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Remocion de los jueces por razones de edad

Control de la reforma constitucional de 1994. Revision de la doctrina de la Corte Suprema. Garantia de inamovilidad. Criterio amplioy
extensivo respecto de las facultades de la Convencién Constituyente. Validez del art.99, inc. 4 de la Constitucion Nacional. Disidencia.

1.-

Hechos: Un juez impugnd la reforma del
art.99, inc.4 de la Constitucion Nacional que
impone un limite de edad de 75 afios para
el ejercicio del cargo. En primera instancia
fue declarada la nulidad e inaplicabilidad
del texto constitucional conforme lo soste-
nido por la Corte Suprema en el precedente
“Fayt” —Fallos: 322:1616—. El Estado Na-
cional interpuso recurso extraordinario. La
Corte Suprema revocd la sentencia apelada
yrechazo la demanda.

El limite de edad de 75 afos introduci-
do en la Reforma Constitucional del afio
1994 para el ejercicio del cargo de los jue-
ces federales no afecta la sustancia de la
garantia de inamovilidad ni, por ende, el
principio arquitecténico de independen-
cia judicial, pues la inamovilidad no exige
un cargo de por vida, sino un sistema juri-
dico institucional que cree las condiciones
necesarias para que los jueces se desem-
penen bien y legalmente, de manera inde-
pendiente y sin injerencia o presién de po-
deres externos, con el objeto de impedir el
predominio de intereses subalternos sobre
el interés supremo de la justicia y de laley.

El limite de edad de 75 afios introducido
en la Reforma Constitucional del aiio 1994
para el ejercicio del cargo de los jueces fe-
derales no lesiona el principio de indepen-
dencia judicial, porque se trata de una li-
mitacién objetiva e impersonal, lo cual se
desprende claramente de la finalidad de
la norma asf como de la intencién de los
constituyentes.

El limite de edad de 75 afios introducido
en la Reforma Constitucional del afio 1994
para el ejercicio del cargo de los jueces fe-
derales no vulnera derechos adquiridos de
quienes habian sido designados como ma-
gistrados con anterioridad a la reforma,
pues nadie tiene derecho al mantenimien-
to de leyes o reglamentos ni a su inaltera-
bilidad, y esta doctrina se ahonda cuando
se trata de una reforma constitucional.

Toda vez que el art. 32 de la ley 24.309 de
necesidad de la reforma, al habilitar como
tema a tratar por la Convencién Constitu-
yente lo referido a la actualizacién de las

atribuciones del Congresoy del Poder Eje-
cutivo Nacional —arts.67 y 86 de la Cons-
titucién Nacional— entre las que se encon-
trabala referida a la intervencién de aquél
en el proceso de designacion de los jue-
ces federales —art. 86, inc. 52—, y, como
consecuencia de ello, fue incorporado el
art.99, inc. 42, tercer parrafo que requie-
re la renovacién del nombramiento para
los jueces que alcancen la edad de 75 aiios,
estableciendo la necesidad de una desig-
nacién periédica quinquenal en su caso, no
es posible sostener con fundamentos con-
sistentes que hayan sido transgredidos los
limites de la habilitacién conferida por el
Congreso de la Nacién al Poder Constitu-
yente reformador.

Si bien la regularidad del proceso de Re-
forma Constitucional es una cuestion jus-
ticiable, es el estdndar del mas amplio res-
peto hacia la actividad de la Convencién
Constituyente el que debe aplicarse para
su interpretacion, y ello tiene sustento en
un hecho de singular importancia: se tra-
ta de la voluntad soberana del pueblo, ex-
presada a través de un érgano —la Con-
vencion Reformadora— que cuenta con el
mas alto grado de representatividad, ya
que los ciudadanos eligen a los convencio-
nales con plena conciencia y conocimiento
de que llevaran a cabo en forma inmedia-
tay concreta la mision de reformar la Ley
Fundamental.

El criterio restrictivo de la actividad de la
Convencién Constituyente, que establece
que el Congreso de la Nacién puede esta-
blecer no sélo la necesidad de la reforma,
sino también su contenido; que la Conven-
cién Constituyente no puede apartarse de
ello porque acarrearia la nulidad; y que el
Poder Judicial es el encargado de contro-
lar que ese limite, no puede sostenerse en
los principios que estructuran la divisién
de poderes sobre la que se asienta la for-
ma republicana de gobierno vigente, por-
que implica un alto riesgo de interferir en
el proceso democriético, alterando el equi-
librio disefiado por la Constitucién Nacio-
nal para que, por un lado, cada uno de los
poderes se mantenga dentro de su esfera
y, por el otro, para que el poder constitui-

do no deje sin efecto la voluntad soberana
del pueblo expresada, mediante una Con-
vencién Reformadora integrada por sus
representantes electos, en la Ley Funda-
mental.

7.- ElPoder Judicial no puede analizar la con-

veniencia de las decisiones de los consti-
tuyentes ni desconocer un presupuesto
esencial de nuestra democracia, segin el
cual la Constitucién Nacional materializa
un pacto de unién nacional entre todos los
ciudadanos.

