,

pp- 9y ss.
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y a practicarla. La Constituciéon debe gozar de prestigio social, debe
ser valorada positivamente y revestirse de simbolismo, como signo
de la recomposicion social a que estamos urgidos.

— Nunca mas estatutos, actas institucionales ni documentos de cual-
quier indole que tengan la pretension de subordinar a la Consti-
tucién. Es, por el contrario, desde la Constitucion y con ella que
se debe recrear un proyecto politico que impelido por su energia
restaure una democracia eficiente con justicia, bienestar, desarrollo
y libertad. La convocatoria de este tiempo no puede ser otra que
ésta: “Argentinos, ja la Constitucion!”

— A la Constitucién hay que defenderla, preservarla y cumplirla: hay
que convencer a la gente de que toda actividad que vulnera la
Constitucion no vale, es inconstitucional, no obliga, carece de fuerza
vinculante y debe ser declarada inconstitucional. Ella tiene que
recuperar toda su fuerza, todo su vigor, toda su supremacia, y no
solamente para sustentar una nocién tedrica, sino para invalidar
cualquier norma o acto en transgresion.

— Hay quienes sostienen que el valor de una Constitucion escrita
como la nuestra es escaso, porque la sola existencia de sus normas
no asegura su cumplimiento. Hay aqui una afirmacion parcialmente
verdadera. Es cierto que no basta escribir una norma para que la
realidad se acomode a lo que ella enuncia, pero también lo es que
las conductas humanas son capaces de darle funcionamiento. La
responsabilidad de que las normas de la Constituciéon logren efi-
cacia recae en los gobernantes y también en la sociedad toda.

— Nuestra Constitucién, como cualquier otra, es fragil y nunca va a
funcionar bien con hombres que no estén decididos a respetarla,
a cumplirla, a utilizar ampliamente las posibilidades que brinda.
Y es que la Constituciéon no produce efectos automaticos, sino que
tan so6lo induce conductas: ella nunca actda como las leyes de cau-
salidad fisica, sino que siempre es violable, vulnerable, por més
garantias y seguridades que se establezcan. Ella es un carril que
nos marca el camino, no una camisa de fuerza que aprisiona nues-
tros movimientos ni un resorte que los provoca.
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— Por ello, resulta imprescindible infundir vigorosamente en la gente

la conviccién de que la Constitucién tiene que ser cumplida, y de
que ello depende de nuestras conductas, de lo que hagamos y
dejemos de hacer: de nuestras infidelidades y nuestros apartamien-
tos hay un tnico responsable, que no es la Constituciéon sino no-
sotros mismos. El cumplimiento de la Constitucién nos obliga a
todos: toda la actividad de los gobernantes y de los gobernados
tiene que estar de acuerdo a la Constitucion.

No obstante, ninguna norma, ni siquiera la Constitucion, puede
impedir que se engendre un derecho no escrito opuesto a la Ley
Suprema, por lo que hay que atreverse a encarar el fenémeno de
la realidad material contraria al texto formal. En tal sentido, cabe
sefalar que el derecho constitucional material que funciona en dis-
crepancia con la Constitucién formal, le quita a ésta vigencia so-
ciolégica en la parte violada. Esto, desde el punto de vista axiologico,
es muy grave, pero es asi y resultaria pueril desconocerlo.

Pero esa pérdida de vigencia sociolégica no debe considerarse de-
rogatoria ni definitiva: pese a que el derecho espontaneo contrario
a la Constitucién puede funcionar sin reaccién de los érganos po-
liticos, el Poder Judicial siempre queda habilitado para recuperar
en cualquier tiempo la vigencia constitucional perdida. Asi, aunque
la Constituciéon formal no llegue a inhibir facticamente las fuentes
materiales que no se ajustan a ella, cuenta, en alguna medida, con
la posibilidad de tomar el desquite para recobrar su superioridad
a través de la descalificacién judicial por inconstitucionalidad como
remedio eficaz al efecto.

Tenemos que convencernos de que el funcionamiento y la opera-
tividad de la Constitucién requieren de una serie de condiciona-
mientos favorables y propicios de toda indole, y que ninguna de
las clausulas de la Constitucion es de cumplimiento imposible. Sélo
hace falta remover los obstaculos que las frenan o las bloquean, y
estimular los condicionamientos que las hacen viables.

En tal sentido, hay que saber aprovechar la Constitucién, hacién-
dole rendir todo el beneficio del que es capaz, no omitiendo
nada de lo que manda hacer. Hemos de cumplir la Constituciéon
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absteniéndonos de hacer lo que prohibe, pero también haciendo lo
que manda hacer en el convencimiento de que la Constitucion se
viola no solamente cuando se hace lo que ella prohibe hacer, sino
también cuando se deja de hacer lo que ella ordena que se haga.
Asi, por ejemplo, el art. 14 bis es un articulo muy desaprovechado:
jcuantas de sus clausulas programaticas no operan ni funcionan
porque la ley no ha hecho nada de lo que el articulo ordena hacer!

— Con relacién a la cuestion de las clausulas econdmico-sociales, con
frecuencia se echa la culpa del retardo en efectivizarlas a su natu-
raleza programatica. Ello es parcialmente cierto. Pero también lo es
que, aun las clausulas operativas pueden permanecer anquilosadas
si un condicionamiento socioeconémico desfavorable entorpece su
vigencia. Por ello, en primer lugar, hay que estimular sociedades
exigentes que inciten a los érganos de poder a optimizarlas. En
segundo lugar, hay que promover una conciencia politica en las
dirigencias, que las haga sensibles a esos requerimientos. Y, en
tercer lugar, cabe propiciar la posibilidad del control de constitu-
cionalidad frente a las omisiones inconstitucionales.

— Al respecto, cabe reconocer que si en ocasiones la nominalidad de
las clausulas econémico-sociales es atribuible a defectuosos marcos
o contextos del condicionamiento socioecondmico, en otras muchas
es producto de la inercia de los 6rganos de poder en reglamentar
las normas programaéticas. Y esto si es susceptible de tener solucién:
en efecto, hace tiempo que venimos sosteniendo que la Constitucion
es suprema en todas sus partes, de modo que ella resulta lesionada
tanto cuando se hace lo que ella prohibe como cuando se deja de
hacer lo que ella manda, por lo que el control de constitucionalidad
no puede retrotraerse frente a omisiones inconstitucionales de los
6rganos de poder sino que su funcionamiento debe ser tan vigoroso
como lo es para enervar las infracciones derivadas de acciones
inconstitucionales.

— En una coyuntura como la que atraviesa nuestra sociedad y nuestra
republica, los cultores del derecho constitucional deben cumplir
una funcién que obliga a pensar, a decir y a actuar solidariamente
en torno a la Constitucién, aun cuando no todos comulguemos en
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una misma actitud frente a la Constitucién de 1853. Por encima de
esas discrepancias, debe haber coincidencia fundamental: la Cons-
titucion debe ser cumplida, la Constitucién no puede ceder su sitio
a la arbitrariedad de los gobernantes, la Constitucién no tolera que
se le antepongan supuestas necesidades de seguridad nacional o
de emergencia politica, la Constitucién no admite una paralisis
como las que en los ultimos cincuenta afios han desestabilizado
nuestras instituciones.

Finalmente, no debe desperdiciarse la influencia que la docencia
del derecho constitucional puede ejercer para coadyuvar al cum-
plimiento de la Constitucién y para acusar sus violaciones. Los
profesores de derecho constitucional no pueden estar ausentes en
la empresa de restaurar plenamente la vigencia de la Constitucion
y de acompaniar los esfuerzos que se hagan para alcanzarlo, con
prontitud y de manera definitiva.