8.- Solo cabria descalificar la actividad de

la Convencién Constituyente en dos su-
puestos: cuando se demuestre categérica-
mente que exista una grave, ostensible y
concluyente discordancia sustancial que
haga absolutamente incompatible la habi-
litacién conferida y la actuacion llevada a
cabo por la Convencién Constituyente; o
cuando lo decidido por la Convencién afec-
tara, de un modo sustantivo y grave, el sis-
tema republicano como base del estatuto
del poder constitucional o de los derechos
fundamentales inderogables que forman
parte del contenido pétreo de la Constitu-
cion.

9.- Sise faculta ala Convencién Constituyen-

te para reformar un articulo sobre deter-
minada materia, su poder en ese &mbito es
total, pues el ejercicio del poder constitu-
yente es la méxima expresion de la sobe-
rania popular (del voto del Dr. Maqueda).

10.- La doctrina sentada por la Corte Supre-

ma en “Fayt” —Fallos: 322:1616— debe ser
abandonada, en tanto declaré la nulidad
absoluta de la reforma del art. 99, inc. 429,
tercer parrafo, pues, si bien era aplicable
al caso concreto del referido al magistra-
do, esa decisién ha significado en los he-
chos, la derogacién de una norma de la
Constitucion, reescrita asi por los jueces
(del voto del Dr. Maqueda).

.- Losarts.99, inc.42, tercer parrafo, y 110 de

la Constitucién Nacional son compatibles
légica y juridicamente, pues la inamovili-
dad de los jueces puede revestir el carac-
ter de “permanente” o “temporario” sin
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que ello desnaturalice la garantia ni afec-
te la idoneidad para el resguardo de la in-
dependencia judicial, en la medida que se
asegure que, durante el periodo previsto
constitucionalmente para el ejercicio de
su funcién, el magistrado no podra ser
destituido de su cargo sino mediante el
procedimiento especificamente previsto
por la Constituciéon Nacional (del voto del
Dr. Rosatti).

Envirtud del art.30 de la Constitucién Na-
cional, la Convencién Reformadora debe
mantenerse dentro de los limites que fija
el Congreso al hacer la declaracién de la
reforma; el principio regulador de toda la
vida en comun es que no estamos sujetos
a un gobierno de hombres sino de leyes,
que ninguna persona u autoridad esté por
encima de la ley o de la Constitucién, ni
siquiera las convenciones reformadoras
las que también estan constitucionalmen-
te reguladas (del voto en disidencia del
Dr. Rosenkrantz).

Si la Ley de Necesidad de la Reforma
Constitucional de 1994 habilitaba al poder
constituyente a reformar el art. 86, inc. 52
del texto, esto s6lo podia entenderse como
permitiendo modificar el procedimiento
de designacion de los jueces de la Nacion,
mas nunca como un permiso para alterar
la duracién de su mandato, determinado
por el art. 96 —vitalicio—, pues la decla-
racion de necesidad de reforma referida a
un articulo determinado no es una licencia
paraintroducir en él cualesquiera conteni-
dos, sino solamente una autorizacién para
que la convencién modifique, del modo en
que estime conveniente, las mismas cues-
tiones que el articulo ya regulaba (del voto
en disidencia del Dr. Rosenkrantz).

120.016 — CS, 28/03/2017. - Schiffrin,
Leopoldo Héctor c. Poder Ejecutivo Nacio-
nal s/accién meramente declarativa.

[Cita on line: AR/JUR/3692/2017] J

[El fallo in extensopuede consultarse en Atencién
al Cliente, www.laleyonline.com.ar o en Proview]
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LA LEY

Overruling en la Corte o los dilemas del control judicial
de una reforma constitucional

SUMARIO: |. El caso y el precedente “Fayt”. La fallida justificacién del overruling.— Il. El procedimiento de reforma constitucional fijado por el
articulo 30 de la Constitucion. Su naturaleza juridica.— Ill. El paradigmético “Pacto de Olivos” y su influencia en el caso.— IV. Una reflexion sobre
la construccion de la sentencia en los tribunales colegiados y el principio de congruencia. Reglas y conclusiones que precisan pero no agotan el
debate.— V. La disidencia del juez Rosenkrantz.— VI. Dilemas del control judicial de una reforma constitucional.

Jorge Alejandro Amaya

I. El caso y el precedente “Fayt”. La fallida justi-
ficacion del overruling

El presente caso en comentario, al igual que
el reciente fallo de la Corte in re Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto(1), constituyen
importantes cambios de posicionamiento en
dos teméticas de mayor trascendencia insti-
tucional, previsibles para algunos especialistas
de la doctrina constitucional a partir del pen-
samiento publico de los nuevos integrantes del
Alto Tribunal; y de la evolucién y consecuen-
cias juridico-politicas de la reforma constitu-
cional de 1994.

El juez Schiffrin, al igual que recientemente
la jueza de la Corte Highton de Nolasco, quien
légicamente se abstuvo de votar al haber preo-
pinado en la cuestién a través de la accién
judicial, dedujo demanda contra el Estado
Nacional a los efectos de obtener la nulidad e
inaplicabilidad del tercer parrafo introducido
por la Convencion Reformadora de 1994 en el
articulo 99 inciso 4° de la Constitucion, que
establece la necesidad respecto de los jueces
federales de un nuevo nombramiento —pre-
cedido de igual acuerdo— para mantenerse en
el cargo una vez cumplidos los setenta y cinco
afnos de edad. Clausula con vigencia a partir de
los cinco anos de sancionada la reforma (clau-
sula transitoria undécima de la reforma).