2. EL DERECHO DE LA CONSTITUCION Y SU FUERZA NORMATIVA

Con ocasién de su incorporaciéon como director del Instituto de In-

vestigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja” de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Bidart Campos emprendié
una nueva investigaciéon que derivé en el desarrollo de su teoria sobre
la fuerza normativa de la Constitucion:*

— La aficién universal hacia la Constituciéon escrita y suprema no

siempre ha implicado el reconocimiento cabal del cardcter norma-
tivo de la Constitucién con fuerza vinculante directa: en efecto,
muchas Constituciones han funcionado con fuerza normativa sélo
en la parte destinada a la organizaciéon del poder, pero no en los
contenidos relativos a derechos, principios, valores, etc., los cuales
se consideraban como directrices que sé6lo alcanzaban naturaleza
de auténticas normas juridicas cuando el legislador les conferia
recepcion y desarrollo.

En tal sentido, el cardcter juridico de la Constitucion puede asu-
mir dos modalidades: a) la eficacia indirecta, segin la cual la

49 Cfr. BiparT Campos, German J., El derecho de la Constitucion Y su fuerza normativa,
Buenos Aires, Ediar, 1995, pp. 11 y ss.
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Constitucion obliga solamente al legislador y s6lo mediatamente,
a través de la ley, vincula a los demas sujetos que se hallan so-
metidos a ella, sin cuyo dictado no resulta aplicable por los jueces,
o b) la eficacia directa, segtin la cual la Constitucién obliga in-
mediata y directamente a todos quienes se encuentran sometidos
a ella, de modo que todo juez debe aplicarla, aun cuando el le-
gislador no le haya dado desarrollo legislativo.

— Frente a tales alternativas, se asume la idea de que la Constitucién
de un Estado democratico asume el cardcter de norma juridica, lo
cual implica que ella posee fuerza normativa vinculante en toda
su integridad, en todas sus partes, en todos sus contenidos, también
en sus implicitudes; descartandose absolutamente que la Consti-
tucion sea, en todo o parcialmente, un texto donde se acumulan
meros consejos, recomendaciones, invitaciones, de caracter decla-
rativo u orientativo, sin fuerza obligatoria.

— La fuerza normativa de la Constitucién democratica como norma
juridica implica la pretensiéon de que las conductas humanas la
hagan realidad: la obligatoriedad tiene que derivar a la aplicacion
y al cumplimiento de la Constitucién, lo cual exige buscar los con-
dicionamientos favorables para que obtenga esa eficacia, evitando
o remediando bloqueos y frustraciones.

— Para que la fuerza normativa de la Constitucién no resulte ineficaz
o falseada, se proponen los siguientes ejes: a) Toda la Constitucion,
en todas sus partes, incluido el sistema de valores, principios y
derechos, es invocable ante los tribunales, que han de dar efecti-
vidad a la exigibilidad del conjunto completo; b) Aun a falta de de-
sarrollos infraconstitucionales, hay un contenido minimo que debe
ser aplicado siempre; c) Ninguna norma de la Constitucion es ino-
cua, ni puede quedar sin efecto tutil; d) Hay que derivar de la
Constitucion la vinculatoriedad y el cumplimiento inmediatos, aun
en ausencia de la intermediacién de los 6rganos de poder obligados
a desarrollarla; e) La unidad de sentido de la Constituciéon debe
merecer atencion y aplicabilidad directas, de manera tal que el
resto del ordenamiento infraconstitucional debe ser interpretado y
aplicado conforme a ella.
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— La teoria de la fuerza normativa de la Constituciéon no se agota

en la parte orgénica sino que brinda especial atencion a los aspectos
sustanciales de la Constitucion, lo cual se justifica porque las nor-
mas que estructuran al poder, a sus 6rganos y a sus funciones,
han solido recibir -al menos en general, aunque también con vul-
neraciones- un reconocimiento mayor en cuanto a su normativi-
dad; mientras que -en cambio- las normas que resuelven el estatus
situacional de la persona, la dignidad humana, la libertad y los
derechos, muchas veces han quedado destituidas de esa fuerza
normativa, lo cual exige rescatar y reivindicar la idea de que la
parte dogmatica de la Constitucion también goza de exigibilidad
directa para su tutela y promocion.

Es asi que, cuando la Constitucién reconoce derechos y les da cons-
tancia normativa, no lo hace para cumplir un propésito decorativo
y literario de pura retérica o de alarde lexical, sino para que las
personas dispongan de acceso a su goce y a su disfrute, y para
que los puedan hacer valer ante un Estado al que, en reciprocidad,
se le demarcan limites, y se le reparte el poder con funciones a
cargo de 6rganos separados, sujetos a control. Tampoco el Pream-
bulo es un decorativo introductorio, sino que tiene contenido y
valor normativos como todo el complejo de la Constitucién a la
que precede.

La Constitucién con fuerza normativa funciona en el Estado de-
mocratico con ambivalencia -objetiva y subjetiva-; en sentido ob-
jetivo, las normas de la Constitucién dan origen y presiden un
ordenamiento juridico que queda embebido de su ntcleo o con-
tenido sustancial; en sentido subjetivo, los derechos, libertades y
garantias de su plexo confieren a cada persona el estatus juridi-
co-politico subjetivo que la emplaza en la comunidad estatal de
acuerdo a su dignidad.

La fuerza normativa de la Constitucion con relacién a los contenidos
de su parte dogmatica, descarta todo reduccionismo tendiente a
interpretar a los derechos fundamentales como si fueran exclusi-
vamente situaciones subjetivas del hombre frente al Estado: que
lo son, lo son; pero alli no se agota su sentido y su alcance, porque
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también lo son frente a los particulares en las relaciones inter pri-
vatos. Y es que las normas de la Constituciéon son de orden publico,
lo cual implica su no dispensabilidad, es decir, que no admite ser
modificada, sustituida o dejada de lado por otra norma o por un
pacto. En suma: ninguna ley, ninguna norma estatal o no estatal,
ningln acto publico o de particulares, puede interpretarse y apli-
carse como si por encima no existiera el plano superior condicio-
nante y subordinante de la Constitucion.

— La Constitucion escrita contiene y propone un proyecto, un plan,
un programa, que traza un disefio constitucional abarcativo del
poder y de la sociedad; pero ello no implica identificarla con una
invitacién, un consejo, una recomendacién o mera promesa: por
el contrario, ese proyecto, plan o programa constitucional tiene
fuerza normativa y su realizacion es exigible, es obligatoria, es im-
perativa, con modalidades temporales diversas.

— Ciertamente, muchas veces es la propia Constitucién la que enco-
mienda su desarrollo a los érganos del poder constituido. En tal
sentido, cuando las normas constitucionales sobre derechos aluden
a su reconocimiento conforme a las leyes que reglamenten su ejer-
cicio, resultan posibles dos interpretaciones: a) que hasta tanto las
leyes sean dictadas, aquellas normas de la Constitucién no disponen
de posible aplicacién, de manera que es imprescindible la inter-
mediacion del legislador ordinario; sin la cual las normas consti-
tucionales no son exigibles, ni tampoco los tribunales judiciales les
pueden prestar aplicaciéon; o b) que el goce de los derechos con-
forme a la ley significa solamente que el legislador estd investido
de competencia para reglamentar razonablemente las normas de
la Constitucion, pero que éstas no precisan inexorablemente de la
ley reglamentaria, y que cuando dicha ley no existe, las normas
constitucionales son igualmente aplicables, exigibles, y disponibles
por parte de los tribunales.

— Frente a tales alternativas, se asume la segunda opcion en la inte-
ligencia de que la primera producia el decaimiento de la fuerza
normativa de la Constituciéon al quedar ésta supeditada a normas
infraconstitucionales como son las leyes.
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— Por otra parte, la circunstancia de que la Constitucién albergue

normas programaticas no equivale, sin mas, a afirmar que ellas
carecen de fuerza normativa ni conduce a la idea de que la Cons-
titucién que contiene normas programaticas no es, en su totalidad,
una norma juridica superior, exigible y vinculante para todos.

Si la Constituciéon contiene normas programaticas -o sea, aquellas
que para su funcionamiento y aplicacién requieren ser desarrolla-
das por otras normas infraconstitucionales o precisan disponer de
ciertas estructuras funcionales de base- también ellas resultan de
cumplimiento obligatorio, y deben ser invocables ante los tribunales
judiciales, pese a que resulten de una naturaleza distinta a las nor-
mas operativas.

Asi, cuando las normas programaéticas no resultan desarrolladas
legislativamente es viable que recaiga una forma de control sobre
su paralizacién, a través de la declaraciéon de inconstitucionalidad
por omisién ante la falta de implementacién de la norma progra-
matica, a efectos de requerir su cumplimiento o, subsidiariamente,
la reparaciéon de aquel perjuicio.

Al respecto, se reconoce que no es igual el supuesto de cldusulas
programaticas a cuyo funcionamiento sélo lo bloquea la ausencia
de normas reglamentarias, y el otro en que resulta necesario contar
con infraestructuras organizacionales y materiales. En el primero,
el juez puede suplir facilmente la omision reglamentaria y otorgar
aplicacién a la norma programatica; en el otro, no es tan sencillo:
sin embargo, no es extravagante imaginar que los tribunales puedan
intimar a los otros 6érganos de poder competentes a crear y poner en
funcionamiento las infraestructuras que permitieran dar andamien-
to eficaz a las normas que presuponen y requieren su existencia
y que, en caso de incumplimiento, se conceda un resarcimiento en
favor de la persona que ve obstruido el goce de un derecho a
causa de la falta de infraestructuras que le preste viabilidad.

La fuerza normativa de los derechos de la Constitucién exige que
la libertad no sea considerada tinicamente en sentido formal, por-
que también hay que garantizar las condiciones materiales de su
desenvolvimiento.



ACADEMIA
ARNO 12, NUMERO 24, 2014, pp. 273-351. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

— Ello se vincula a la dificultad de los derechos sociales, y en tal
sentido, se despliega la idea de que serian derechos “por analoga-
do”, en el sentido de que si bien son titularizados por un sujeto
activo, y tienen en reciprocidad al Estado como sujeto pasivo, no
concretan individualmente una obligacién prestacional del Estado
frente a cada titular de esos derechos, sino una obligacién estatal
activamente universal respecto de todos, de modo que tales dere-
chos se hacen accesibles y encuentran satisfaccion a través de la
participacion de sus titulares en el bien comun publico que debe
ser abastecido por el Estado mediante politicas funcionalmente fa-
vorables en el ambito socioeconémico.

— Resulta claro, entonces, que para conferir plenitud de efecto obli-
gatorio a la Constitucion en todas sus normas y contenidos, y para
que el proyecto integral que ella contiene alcance eficacia, la fuerza
normativa de la misma Constitucién debe disponer de medios, vias
y controles para su exigibilidad, es decir, debe existir y funcionar
un sistema garantista y un mecanismo apto de control de consti-
tucionalidad.

— En orden a tal sistema garantista, la fuerza normativa de la Cons-
titucién deriva en reconocer el derecho fundamental al acceso a la
justicia y a la tutela eficaz, concibiendo una legitimacién procesal
amplia y vias procesales diversas (v. gr., accién de amparo, hdbeas
corpus, acciéon declarativa de inconstitucionalidad, etc.), sin reta-
ceos, considerando incluso en la posibilidad de reconocer la via
de la accion popular para defender la supremacia constitucional
como derecho personal.

— A su vez, la defensa de la Constituciéon y de su fuerza normati-
va requieren de la jurisdiccion constitucional y, en tal sentido, el
control constitucional clasico hay que expandirlo reconociendo la
inconstitucionalidad por omision, la aplicacién del control de cons-
titucionalidad de oficio, el desarrollo de la interpretaciéon concilia-
dora, la posibilidad de la inconstitucionalidad en la aplicacion
concreta de normas que no son inconstitucionales en general, los
efectos retroactivos o sobrevinientes de la declaraciéon de incons-
titucionalidad, el repliegue de las cuestiones politicas no judiciables,
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la posibilidad de efectos erga omnes de las sentencias declarativas
de inconstitucionalidad, etc., apuntando con ello a que cada vez
que un juez tenga ya disponibles su jurisdiccién y su competencia
en un caso, pueda tramitarlo y decidirlo cumpliendo con su deber
de conferir al “bloque de constitucionalidad federal” constituido
por la Constitucién y los Derechos Humanos aquella aplicacion
que haga efectiva su fuerza normativa.

Al respecto, resulta relevante precisar que cuando una Constituciéon
reconoce a su sistema de derechos fundamentales una doble fuente
-la propia del Derecho Constitucional y la emanada de los instru-
mentos de Derechos Humanos- la fuerza normativa de la Consti-
tuciéon no se empobrece sino que se vuelve mas intensa, en cuanto
el derecho internacional acude en su auxilio dotdndola de una co-
bertura subsidiaria y coadyuvante, debiendo recordarse que la par-
te dogmatica de la Constitucion es la mas vulnerable y, por ende,
la que necesita recibir mayor vigor operacional.

Asi, los instrumentos de Derechos Humanos son un refuerzo de
la Constitucién, en la medida de que un derecho internacional im-
buido de personalismo humanista ostenta una finalidad equiva-
lente a la del constitucionalismo democratico, tanto en lo que atafie
al sistema de derechos como en lo vinculado a la organizacion del
poder estatal. A su vez, el Derecho Comunitario, pese a su prima-
cia sobre el derecho interno, no alcanza en cambio a prevaler so-
bre el sistema de derechos fundamentales definidos por la doble
fuente resultante del Derecho Constitucional y de los Derechos Hu-
manos.

Finalmente, cabe destacar que -con tales precisiones- Bidart Cam-
pos incluso avanzoé en afirmar que resultaba posible reconocer la
primacia del Derecho Internacional sobre el Derecho Constitucio-
nal, sin que ello implicara declinar la supremacia y fuerza norma-
tiva de la Constitucién en cuanto ella misma es la que define tal
gradacion jerarquica en el sistema juridico, explicando que cuan-
do una Constitucion incluye alguna clausula de reconocimiento,
aceptacion, acogimiento o respeto a los principios o a las normas
generales del derecho internacional, o a los tratados, con esa misma
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clausula estd aceptando y acatando la norma internacional que su-
bordina todo el derecho interno al derecho internacional.

De todo lo anterior, puede deducirse que la teoria de la fuerza nor-
mativa de la Constituciéon de Bidart Campos se afirma esencialmente
sobre dos vigas maestras: el reforzamiento de los derechos fundamentales
y el robustecimiento del control jurisdiccional de constitucionalidad; des-
tacandose en ambos puntos la originalidad y profundidad de su pensa-
miento.”

En efecto, con relaciéon a los derechos fundamentales, la doctrina
tradicional retaceaba la exigibilidad de los derechos sociales: v. gr.,
Goldschmidt® -cuya iusfilosofia tanto influjo tuvo en Bidart Campos-
ensefiaba que no todas las normas son completas pues, a veces, no es
posible ni siquiera admitir que estamos en presencia de una verdadera
norma sino de un mero principio de normacién que reclama la sancion
de otras normas para que pueda empezar a funcionar, y asi concreta-
mente:

“Las Constituciones nacionales suelen contener principios de normas
que luego los 6rganos legislativos deben desarrollar por medio de normas
auténticas. Como estos principios no son de aplicaciéon inmediata con
respecto a los habitantes del pais, y sélo se dirigen a los legisladores
para que les insuflen vida dotandoles de normas, se les niega valor
‘operativo’. El art. 14 bis, CN (sancionado el 24 de octubre de 1957)
contiene, por ejemplo, gran nimero de meros principios necesitados de
una legislaciéon complementaria”.