A dichos fines argument6 que la ley 24.309
declarativa de la reforma no habia autorizado
la modificacién de la garantia de inamovilidad
de los jueces establecida en el articulo 110,
Const. Nac., alterando asi la independencia ju-
dicial, y desbordando los limites que el articu-
lo 30, Const. Nac., fija a la Convencién Consti-
tuyente, la cual se encuentra acotada por los
temas establecidos por el Congreso Nacional,
que, en el caso, no habia sido habilitado.

Tanto el tribunal de Primera Instancia como
la Camara de Apelaciones le dieron razén si-
guiendo el precedente Fayt(2), senalando asi-
mismo —la Cédmara de Apelaciones— que los
jueces designados al amparo del régimen an-
terior a la reforma no podian ser alcanzados
por la norma impugnada, pues ello implicaria
afectar derechos adquiridos.

Llegado el tema a la Corte Suprema por
concesion del Recurso Extraordinario Fede-
ral interpuesto por el Poder Ejecutivo, se lo

{NOTAS }

declar6 procedente revocandose la misma y
rechazéndose las pretensiones del juez Schif-
frin, al considerarse que debia modificarse el
precedente Fayt.

Recordemos que en Fayt la Corte habia
declarado la nulidad absoluta de la reforma
introducida por la Convencién de 1994 en el
art.99 incisos 4 ¢ parrafo tercero y en la dispo-
sicién transitoria undécima por contravenir el
art.110 de la Constituciéon Nacional (3).

La doctrina fijada en el caso Fayt significd
que, por primera vez en la historia de la juris-
prudencia de la Corte, se realizara un juicio
de constitucionalidad en plenitud sobre dis-
posiciones normativas creadas por una Con-
venci6n Nacional Constituyente que reformé
la Carta Magna. Como es imaginable, el caso
dio origen a un debate profundo en la doctrina
nacional (4).

En dicho precedente, ahora dejado sin efec-
to(5), la Corte sostuvo que la doctrina del con-
trol judicial sobre el proceso de reforma de la
Constitucién habia sido elaborada por el Tri-
bunal hacia més de treinta afos, surgiendo de
la recta interpretacion de la sentencia dictada
en Soria de Guerrero Juana Ana c. Bodegasy Vi-
fiedos Pulenta Hnos. S.A.

En dicho precedente se aplicé a la actividad
de una Convencién reformadora el principio
jurisprudencial que limitaba las facultades ju-
risdiccionales respecto del procedimiento de
formacion y sancion de las leyes. Sin embargo
se afirmé que esa regla general sélo cederia si
se demostrase la falta de concurrencia de los
requisitos minimos e indispensables, que con-
dicionan la sancién de la norma constitucional
reformada.

Seguidamente, el tribunal recordé la doctrina
citada en Rios: 1a facultad de reformar la Cons-
titucién no puede exceder el marco de la regula-
cién constitucional sobre la que descansa.

En esta comprension afirmé que si bien el
art.22 inciso “a” de la ley 24.309 habia habilita-
do modificar el articulo 99 —numeracién ante-
rior a la reforma— del Capitulo I, Seccién Ter-
cera, Titulo Primero de la Segunda Parte de la
Constituciéon Nacional, y si bien el art. 22 inciso
“c” de la ley habia autorizado la incorporacion
de un nuevo articulo en este capitulo, dedica-

do a tratar la naturaleza del Poder Judicial
de la Nacidn, ello sélo se correlacionaba con
el apartado “H” del “Nucleo de Coincidencias
Baésicas” y respondia a la voluntad de crear el
Consejo de la Magistratura (6).

También sostuvo que no podia razonable-
mente admitirse que con motivo de la refor-
ma de una clausula relativa a las atribuciones
del Poder Ejecutivo, a saber, la intervencion
del Presidente en la designacién de magis-
trados federales (art. 99 inciso 42), materia
que explicitamente habilitaba a la convencién
reformadora a incorporar una cldusula noto-
riamente extrana a las atribuciones del Poder
Ejecutivo, puesto que todo lo concerniente a
la inamovilidad de los jueces es inherente a la
naturaleza del Poder Judicial y configura uno
de los principios estructurales del sistema po-
litico (7)

Lo expuesto llevé a la Corte a la siguiente
conclusion: “esta Corte no comparte la afir-
macién de que el Congreso, en cumplimiento
de su funcién preconstituyente, habilité una
modificacion de significativa trascendencia a
la garantfa de inamovilidad de los magistrados
judiciales federales a partir del cumplimiento
de una edad determinada, ya que una altera-
cién tan sustancial no reconoce habilitacion
suficiente en las facultades implicitas que se
derivan de la expresa atribucién de refor-
mar —en los términos del apartado del Nu-
cleo de Coincidencias Bésicas incorporado a
la ley 24.309— el régimen de designacion, ni
jamds puede entenderse como implicado en una
mera adecuacion o actualizacion de las facultades
del Poder Ejecutivo (el destacado es propio) (so-
bre este tltimo argumento que desecha Fayt se
construira el cambio de doctrina en Schiffrin).