En cambio, la postura de Bidart Campos evolucioné hasta afirmar
que los derechos fundamentales expresados en férmulas programati-
cas: a) imponen al legislador el deber de desarrollarlos; b) impiden que
el legislador dicte normas opuestas a ellos; c) pueden ser invocados

50 Y es que, ciertamente, cabria sefalar aqui a modo de contraste que una postura
comprometida con el reconocimiento de los derechos podria no derivar necesaria-
mente en un modelo de control judicial fuerte en el contexto de un sistema demo-
cratico, cfr. WALDRON, Jeremy, Law and disagreement (1999), trad. Derecho y desacuerdos,
Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 251 y ss.

Cfr. GoLpscumipT, Werner, Introduccion filosofica al derecho. La teoria trialista del mundo
juridico y sus horizontes, Buenos Aires, Depalma, 1978, pp. 280 y ss.

51
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judicialmente por los titulares, ante la falta de reglamentacién, alegando
la inconstitucionalidad por omisién; d) los jueces pueden acoger el plan-
teo, haciendo aplicacion de la norma para efectivizarla en el caso.”

A su vez, con relacién al control de constitucionalidad, el esquema
clasico indicaba que: a) sélo procede a peticién del titular de un derecho
afectado y nunca de oficio; b) s6lo admite la via incidental o de excep-
cion y no la via de accién directa; c) no avanza sobre las cuestiones
politicas o facultades privativas de los otros poderes, la cuales resul-
tan no justiciables; d) no alcanza al anélisis del acierto, conveniencia,
propositos o justicia intrinseca de las normas; e) sus efectos sélo se
cifien a la inaplicacién interpartes sin proyectarse mas alla del caso
concreto.”

En contraste, la posicién de Bidart Campos tendi6 hacia una apertura
del control judicial en el sentido de que: a) no sélo procede a peticiéon
del titular de un derecho afectado, sino que admite a otros legitimados
en materia de intereses colectivos y acepta el control de oficio; b) no
solo admite la via incidental, sino también las acciones directas; c) avanza
sobre la judiciabilidad de las cuestiones politicas o facultades privativas
de los otros poderes; d) alcanza al andlisis de los medios elegidos y de
las consecuencias resultantes de las normas y los actos para ponderar
su razonabilidad; e) los efectos de la inconstitucionalidad pueden pro-
yectarse mas alla de las partes y expandirse erga omnes.>*

52 Cfr. BiparT CaMpos, German J., Derecho constitucional. Realidad, normatividad Y justicia
en el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1964/1966, t. I, pp. 78 y ss. y t. II,
pp. 401 y ss.; Las obligaciones en el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1987,
pp. 81y ss., y Tratado elemental de derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Ediar,
2000/2001, t. I-A, pp. 331 y ss. y t. I-B, pp. 465 y ss.

53 Cfr. GoNzALEZ CALDERON, Juan A., Derecho constitucional argentino, Buenos Aires, La-
jouane, 1930, t. I, pp. 479 y ss.; LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la ciencia
del derecho constitucional argentino y comparado, Buenos Aires, Alfa, 1953, t. 2, pp. 305
y ss.; OYHANARTE, Julio, Poder politico y cambio estructural en la Argentina, Buenos Aires,
Paidés, 1969, p. 78.

54 Cfr. BipART CaMPOs, German J., Derecho constitucional. Realidad, normatividad Y justicia
en el derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1964, t. I, pp. 245, 256 y ss.; Derecho
constitucional del poder, Buenos Aires, Ediar, 1967, t. 11, pp. 311 y ss., y Tratado elemental
de derecho constitucional argentino, Buenos Aires, Ediar, 2000, t. I-A, pp. 419 y ss. y
t. 1I-B, pp. 576 y ss. (publicado péstumamente en 2005).
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V. LA PROYECCION EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

Bidart Campos no sélo fue un gran intérprete de las decisiones de
la Corte Suprema sino que, ademads, fue una fuente inagotable de pre-
guntas y respuestas que, sin dudas, influyeron en el desarrollo de la
jurisprudencia del tribunal.”®

En tal sentido, seguidamente se pasa revista a una seleccién de pro-
nunciamientos dictados por la Corte Suprema en lo que va del nuevo
milenio, los cuales presentan aspectos en los que se reflejan las ideas de
Bidart Campos sobre la fuerza normativa de la Constitucion.

1. SoBRE LA CONSTITUCION COMO NORMA SUPREMA VINCULANTE

— Reconocimiento a la Constitucion del cardcter de norma suprema vincu-
lante, v. gr.: en el caso “Provincia de San Luis” (2003, Fallos: 326:417)
record6 que la Constitucion es la ley de las leyes y se halla en el
cimiento de todo el orden juridico positivo, teniendo la virtualidad
necesaria para poder gobernar las relaciones juridicas nacidas en
circunstancias sociales diferentes a las que existian en tiempos de
su sancién; en el caso “Vizzoti” (2004, Fallos: 327:3677) reiteré que
la Constitucion, como es bien sabido, asume el caricter de una
norma juridica; en el caso “Bussi” (2007, Fallos: 330:3160) afirmé
que la Constitucién no admite la validez de una voluntad mayo-
ritaria expresada sin respetar los principios del Estado de Derecho,
ni les permite derogar principios fundamentales sobre los que se
basa la organizacién republicana del poder y la proteccién de los

55 Al respecto, pueden sefialarse diversas sentencias de la CS]N en las cuales los votos
de los jueces citan expresamente las opiniones de Bidart Campos como fundamento
de la decision, v. gr., los casos “Romano” (1997, Fallos: 320:1523), “Urteaga” (1998,
Fallos: 321:2767), “Moliné O’Connor” (2004, Fallos: 327:2205), “Sanchez” (2005, Fallos
328:1602), “Simoén” (2005, Fallos: 328:2056), “Asociacion de los Testigos de Jehova”
(2005, Fallos: 328:2993), “Mollard” (2005, Fallos: 328:4794), “Nacién Administradora
de Fondos de Jubilaciones y Pensiones SA” (2006, Fallos: 329:59), “Gutiérrez” (2006,
Fallos: 329:1092), “ Asociacion Lucha por la Identidad Travesti-Transexual” (2006, Fa-
llos: 329:5266), “Padilla” (2007, Fallos: 330:1436), “Lopez” (2007, Fallos: 330:399), “Me-
xicana de Aviacion SA” (2008, Fallos: 331:1942), “Catamarca vs. Salta” (2009, Fallos
332:985), “Consumidores Argentinos” (2010, Fallos: 333:633), “Sosa” (14-9-2010), “Gi-
rondo” (2-3-2011), “Lago Espejo Resort SA” (20-3-2012), “Rizzo” (18-6-2013), “Grupo
Clarin SA y otros” (29-10-2013), “Confederacion Indigena del Neuquén” (10-12-2013).
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ciudadanos, en tanto nuestra Democracia es Constitucional, de
modo que la funcién de los jueces debe dirigirse a garantizar la
vigencia de principios regulativos del modo en que expresan las
mayorias; en el caso “Garcia Méndez” (2008, Fallos: 331:2691) se
refirié a los contenidos constitucionales, evocando la idea de que
la funcién del Derecho es la de realizarse y lo que no es realizable
nunca podré ser Derecho.

— Afirmacion de la vinculatoriedad del proyecto diseriado en la Constitucion
para la organizacion juridica de la comunidad politica, v. gr.: en el caso
“Unién Civica Radical de la Provincia de Santiago del Estero” (5-
11-2013) afirmé que la actuacion de los tres poderes del Estado
encuentra como limite el respeto al proyecto de reptblica demo-
cratica que establece la Constitucion y que los mandatos de su
texto han sido establecidos por el poder constituyente del pue-
blo, condicionando asi la actividad de los poderes constituidos, de
modo que el obrar del Estado debe estar dirigido al mas amplio
acatamiento de los principios, declaraciones, derechos y garantias
reconocidos en nuestro pacto fundacional; en el caso “Intendente
Municipal Capital (La Rioja)” (11-11-2014) afirmé que el dictado
de una ley para el acatamiento de la Constitucién no puede quedar
condicionado a la concreciéon de acuerdos politicos que no han
sido logrados al cabo de largos afios, pues subordinar la realiza-
cion del proyecto constitucional a la posibilidad o no de obtener
esos acuerdos sin considerar la irrazonable demora en alcanzarlos,
implica invertir una regla elemental del orden constitucional ar-
gentino, segtn el cual la Constitucion materializa el consenso mas
perfecto de la soberania popular, de modo que frente a sus defi-
niciones, los poderes constituidos deben realizar todos los esfuerzos
necesarios para asegurar el desarrollo del proyecto de organizacion
institucional que traza su texto.

2. HACIA EL REFORZAMIENTO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

— Revitalizacion de la Constitucion a través de los Derechos Humanos, v.
gr.: en el caso “Vizzoti” (2004, Fallos: 327:3677) atfirmé que los prin-
cipios constitucionales resultaron robustecidos por los aportes del
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art. 75, inc. 22; en el caso “Aquino” (2004, Fallos: 327:3753) sostuvo
que las mandas constitucionales se han visto fortalecidas y agigan-
tadas por la singular proteccion reconocida por los instrumentos
de Derechos Humanos dotados de jerarquia constitucional; en el
caso “Milone” (2004, Fallos: 327:4607) expresé que los principios
elaborados a partir de los derechos constitucionales se integran a
las disposiciones incorporadas por la reforma constitucional en los
arts. 75, incs. 22 y 23; en los casos “Mazzeo” (2007, Fallos: 330:3248)
y “Arriola” (2009, Fallos: 332:1963) explicé que una de las pautas
basicas sobre la que se construy6 todo el andamiaje institucional
que impulsé a la Convencion Constituyente reformadora fue el de
incorporar a los instrumentos de Derechos Humanos como un or-
den equiparado a la misma Constitucion a través del art. 75, inc. 22.
— Configuracion de un bloque constitucional federal integrado por la Cons-
titucion y los Derechos Humanos en armonica reciprocidad, v. gr., en
el caso “S., V.” (2001, Fallos: 324:975) afirmé que los derechos re-
conocidos en la Constitucion y en los instrumentos de Derechos
Humanos del art. 75, inc. 22 debian ser interpretados armonica-
mente para hallar un d&mbito de correspondencia reciproca dentro
del cual obtengan su mayor amplitud; en el caso “Brusa” (2003,
Fallos: 326:4816) record6é que la Constitucion y los instrumentos
de Derechos Humanos debian analizarse como un conjunto ar-
monico dentro del cual cada parte ha de interpretarse a la luz de
las disposiciones de todas las demads, de manera tal que las normas
constitucionales se armonicen con las restantes clausulas consti-
tucionales y con las normas internacionales dotadas de igual je-
rarquia; en el caso “Casal” (2005, Fallos: 328:3399) sostuvo que los
instrumentos sobre Derechos Humanos formaban parte de la Cons-
titucién a partir de su inclusion en el art. 75, inc. 22; asimismo,
en los casos “Brusa” (2003, Fallos: 326:4816), “Arancibia Clavel”
(2004, Fallos: 327:3312), “Verbitsky” (2005, Fallos: 328:1146), “Lle-
rena” (2005, Fallos: 328:1491), “Asociaciéon de Telerradiodifusoras
Argentina” (2005, Fallos: 328:1825), “Simén” (2005, Fallos: 328:2056),
“Casal” (2005, Fallos: 328:3399), “Martinez Areco” (2005, Fallos:
328:3741), “Dieser” (2006, Fallos: 329:3034), “Gramajo” (2006, Fallos:
329:3680), “Juri” (2006, Fallos: 329:5994), “Pouler” (2007, Fallos:
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330:2112), “Amodio” (2007, Fallos: 330:2658), “Garcia Méndez”
(2008, Fallos: 331:2691), “Pérez” (2009, Fallos: 332:2043), “Romero”
(2010, Fallos: 333:1075); “ Alvarez” (2010, Fallos: 333:2306), “Mén-
dez” (2011, Fallos: 334:1216), “Pellicori” (2011, 334:1387), “W., D.”
(2011, 334:1445), “Q. C., S. Y.” (2012, Fallos: 335:452), “ Asociacién
de Trabajadores del Estado” (18-6-2013), “Grupo Clarin SA y
otros” (29-10-2013) y “Frois” (7-10-2014), los distintos votos de los
jueces receptaron la nocién de “bloque de constitucionalidad” o
“bloque constitucional” para referirse al conglomerado normativo
conformado por la Constituciéon y los instrumentos de Derechos
Humanos.

Afirmacion de la vinculatoriedad de los derechos fundamentales respecto
de todas las autoridades piiblicas y todos los particulares, v. gr.: en el
caso “Vizzoti” (2004, Fallos: 327:3677) afirmé que cuando la Cons-
titucién reconoce derechos lo hace para que éstos resulten efectivos
y no ilusorios, maxime si lo puesto en juego es un derecho humano,
agregando que cuando un derecho remite a la ley -como lo hace
el art. 14 bis-, el mandato se dirige primordialmente al legislador
pero su cumplimiento atafie asimismo a los restantes poderes pu-
blicos, los cuales, dentro de la 6rbita de sus respectivas competen-
cias, deben hacer prevalecer el espiritu protector que anima a dicho
precepto; en el caso “Mendoza” (2006, Fallos: 329:2316) sehal6 que
el reconocimiento de estatus constitucional del derecho al goce de
un ambiente sano, asi como la expresa y tipica prevision atinente
a la obligacion de recomponer el dafio ambiental no configuran
una mera expresion de buenos y deseables propésitos para las ge-
neraciones del porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad
discrecional de los poderes publicos, federales o provinciales, sino
la precisa y positiva decision de Constituyente reformador de enu-
merar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente,
agregando que la tutela del ambiente impone asimismo deberes
de cada uno de los ciudadanos; en el caso “Garcia Méndez” (2008,
Fallos: 331:2691) expresé que los derechos especiales que tienen los
nifios por su condicién no constituyen s6lo un postulado doctri-
nario sino un imperativo constitucional que se erige en pauta de-
terminante de la nueva perspectiva que debe informar el sistema
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y que el deber del Estado de respetar los derechos reconocidos en
los instrumentos de Derechos Humanos incumbe a cualquier poder
y 6rgano, independientemente de su jerarquia; en el caso “Halabi”
(2009, Fallos: 332:111) reiter6 -citando a Joaquin V. Gonzalez- que
las declaraciones, derechos y garantias no son simples férmulas
tedricas, sino que cada uno de los articulos y clausulas que las
contienen poseen fuerza obligatoria, correspondiendo a los jueces
aplicarlas en la plenitud de su sentido; en los casos “Pérez” (2009,
Fallos: 332:2043) y “Q. C., S. Y.” (2012, Fallos: 5:452) repitié que los
derechos fundamentales son reconocidos por la Constituciéon para
que resulten efectivos, precisando en el ultimo caso que los dere-
chos reconocidos por la Constitucién y los instrumentos de Dere-
chos Humanos no son meras declaraciones, sino normas juridicas
operativas con vocacion de efectividad y que la obligacién primera
que surge de los instrumentos de Derechos Humanos es dar plena
efectividad a los derechos reconocidos en sus textos, sosteniendo
que si bien el art. 75, inc. 23 esta dirigido especificamente al legis-
lador federal, debia igualmente servir de pauta de orientacién para
toda autoridad estatal en su ambito de competencia; en el caso
“Alvarez” (2010, Fallos: 333:2306) expres6 que el principio de igual-
dad y de prohibicién de discriminacién acarrea obligaciones erga
omnes de proteccién que vinculan a todas las autoridades publicas
y a los particulares, de manera tal que el Estado debe de abste-
nerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas,
directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de
jure o de facto y también debe adoptar “medidas positivas” para
revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en tanto que a los particulares les corresponde la obli-
gacion de respetar los derechos humanos en los vinculos inter pri-
vatos; en el caso “Sisnero” (20-5-2014) record6é que nada hay en la
letra ni en el espiritu de la Constituciéon que permita afirmar que
la protecciéon de los derechos fundamentales estd circunscripta a
los ataques que provengan sélo de la autoridad publica, ni nada
hay que autorice a afirmar que el ataque ilegitimo, grave y mani-
fiesto contra cualquiera de los derechos que integran la libertad
lato sensu carezca de la proteccién constitucional adecuada por la
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sola circunstancia de que ese ataque emane de otros particulares
o de grupos organizados de individuos.