La sentencia de la Corte en el caso Fayt
constituy6 una verdadera declaracién de po-
litica judicial, no sélo porque efectué control
jurisdiccional sobre el procedimiento de la re-
forma constitucional, sino porque al efectuar el
exameny alcance de la inamovilidad de los jue-
ces sesg6 el control hacia los aspectos sustanti-
vos de la reforma, aunque el tribunal lo negara
expresamente en el considerando 16 (8).

Fiel reflejo del intensivo control que significé
el caso Fayt lo constituyé la parte resolutoria
de la sentencia, al disponer la nulidad absoluta
de la disposicién normativa, cuando el modelo
de control de constitucionalidad argentino ex-
tiende por naturaleza los efectos de la senten-
cia al caso concreto.

Sin embargo en Fayt las intenciones del Tri-
bunal fueron las de expulsar del sistema las
reglas enjuiciadas (9).

Como era de esperar, ante un fallo tan
discutido, éste se constituyé como centro de
debate de la doctrina y como un precedente
abierto, volviéndose punto de referencia ju-
ridico y politico en torno a las facultades de
control del Poder Judicial sobre el poder po-
litico, de tal magnitud que impulsé a algunos
tribunales de provincia a declarar invalidos
capitulos completos de reformas constitucio-
nales (10).

Ahora en Schiffrin 1a Corte vuelve sobre sus
pasos y en un fallo, a mi criterio, excesiva-
mente extenso, producto en gran parte de la
natural dispersién que produce edificar una
sentencia de un tribunal colegiado con votos
individuales, practica overruling respecto de la
doctrina de Fayt.

La Corte sostiene en Schiffrin que la Conven-
cién Constituyente de 1994 no excedié los limi-
tes de la norma habilitante del art. 30, Const.
Nac., al incorporar la clausula cuestionada de
los 75 anos, ya que encuadraba dentro de la ha-
bilitacion dada en el art.3°punto e) de la ley decla-
rativa, cuando dispuso actualizar las atribuciones
del Congreso y del Poder Ejecutivo contenidas en
la Constitucion Nacional. Sostiene también que
la norma no vulnera derechos adquiridos de
quienes habian sido designados como magis-
trados con anterioridad a la reforma, pues es
consolidada y reiterada la doctrina del Tri-
bunal de que nadie tiene derecho al mante-
nimiento de leyes o reglamentos ni a su inal-
terabilidad, lo que se ve ahondado cuando se
trata de una reforma constitucional. Tampoco
la norma altera, a criterio del Alto Tribunal, el
principio de independencia judicial, en tanto el
limite de edad (75 afos) modifica tinicamente
el carécter vitalicio del cargo, pero no la garan-
tia de inamovilidad.

Por dltimo, también establece como regla
que, dentro de los limites de la competencia
habilitada, la Convencién Constituyente es li-
bre para determinar silleva a cabo la reforma
y, en su caso, para definir el contenido de las
disposiciones constitucionales que modifica-
ra.

Para el pensamiento actual de la Corte, el
nivel de escrutinio del control judicial de la
actuacion de una Convencién Constituyente
debe adoptar la maxima deferencia hacia el 6r-
gano reformador, de acuerdo con al alto grado
de legitimidad y representatividad que tiene la
voluntad soberana del pueblo expresada a tra-
vés de la Asamblesa; y, en caso de duda, debe
optarse por la plenitud de poderes de la Con-
vencién Constituyente.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(1) CSJN, 14/02/17.

(2) Fayt, Carlos Santiago s/accidn declarativa de incons-
titucionalidad, Fallos 322:1616 (1999).

(3) El fallo fue suscripto por los ministros Nazareno,
Moliné O’Connor; Belluscio; Lépez; Vazquez; y Bossert,
estos dos tltimos segtin su propio voto y con disidencia
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cias constitucionales”, Academia Nacional de Derecho
y Ciencias sociales de Cérdoba, 2001; SABSAY, D., “El
control de constitucionalidad de la reforma constitucio-
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reformas a la constitucién y los limites de la revision ju-

dicial”, JA, suplemento especial del Semanario N26168,
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inconstitucionalidad del art.99 inciso 4° de la Constitu-
ci6n Nacional”, Boletin de la Asociacion Argentina de De-
recho Constitucional, N°172, agosto de 2000; SERRANO,
M., “El poder constituyente derivado. Analisis de un fallo
de la Corte”, Boletin de la Asociacion Argentina de Derecho
Constitucional, N°167, marzo de 2000; GELLI M., “Cons-
titucion de la Naciéon Argentina, comentada y concorda-
da”, LaLey, Buenos Aires, 2005, tercera edicion, p.364.

(5) Hemos expuesto nuestra vision critica de la sen-
tencia Fayt en AMAYA, Jorge Alejandro, “Control de
Constitucionalidad”, Astrea, 2017, 2% edicién, 2% reim-
presion, ps.345/341.

(6) Consid. N°13.

(7) Consid. N°14.

(8) En los considerandos 62 y 82 se habia preanun-
ciado una expresa referencia sobre el control judicial al
proceso de reforma y se referencié a que la caracterfs-

tica de la Convencién reformadora era la de contar con
poderes limitados. En el consid. 16, la Corte sostiene que
la sentencia no comporta un pronunciamiento sobre
aspectos de naturaleza sustancial que conciernen a la
conveniencia o inconveniencia de la norma impugnada
-juicio que no esta en las atribuciones propias del Poder
Judicial- sino en la comprobacion de que aquélla es fruto
de un ejercicio indebido de la limitada competencia otor-
gada a la Convencién reformadora.

(9) La disidencia parcial del juez Gustavo Bossert
propuso la confirmacién de lo resuelto por la Camara de
Apelaciones, en cuanto hacia lugar a la accién declarati-
va para el caso concreto.

(10) Ver nuestro comentario al fallo “Colegio de Abo-
gados de Tucumén c. Honorable Convencién Constitu-
yente de Tucuman s/ inconstitucionalidad” AMAYA,
Jorge Alejandro, “Democracia vs. Constitucién Cuando
los jueces vienen marchando”, LALEY, 13 de febrero de
2008.
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Ingresaremos en el comentario de sé6lo algu-
nos aspectos del fallo por razones de extension.

Destacamos de inicio que el Tribunal se
haya sentido motivado por justificar el cambio
de doctrina, una técnica democratica adecua-
da que no siempre la Corte expuso en sus sen-
tencias. Lamentablemente, no logra unificar
un criterio mayoritario al respecto.

Efectivamente, el considerando 9° del voto del
Dr. Lorenzetti se dedica a justificar el cambio.
Recuerda que el Tribunal, en los ultimos diez
aros, modific6 numerosos precedentes invo-
cando la plena aplicacién de la reforma de 1994
y que el cambio del precedente Fayt debe ser
subsumido en dicha categorifa (para lograr aho-
ra que la norma constitucional logre plena efec-
tividad), ya que dos razones habian dilatado su
efectividad: 1) “..estaba bajo andlisis la posible
afectacion que podria acarrear la aplicacion inme-
diata o sometida a plazo, de esta norma sobre la
estabilidad de un magistrado en ejercicio con ante-
rioridad a dicho cambio”; 2) “..ha transcurrido un
tiempo suficiente, mds de veintidos afios, que disipa
todo temor respecto de que su aplicacion pudiera
afectar la situacion de independencia de los jueces,
Y que por esa razon corresponde examinar en pro-
fundidad los argumentos, sin que pueda afirmarse
que la norma fue disefiada para la afectacion espe-
cifica de la estabilidad de un magistrado”.

Estos argumentos, dificiles de encuadrar en
la teoria argumentativa constitucional, no son
compartidos por los jueces Maqueda y Rosatti,
quienes en los considerandos 62 y 22 respecti-
vamente de sus votos, lisa y llanamente, justi-
fican el overruling en la doctrina del error. Por
consiguiente, no tenemos una opinién mayori-
taria del Tribunal respecto de las razones que
motivaron el cambio de doctrina.

II. El procedimiento de reforma constitucional fi-
jado por el articulo 30 de la Constitucién. Su natu-
ralezajuridica

El art. 30 de la Constitucién Nacional es la
Unica norma que consagra el procedimiento de
reforma en el sistema constitucional argenti-
no. La redaccién de 1853 establecia: “La Consti-
tucion puede reformarse en el todo o en cualquiera
de sus partes, pasados diez afios desde el dia en
que la juren los Pueblos. La necesidad de reforma
debe ser declarada por el Congreso con el voto de
dos terceras partes, al menos, de sus miembros;
pero no se efectuard sino por una Convencion con-
vocada al efecto”.

Esta clausula se complementaba con el
art.51 que establecia que sélo el Senado inicia-
ba las reformas de la Constitucién. La fuente
directa de estas normas fue el proyecto de re-
forma que Alberdi incluyé en la segunda edi-
cién de sus “Bases y puntos de partida para la
organizacién politica de la Republica Argenti-
na” del 31 de agosto de 1852.

La novedad de la norma fue la eleccién de
una asamblea extraordinaria que pasaba a
llamarse “Convencion”, ya que hasta entonces
en todos los precedentes nacionales y provin-
ciales las reformas habian sido atribucién del
Congreso Nacional o de las Salas de Represen-
tantes en las Provincias.

Asi quedé redactado el actual art. 30, esta-
bleciendo un procedimiento de reforma que
sigue el modelo francés y consta de dos etapas
diferenciadas: declaracion de reforma a cargo
del Congreso, el cual fija los puntos de la refor-
ma en caso de ser parcial; y la convocatoria a
una Convencién, a cuyo cargo queda la mate-
rializacién de los puntos de reforma propues-
tos por el Congreso.

{NOTAS }

La ubicacién de la norma, en la primera
parte de la Constitucién, denominada “Decla-
raciones, Derechos y Garantias”, mantuvo la
propuesta de Alberdi de considerar a la refor-
ma como garantia de progreso y de orden.

Algunas constituciones modernas, como la
italiana, ubican las reglas de reforma en un
titulo dedicado a “Garantias institucionales”
juntamente con el Tribunal Constitucional.
La ubicacién garantista del procedimiento de
reforma nos permite aproximarnos al sentido
general del proceso de revision.

Por un lado, garantiza un orden en cuanto
a que las modificaciones constitucionales s6lo
pueden hacerse a través de un procedimiento
agravado, nota clasica en una Constitucion ri-
gida como la Argentina; y por el otro, garantiza
el progreso que el avance social demande.