Exigencia de maximizacion de los derechos fundamentales a través de la
reglamentacion legislativa y la aplicacion jurisdiccional, v. gr.: en el
caso “Vizzoti” (2004, Fallos: 327:3677) atirmé que los derechos fun-
damentales tienen un contenido proporcionado por la propia Cons-
titucién -pues de lo contrario ésta enunciaria derechos huecos a
ser llenados de cualquier modo por el legislador o un mero conjunto
de sabios consejos promisorios librados a su buena voluntad-, por
lo que su reglamentacién debe conferirles toda la extensiéon y com-
prension prevista en la Constituciéon para garantizar su pleno goce
y ejercicio; en el caso “Aquino” (2004, Fallos: 327:3753) sostuvo que
las reglamentaciones del legislador deben conferir toda la amplitud
que ameritan los principios constitucionales y evitar la fijaciéon de
limitaciones que impliquen alterar los derechos reconocidos por la
Constitucion, por lo que resultan invalidos los retrocesos legisla-
tivos que acaezcan en el marco de protecciéon; en el caso “Verbitsky”
(2005, Fallos: 328:1146) reiteré que si bien resultan atendibles algu-
nas de las razones que remiten a la carencia de recursos econémicos
para solucionar en el corto plazo los problemas planteados, las
carencias presupuestarias —aunque dignas de tener en cuenta- no
pueden justificar las transgresiones comprobadas sobre los dere-
chos fundamentales en juego, pues privilegiarlas seria tanto como
subvertir el Estado de Derecho y dejar de cumplir los principios
de la Constitucion y los instrumentos de Derechos Humanos; en
el caso “Sanchez” (2005, Fallos: 328:1602) expres6 que es atribucion y
deber del legislador fijar el contenido concreto de los derechos fun-
damentales, para lo cual debe tener en cuenta la proteccion especial
que ha otorgado la Constitucién al conjunto de los derechos so-
ciales, aclarando que los instrumentos de Derechos Humanos, lejos
de limitar o condicionar los principios relativos a los derechos cons-
titucionales, obligan a adoptar todas las medidas necesarias para
asegurar el progreso y plena efectividad de los derechos funda-
mentales, lo cual se inscribe ademds dentro de las amplias facul-
tades legislativas otorgadas por el art. 75, inc. 23 de la Constitucion
reformada: en tal sentido, los instrumentos de Derechos Humanos



ACADEMIA
ARNO 12, NUMERO 24, 2014, pp. 273-351. Buenos AIREs, ARGENTINA (ISSN 1667-4154)

promueven el desarrollo progresivo de los derechos fundamentales,
y sus clausulas no pueden ser entendidas como una modificacién
o restriccion de derecho alguno establecido por la primera parte
de la Constitucién, por lo que la “consideracién de los recursos
disponibles de cada Estado” no importa disculpa alguna para des-
conocer o retacear la extensién de los derechos vigentes mediante
la invocacién de razonamientos regresivos; en los casos “Cardozo”
(2006, Fallos: 329:2265), “Madorran” (2007, Fallos: 330:1989) y “Al-
varez” (2010, Fallos: 333:2306) agreg6 que el decidido impulso hacia
la progresividad en la plena efectividad de los derechos funda-
mentales que resulta de los instrumentos de Derechos Humanos,
sumados al principio pro homine, determinan que el intérprete deba
escoger dentro de lo que la norma posibilita, el resultado que proteja
en mayor medida a la persona humana; en el caso “Q. C, S. Y.”
(2012, Fallos: 335:452) sefialé que la obligacion primera que surge
de los instrumentos de Derechos Humanos es dar plena efectividad
a los derechos reconocidos y que aun tratdndose de derechos cuya
operatividad no sea directa sino de caracter derivado -en tanto
requieren su implementacién mediante una ley del Congreso o
una decision del Poder Ejecutivo- existe una garantia minima cuya
razonable atencién debe ser controlada por el Poder Judicial, acla-
rando en tal sentido que esos derechos y deberes no son meras
declaraciones sino normas juridicas operativas con vocacion de
efectividad, que la mencionada operatividad tiene un caracter de-
rivado en la medida en que se consagran obligaciones de hacer a
cargo del Estado a través -en principio- de su implementacion
mediante una ley del Congreso o una decisién del Poder Ejecutivo,
y que al Poder Judicial le corresponde controlar la razonabilidad
del desarrollo legislativo pues, sin perjuicio de las decisiones po-
liticas discrecionales, la garantia minima del derecho fundamental
constituye una frontera a la discrecionalidad de los poderes pu-
blicos.

— Irradiacion de la Constitucion al derecho infraconstitucional mediante la
interpretacion conforme, v. gr.: en el caso “Asociaciéon Lucha por la
Identidad Travesti-Transexual” (2006, Fallos: 329:5266) afirmé
que la interpretacion de la norma del Coédigo Civil aplicable debia
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adecuarse a la comprension constitucional del derecho en juego,
pues todos los preceptos del ordenamiento juridico deben inter-
pretarse de esa manera, respetando los principios fundamentales
del derecho en el grado y jerarquia en que éstos son valorados
por el todo normativo, pues de lo contrario se incurriria en una
interpretacion de las normas subordinadas que atentaria contra su
validez constitucional; en el caso “F., A. L.” (2012, Fallos: 335:197)
sostuvo que a partir de las disposiciones de la Constituciéon y de
los instrumentos de Derechos Humanos del art. 75, inc. 22 corres-
pondia realizar una interpretacion amplia y no restrictiva de una
norma del Cédigo Penal; en el caso “Torres” (27-12-2012) recordé
que corresponde interpretar las leyes con fecundo y auténtico sen-
tido constitucional, de manera que la solucién que se obtenga sea
la que mejor concuerde con los principios fundamentales del de-
recho, prefiriéndose la inteligencia que favorezca y no la que di-
ficulte aquella armonia y la consecucion de los fines perseguidos
por las reglas superiores; en el caso “Rodriguez” (28-10-2014) ex-
pres6 que cuando se pone en juego normas del derecho comun
que tienen relacion con derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion, la interpretacion que se haga de aquéllas debe ser la
que mejor armonice con los citados derechos; asimismo, en los
casos “Portal de Belén” (2002, Fallos: 325:292), “Loépez” (2004, Fallos:
327:4206), “Cardozo” (2006, Fallos: 329:2265); “Madorran” (2007, Fa-
llos: 330:1989); “ Acosta” (2008, Fallos: 331:858), “ Ascua” (2010, Fallos:
333:1361), “H., E. N.” (2010, Fallos: 333:1805), “ Alvarez” (2010, Fallos:
333:2306), “Calderén de Loiza” (2011, Fallos: 334:223), “Germano”
(2012, Fallos: 335:38), “F., A. L.” (13-3-2012), “ Asociaciéon de Traba-
jadores del Estado” (18-6-2013) y “Demaria” (8-4-2014) sostuvo que
el principio pro homine que informa a los instrumentos de Derechos
Humanos impone privilegiar la interpretacion legal que mas de-
rechos acuerde o proteja en mayor medida al ser humano.

3. HACIA EL ROBUSTECIMIENTO DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

— Reafirmacion de la accion directa de inconstitucionalidad, v. gr.: en
los casos “Hidroeléctrica Ameghino SA” (2001, Fallos: 324:1936) y
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“Jestis Arroyo SA” (2004, Fallos: 327:3010) record6 que el pedido
de declaracién de inconstitucionalidad de una norma importa el
ejercicio de una accion directa de inconstitucionalidad, de aquellas
que explicitamente se han admitido como medio idéneo -ya sea
bajo la forma de amparo o la accién de mera certeza- para prevenir
o impedir las lesiones de derechos fundamentales.

— Incorporacion del “control de convencionalidad”, v. gr.: en los casos
“Mazzeo” (2007, Fallos: 330:3248), “Garcia Méndez” (2008, Fallos:
331:2691), “Gualtieri Rugnone de Prieto” (2009, Fallos: 332:1769) y
“Videla y Massera” (2010, Fallos: 333:1657) afirmé que el Poder
Judicial debia ejercer un “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos teniendo en
cuenta no solo sus disposiciones sino también la interpretaciéon
que de la misma ha hecho la Corte Interamericana, siguiendo asi
la jurisprudencia sentada por dicho tribunal internacional a partir
del caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile” (26-9-2006).

— Admision del control de constitucionalidad de oficio, v. gr.: en el caso
“Banco Comercial de Finanzas SA” (2004, Fallos: 327:3117) afirmé6
que si bien es exacto que los tribunales judiciales no pueden efectuar
declaraciones de inconstitucionalidad de las leyes en abstracto, ello
no implica la necesidad de peticiéon expresa de la parte interesada,
pues la potestad de los jueces de suplir el derecho que las partes
no invocan o invocan erradamente incluye el deber de mantener
la supremacia de la Constituciéon aplicando, en caso de colision de
normas, la de mayor rango -vale decir, la constitucional- dese-
chando la de rango inferior; en el caso “Rodriguez Pereyra” (2012,
Fallos: 335:2333) reiter6 que los 6rganos judiciales estan obligados
a ejercer el control de convencionalidad de oficio, de modo que
cabia reconocer de igual manera la potestad de los jueces de efectuar
el control de constitucionalidad aunque no exista peticiéon expresa
de parte, sin que ello signifique invalidar el conjunto de reglas
relativas a las demds condiciones, requisitos y alcances de dicho
control; en el caso “Pedraza” (6-5-2014) reafirmé que los jueces
pueden declarar la inconstitucionalidad de oficio de las normas
atributivas de competencia que excedan los limites constitucionales.
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— Desenvolvimiento de la declaracion de inconstitucionalidad por omision,

v. gr.: en el caso “Mignone” (2002, Fallos: 325:524) record6 que re-
conocer un derecho pero negarle un remedio apropiado equivale a
desconocerlo, decidiendo que correspondia urgir al Poder Legisla-
tivo y al Poder Ejecutivo a que adopten las medidas necesarias para
hacer efectivo el derecho reclamado; en el caso “Verbitsky” (2005,
Fallos: 328:1146) expres6 que, ante la falta de una solucién consen-
suada y viable para superar la situacion carcelaria constatada, y
dada su gravedad, correspondia al tribunal adoptar diversas me-
didas tendientes a hacer cesar la vulneraciéon de los derechos fun-
damentales producida; en el caso “Mendoza” (2006, Fallos: 329:2316;
y 2008, Fallos: 331:1622) se expidi6 acerca de la afectaciéon al medio
ambiente verificada en la cuenca del rio “Matanza-Riachuelo” to-
lerada por la inactividad de las autoridades nacionales y locales,
adoptando diversas medidas y condenando, en definitiva, a las di-
versas autoridades publicas involucradas a la ejecuciéon de un pro-
grama obligatorio cuyos criterios generales fueron definidos por el
tribunal, quedando a las demandadas la determinacién de los pro-
cedimientos para llevarlos a cabo; en el caso “Badaro” (2006, Fallos:
329:3089; y 2007, Fallos: 330:4866) sostuvo que el art. 14 bis de la
Constitucion remite a la prudencia legislativa parala operativizacion
de la movilidad jubilatoria, sin embargo, la reglamentaciéon debe
ser razonable y no puede desconocer el derecho en cuestion, por
lo que primero procedi6é a poner en conocimiento de los poderes
politicos la existencia de la omision legislativa verificada y luego,
al juzgar insuficiente el régimen adoptado por el legislador, declar6é
su inconstitucionalidad ordenando el pago de las sumas pertinentes;
en el caso “Garcia Méndez” (2008, Fallos: 331:2691) sefialé que no
es propio del Poder Judicial fijar medidas de politica publica, no
obstante lo cual, el tribunal no podria permanecer indiferente ante
la gravedad de la situacion y la demora en proceder a una adecua-
cion de la legislacion vigente a la Constitucién y a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, por lo que adopté medidas que juzgoé
adecuadas a la par que requiri6 al legislador que adecue la legis-
laciéon a los estdndares minimos que surgen de los instrumentos
de Derechos Humanos incorporados a la Constitucién; en el caso
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“Halabi” (2009, Fallos: 332:111) reiteré que las garantias constitu-
cionales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de
estar en la Constitucién e independientemente de sus leyes regla-
mentarias, cuyas limitaciones no pueden constituir obstaculo para
su vigencia efectiva por lo que decidié que la falta de una ley que
reglamente el ejercicio efectivo de las denominadas “acciones de
clase” constituye una mora que el legislador debe solucionar cuanto
antes sea posible, sin perjuicio de lo cual procedié a fijar una serie
de reglas para operativizar la norma del art. 43, parrafo segundo
de la Constitucién; asimismo, en los casos “Lavado” (2007, Fallos:
330:111), “Defensor del Pueblo de la Nacién” (2007, Fallos: 330:4134),
“Salas” (2008, Fallos: 331:2925) y “Comunidad Aborigen de Santuario
Tres Pozos” (2011, 334:1861) afirmé que, considerando la gravedad
y urgencia de los hechos denunciados procedia diferir el analisis
de su competencia y adoptar medidas conducentes para sostener
la observancia de la Constitucién, sin que pueda verse en ello una
intromisién indebida del Poder Judicial, sino la tutela a derechos
supliendo las omisiones que puedan estar lesionandolos.

— Extension de los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad mds
alld del caso concreto, v. gr.: en el caso “Bustos” (2006, Fallos: 329:5913)
afirmé con suma generalidad que le correspondia intervenir y pro-
nunciarse para decidir de modo definitivo las cuestiones tan lar-
gamente discutidas entre los depositantes y las entidades bancarias;
en el caso “Halabi” (2009, Fallos: 332:111) confirmé el efecto erga
omnes dado a la sentencia referida a derechos de incidencia colectiva
seflalando que el sustento de la proyeccién superadora de la regla
inter partes es inherente a la propia naturaleza de la accién colectiva
y que incluso tal extension se encuentra arraigada en el ordena-
miento legal vigente en materia de defensa a los usuarios y con-
sumidores y del medio ambiente; en el caso “Intercorp SRL” (2010,
Fallos: 333:935) sefialé -de manera general- que a partir de la de-
claracién de inconstitucionalidad del régimen impugnado no re-
sultarfan vélidas las medidas que dispusieran los funcionarios de la
AFIP, aunque si las efectivizadas con anterioridad; en el caso “PA-
DEC” (21-8-2013) agreg6 que tratandose de derechos de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales homogéneos resultaba
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razonable la realizaciéon de un solo juicio cuya sentencia reconozca
efectos expansivos respecto de todo el colectivo de personas al-
canzadas de manera igual por la situaciéon cuestionada; en el caso
“F., A.L.” (2012, Fallos: 335:197) fij6 su interpretacién sobre la norma
en cuestion y exhort6 a todas las autoridades ptublicas, nacionales
y locales, para su implementacién; en el caso “Rizzo” (18-6-2013)
declaré la inconstitucionalidad de la ley que reformaba la integra-
cion del Consejo de la Magistratura procediendo a dejar sin efecto
-de manera general- la convocatoria a elecciones para la designa-
cion de los representantes de todos los estamentos; en el caso “Pe-
draza” (6-5-2014) resolvié que una ley relativa a la competencia
de la Cémara Federal de la Seguridad Social resultaba inconstitu-
cional, proyectando los efectos de su decisién sobre la generalidad
de las causas radicadas ante dicho tribunal.