La rigidez de la reforma de la Constitucién
federal es dual, es decir, tanto por el proce-
dimiento como por el drgano especial que habi-
lita para realizarla. Su revisién debe efectuar-
se por un procedimiento especial que es dis-
tinto al de la legislacion ordinaria y se acentia
organicamente, porque el procedimiento de
reforma no sélo difiere del procedimiento le-
gislativo comun, sino que ademas esté dirigido
al establecimiento de una convencién especial
para realizarla.

El modelo, como hemos dicho, ha seguido
el diseno francés caracterizado por la confor-
macién de una Asamblea Especial Extraordi-
naria. Mientras en algunos sistemas, como el
aleman () o el italiano(12), la reforma es ope-
rada por el Parlamento ordinario, en el modelo
francés aparece un cuerpo representativo ad
hoc que se retune al solo fin constituyente; y,
una vez cumplida su finalidad, se disuelve.

Esta modalidad proviene de las constitu-
ciones francesas de los siglos XVII y XVIII; y
buscé dar concrecién a la doctrina del poder
constituyente, estableciendo una diferencia
objetiva superior entre el poder constituyente
y los poderes constituidos.

Sin embargo, en la préctica, el modelo tra-
jo confusiones a partir de la intervencién de
los dos 6rganos: el Parlamento ordinario y la
Asamblea extraordinaria, ya que la estrecha
relacion entre la decision del Legislativo que
fija el alcance de la reforma y lo que resuelve la
Convencién, que debe moverse dentro de la so-
berania fijada por el Congreso, ha sido fuente
de innumerables conflictos por los frecuentes
cuestionamientos sobre los alcances de la com-
petencia de cada uno de los 6rganos.

Esta cuestion también ha traido problemas
para definir la posicién de los 6rganos intervi-
nientes dentro de la funcién constituyente. Se
han dado basicamente cuatro posturas:

a) Que s6lo hubo poder constituyente en el
acto del dictado de la primera Constitucion
(1853), ya que la idea de poder constituyente
no es aplicable a un proceso de reforma (13);

b) Que sélo ejerce poder constituyente la
Convencion extraordinaria (14);

¢) Que el Congreso ejerce una funcién pre-
constituyente y la Convencién la funcién pro-
piamente constituyente (15) (posiciéon sosteni-
da tanto en Fayt [considerando 8%) como en
Schiffrin, regla a) de las Reglas y conclusiones
del fallo].

d) Que tanto el Congreso como la Conven-
ciéon cumplen funcién constituyente (16) (doc-

trina de la soberania compartida) (aqui parece
situarse la disidencia del Dr. Rosenkrantz);

La cuestién no es menor. Ya que la posicién
que asumamos definira la extensién y limites
de cada uno de los 6rganos que intervienen en
el procedimiento de reforma constitucional ar-
gentino, como surge de Fayt y Schiffrin.

Efectivamente, deberfamos ser mas pro-
clives a equilibrar o tolerar ejercicios inten-
sos de las facultades de ambos drganos, si
consideramos que tanto el Congreso como la
Convencién Constituyente ejercen funciones
constituyentes; en cambio, si asumimos que el
poder constituyente sélo lo ejerce la Conven-
cién extraordinaria, seguramente estariamos
més inclinados a encasillar las facultades del
Congreso, censurando sus excesos.

Lo cierto, es que la enorme mayoria de la
doctrina nacional y la propia jurisprudencia
asumen la posicién de considerar que el pro-
cedimiento de reforma constitucional previsto
en el art. 30 es una actividad compleja donde
el Congreso ejerce funcion preconstituyente y la
Asamblea, funcién propiamente constituyente.

Esto significa que la reforma (acto complejo)
es producto de la conjuncion de dos voluntades
estatales: el Congreso y la Convencion extraor-
dinaria, compuesta tradicionalmente por elec-
cién popular.

Denominar a la funcién del Congreso acto
preconstituyente implica negarle claramente
el caracter de poder constituyente, mas alla de
reconocer las funciones habilitantes que den-
tro del procedimiento de reforma le compete a
nuestro Poder Legislativo.

Esto ha sido fuertemente criticado por
quienes entienden que ambos érganos ejer-
cen funcién constituyente, pues se trata de la
aplicacién del principio de soberania dividida,
no siendo ninguno de los érganos en si mismo
absolutamente soberanos, sino que cada uno
cuenta con su cuota parte.

Para avalar esta posicion se sostiene que la
prueba de que el Congreso ejerce su cuota de
poder constituyente esta en el valor superlati-
vo que tiene la ley de reforma para determinar
los limites a la Convencién reformadora; y que
precisamente el modelo francés adoptado se
caracteriza por la confluencia de voluntades
entre el Congreso ordinario y la Asamblea
extraordinaria, porque esa era la concepcién
de la Revolucién francesa con la intencién de
diferenciar la elaboracién de las normas cons-
titucionales [siguiendo la doctrina del poder
constituyente de Sieyes(17)] y para dificultar
los intentos de reforma.