Repliegue de la doctrina de las cuestiones politicas no judiciables, v. gr.:
en los casos “Bussi” (2001, Fallos: 324:3358; y 2007, Fallos: 330:3160)
y “Patti” (2008, Fallos: 331:549) afirmé que la decisiéon de una Ca-
mara de Diputados de no admitir en su seno a un legislador electo
es una cuestion justiciable sometida al control judicial; en los casos
“Simoén” (2005, Fallos: 328:2056) y “Mazzeo” (2007, Fallos: 330:3248)
declaré la invalidez constitucional de las amnistias e indultos re-
feridos a crimenes de lesa humanidad considerdndolos como cues-
tiones justiciables; en los casos “Brusa” (2003, Fallos: 326:4816),
“Moliné O’Connor” (2004, Fallos: 327:2205) y “Faggionatto Mar-
quez” (2012, Fallos: 335:686) afirmé que las decisiones adoptadas
en los enjuiciamientos politicos seguidos contra magistrados cons-
tituyen cuestiones justiciables cuando se alega que en ellos se ha
producido una violacién al derecho de defensa en juicio o al debido
proceso.

Modulaciones en torno a la declaracion de inconstitucionalidad, v. gr.:
en los casos “Itzcovich” (2005, Fallos: 328:566), “ Arriola” (2009, Fa-
llos: 332:1963) y “Pedraza” (6-5-2014) afirmé que ciertas normas
susceptibles de ser consideradas legitimas en su origen, pueden
tornarse indefendibles desde el punto de vista constitucional con
el transcurso del tiempo y el cambio de circunstancias objetivas
relacionadas con ellas, resultando entonces inconstitucionales de
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manera sobreviniente; asimismo, en los casos “Itzcovich” (2005,
Fallos: 328:566), “Rosza” (2007, Fallos: 330:2361) e “Intercorp SRL”
(2010, Fallos: 333:935) sefialé que, dadas las especiales circunstan-
cias consideradas, la declaracién de inconstitucionalidad no tendria
efectos retroactivos respecto de los actos ya cumplidos con ante-
rioridad a su pronunciamiento, sino que regiria hacia el futuro.

— Expansion del control de razonabilidad hacia el examen de los medios
elegidos y las consecuencias resultantes, v. gr.: en los casos “Smith”
(2002, Fallos: 325:28) y “Milone” (2004, Fallos: 327:4607) afirmo que el
control de razonabilidad a cargo de los jueces habilita a declarar la
inconstitucionalidad de aquellas normas y actos que consagren una
manifiesta iniquidad; en el caso “Bustos” (2004, Fallos: 327:4495)
expresd que serfa una grave imprudencia dejar de considerar el
contexto y las consecuencias en una decision relativa a la constitu-
cionalidad de un determinado régimen normativo; en el caso “Itzco-
vich” (2005, Fallos: 328:566) sefial6 que no es funcién de los
tribunales tomar partido en cuestiones politicas que versan sobre
asuntos cuya conveniencia es discutible, pues ellas se encuentran
reservadas al legislador, pero cuando no resulta discutible la inade-
cuacién de los medios a los fines, por ser palmaria y hasta grosera-
mente contradictoria con los efectos manifiestos, es deber de los
jueces ejercer el control sobre la norma; en el caso “ Aceval Pollacchi”
(2011, Fallos: 334:799) senal6 que el control de razonabilidad implica
evaluar las normas examinadas en los términos de la relacion entre
los medios elegidos y los fines perseguidos en cuanto a su idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad; en el caso “Pedraza” (6-5-2014)
sostuvo que una ley resultaba inconstitucional considerando que
ella no constituia un medio ni adecuado, ni idéneo, ni necesario, ni
proporcional en relaciéon con los derechos, intereses y valores que el
Estado esta llamado a proteger en la materia bajo examen.

V1. SU GRAN LEGADO

Si incontables son las lineas que Bidart Campos dedicé al Derecho
Constitucional (casi 100 libros y mas de 3.000 articulos), infinitas resultan
ser las lineas que el Derecho Constitucional debe a su persona.
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Bidart Campos fue un maestro que sintetiz6 armoniosa y equilibra-
damente la solidez cientifica con la humildad y generosidad propias de
su personalidad;*® un humanista de raza y uno de los juristas mds rele-
vantes de Iberoamérica, un ser humano excepcional dedicado en cuerpo y
alma al mundo del Derecho, de la Justicia y de la Docencia;*” un innovador
que estampd su impronta con valentia sentando los cimientos de una
escuela constitucional argentina y latinoamericana impregnada de su hu-
manismo pluralista;*® un jurista humilde como ninguno, liberal y huma-
nista, catélico y ecumenista, fue una figura tnica e irrepetible que nos
ensefid que todas las respuestas necesarias para los grandes y pequefios
dilemas del ser humano concreto pueden encontrarse en la Constituciéon.”

Bien se ha dicho que los buenos profesores, es decir, aquellos que
prenden fuego en las almas nacientes de sus alumnos, son tal vez mas
escasos que los sabios eminentes;®® pero Bidart Campos era todo: un
jurista sobresaliente, un educador excepcional.

Sus obras constituyen auténticos clasicos del Derecho Constitucional,
cabiéndoles perfectamente la definicién borgiana: son libros que gene-
raciones de hombres, en una Nacioén o un grupo de Naciones, a lo largo
del tiempo, leen con previo fervor y con una misteriosa lealtad, urgidas
por diversas razones, como si en sus paginas todo fuera profundo como
el cosmos y capaz de interpretaciones sin término.*'

56 Cfr. BazAN, Victor, “Presentaciéon”’, en AA. VV.,, Defensa de la Constitucion. Garantismo
y controles. Libro en reconocimiento al doctor Germdn |. Bidart Campos, Buenos Aires,
Ediar, 2003, p. 9.

57 Cfr. FERREYRA, Ratil G., “Sobre veinte proposiciones capitales de la teorfa juridica del
profesor doctor German J. Bidart Campos. Creo en estas letras”, en La Ley 2005-D-1236
y ss.

58  Cfr. GiL DoMiNGUEZ, Andrés F., Escritos sobre neoconstitucionalismo, Buenos Aires, Ediar,
2009, pp. 317 y ss.

59 Cfr. RosatTi, Horacio, Prélogo, en AA. VV., “Liber amicorum”. Germdn |. Bidart Campos.
Homenaje a 10 afios de su desaparicion fisica, Debates de actualidad, afio XXVII, nro.
208-209, Santa Fe, Asociacién Argentina de Derecho Constitucional, 2014, p. 11. En
la misma obra, cabe remitir a los homenajes efectuados por Pablo L. Manili, Jorge
R. Vanossi, Daniel A. Sabsay, Alberto R. Dalla Via, entre otros.

60 Cfr. STEINER, George, Lecciones de los maestros, Buenos Aires, De bolsillo, 2011, p. 26.

61 Cfr. BorgEs, Jorge L., “Sobre los clasicos”, en Revista Sur, 1941, nro. 85, p. 12 (recogido
en Otras inquisiciones [1952] y reproducido en Obras completas, Buenos Aires, Emecé,
2005, t. 2, pp. 159 y ss.).
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Para finalizar estas lineas, a nosotros s6lo nos resta dejar fijada una
dedicatoria, en modesta reciprocidad, como testimonio de su imborrable
huella y magna generosidad:

A Germdn, por la luz que brilla en su eterno magisterio, con todo nuestro
afecto.®?

Fecha de recepcion: 17-11-2014.
Fecha de aceptacion: 23-12-2014.

62 Cfr. BiparRT CAMPOS, German J., Compendio de derecho constitucional, Buenos Aires, Ediar,
2004, dedicatoria.
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