No estamos de acuerdo con estos ultimos
argumentos. Primero, porque de la interpre-
tacion gramatical del articulo 30, Const. Nac.,
(la primera a la que debe acudirse) surge que
el Congreso declara la necesidad de la reforma
y la convencién extraordinaria (convocada al
efecto) la efectiia.

Existen dos acciones (declarary efectuar) que
son atribuidas a los 6rganos integrantes del
procedimiento reformador. Si acudimos al Dic-
cionario de 1a Real Academia Espanola veremos
que ambos verbos tienen connotaciones com-
plementarias pero muy diferentes, ya que decla-
rar se entiende como sinénimo de manifestar y
efectuar como sinénimo de hacer. Sin duda, el
hacer es una accién mas intensa que el declarar.

Segundo, el modelo francés —al menos el
fiel a Sieyés—, seguido por Alberdi, reafirma la

asignacion del poder constituyente a la Asam-
blea extraordinaria y no al Parlamento ordina-
rio, mas alla de la combinacion en el actuar de
ambos 6rganos. Recordemos que para Sieyes
el poder constituyente es la facultad que tiene
la nacién (el pueblo) para delegar una porcion
de la voluntad general en sus representantes,
distinguiendo entre representantes ordinarios
y extraordinarios de la Nacion.

Los primeros son los encargados de ejer-
cer la administracion normal; los segundos
son aquellos a los cuales la nacién les otorga
un poder especial y temporario para darse las
formas politicas convenientes (poder constitu-
yente).

Por consiguiente, el poder constituyente,
siguiendo el pensamiento de Sieyés, nunca po-
dia ser ejercido por el poder ordinario, ya que
la Constitucién en cada una de sus partes es
obra del poder constituyente, no del poder
constituido. Ninguna clase de poder delegado
podia cambiar —para Sieyés— nada en las con-
diciones de la delegacion. De alli la necesidad
de convocar a una Asamblea extraordinaria ad
hoc como titular nacional del poder soberano
constituyente.

II. @) la etapa a cargo del Congreso Nacional.
Atribuciones y limites

Como hemos visto, el segundo parrafo del
art.30, Const. Nac., expresa que “La necesidad
de la reforma debe ser declarada por el Congreso
con el voto de dos terceras partes, al menos, de sus
miembros”.

El contenido de este parrafo, sencillo en
apariencia, ha traido complejos problemas de
interpretacién en torno a la naturaleza juridi-
ca del acto (ley, resolucién o declaracién); a la
mayoria calificada que requiere (dos tercios
del total de los miembros; de los presentes; o
de los legisladores en ejercicio) y de los limites
y atribuciones.

Las atribuciones y limites del Congreso en
ejercicio de su funcién pre-constituyente a
los que nos referimos en este punto estan re-
lacionados con la competencia del Legislativo
dentro del marco particular del procedimiento
reformador previsto en el art. 30, Const. Nac..
Este es el problema mas élgido en esta mate-
ria. Podemos clasificar los limites del poder
constituyente reformador en temporales, for-
males, y materiales; dentro de estos ultimos nos
referiremos a los limites expresos, a los implici-
tosy a los internacionales.

Los limites temporales se refieren al tiempo
en que debe efectuarse la reforma. Asi como
existen constituciones que prevén la revision
periddica de sus normas, otras la prohiben du-
rante determinado lapso, tal el caso de nuestra
Constitucién originaria de 1853, que impedia
su reforma hasta después de diez afios de jura-
da por los pueblos.

Las limitaciones formales son las relativas al
procedimiento, o a la competencia del érgano
reformador en las constituciones denomina-
das rigidas.

En estos casos, los limites estdn expuestos
en el propio texto constitucional, como por
ejemplo el procedimiento de nuestro articu-
lo 30, Const. Nac., que establece un érgano
especial para el ejercicio de la competencia
constituyente (Convencion Constituyente) y una
mayoria calificada para la declaracion de la ne-
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(1) La reforma la realiza el Parlamento a través de un
acto tnico que se adopta por una mayoria especial.

(12) La reforma la realiza el Parlamento, pero con un
procedimiento de doble deliberacién separada cada una
por un periodo de tiempo.

(13) SAMPAY, A., “La reforma constitucional”, Edi-
ciones de Biblioteca Laberemus, La Plata, 1949, p.19.

(14) LONGH]I, L. R., “Derecho Constitucional argen-
tino y comparado”, Bibliografica Argentina, Buenos Ai-
res, 1945, t. 1, p.107.

(15) Esta es la posicién més arraigada en la doctrina
nacional. Cfr. SANCHEZ VIAMONTE, C., “El Poder
Constituyente”, Ed. Kapelusz, Buenos Aires, 1945, p.537.

(16) DIAZ RICCI, S.M., “La Reforma de la Constitu-
cién (comentario al art.30 CN)”, “Constitucién de la

Nacién Argentina y normas complementarias. Anélisis
doctrinal y jurisprudencial”, (Daniel Sabsay, Director),
Ed. Hammurabi, José Luis Depalma Editor, t. 1, p.1157.

(17) SIEYES, E., “4Qué es el Tercer Estado?”, UNAM,
México, 1983, ps.108 y ss.
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cesidad de la reforma (2/3 partes de los miem-
bros del Congreso).

Los limites materiales o de fondo son los que
despiertan mayores debates. Algunas legisla-
ciones establecen limites expresos a la reforma
constitucional, en tanto que un sector impor-
tante de la doctrina admite la existencia de li-
mites implicitos a la reforma.

Tales limites estan referidos a la postula-
cién de las llamadas cldusulas pétreas que nos
propone en el caso Schiffrin el voto del juez Lo-
renzetti(18), es decir, la existencia de normasy
principios dentro de una Constitucion que son
irreformables tanto para el legislador ordina-
rio como para el constituyente.

Algunas constituciones modernas, como la
alemana y la italiana, producto de los hechos
ocurridos durante la Segunda Guerra Mundial
y los anos que la antecedieron, contienen nor-
mas que autocalifican de inmodificables.

Tales clausulas sélo pueden variarse me-
diante un cambio de ideologia, lo cual implica
una revolucién en sentido técnico-juridico.
Por consiguiente, el poder constituyente de-
rivado o reformador no puede ejercitarse
contra los limites impuestos por las cldusulas
pétreas. Los opositores a las cldusulas pétreas
sostienen que no es posible admitirlas desde
el punto de vista juridico; y que el error funda-
mental de la tesis de estas cldusulas consiste
en no distinguir entre legitimidad y validez de
la Constitucién.

Por 1ltimo, parece haber cierto consenso
acerca de algunos limites impuestos por el
Derecho internacional. Que los tratados inter-
nacionales puedan establecer limites al poder
constituyente no plantea, en definitiva, espe-
ciales dificultades. Se trata de obligaciones
voluntariamente aceptadas por los Estados.
Esto es particularmente intenso y frecuente
en materia de derechos humanos.

1L b) la etapa a cargo de la Convencion Consti-
tuyente. Atribuciones y limites

El dltimo parrafo del art. 30, Const. Nac.,,
dice: “no se efectuard sino por una convencion
convocada al efecto”. Como no podia ser de otro
modo, esta frase también ha traido discusio-
nes, tanto en el ambito académico como poli-
tico.

Una primera cuestion se planteé en torno
a la forma de eleccién de los convencionales
constituyentes, dado que el breve texto del
art. 30 nada dice al respecto. En términos ge-
nerales el derecho consuetudinario ha resuelto
el tema en forma pacifica, estableciendo, con
pequenas diferencias, que los convencionales
son elegidos directamente por el pueblo con-
forme el sistema utilizado para la eleccion de
legisladores nacionales.

Se ha destacado que la Convencién Consti-
tuyente, una vez reunida, tiene poderes explici-
tos e implicitos. Los explicitos son los que le han
sido conferidos por la ley de declaracion de la
reforma y consisten —esencialmente— en el
estudio, tratamiento y decisién de los puntos
sometidos a su voluntad reformadora.

{NOTAS }

Los implicitos son los propios de todo 6rgano
de poder, principalmente dictar su reglamento
interno, elegir sus autoridades, establecer su
sistema de votacion, decidir sobre la validez de
los titulos de sus miembros, ete.

En torno a las atribuciones explicitas de la
convencion constituyente, también se han edifi-
cado distintas discusiones académicas y politi-
cas. Una de las discusiones més antiguas, hoy
aparentemente superada tanto por la doctrina
Fayt como la Schiffrin, se refiere a sila Conven-
cion Constituyente esté atada a los limites que
le marca la ley declarativa de la reforma o si,
por el contrario, puede considerarse o decla-
rarse soberana y abocarse a temas no previs-
tos en la ley de convocatoria.

Este punto se sostiene en razén de que en to-
dos los casos de reformas en la historia consti-
tucional del pafs, con excepcién hecha de la de
1949 donde la ley declarativa daba un ambiguo
criterio general sin establecer puntos especifi-
cos de reforma, las convenciones constituyentes
nunca admitieron el tratamiento de temas por
fuera de aquellos habilitados por el Congreso
en ejercicio de su funcién pre constituyente.

Asimismo las convenciones constituyentes deja-
ron sin tratar puntos que habian sido declara-
dos habilitados para su reforma por el Congre-
so. Por ejemplo, la Convencion de 1898 rechazo
la reforma propuesta por el Congreso en rela-
cién al art.67 inciso 1° que proponia crear adua-
nas interiores en la Patagonia y rechazé abocar-
se al tratamiento de una solicitud firmada por
mas de veinte mil personas para modificar las
relaciones entre la Iglesia Catoélica y el Estado,
con el argumento que el tema no habia sido so-
metido a su consideracién por el Congreso.

Esta Convencién senté dos importantes
precedentes respecto de los limites del poder
constituyente reformador: 1. Las convenciones
constituyentes pueden reformar o no los ar-
ticulos habilitados por el Congreso. O sea que
el Congreso no puede obligar en este aspecto
ala Convencién Constituyente (en contrario, el
voto disidente); 2. La convencion constituyente no
puede tratar temas ajenos al temario sometido
asu convocatoria. El 6rgano que ejerce el poder
constituyente (Convencidn) queda limitado en
sus atribuciones por el acto preconstituyente.

Otro antecedente lo constituye la reforma
de 1949, ya que la ley 13.233 sancionada por
el Congreso, habilité la revisién y reforma de
la Constitucion Nacional de una manera muy
amplia y ambigua, emitiendo un amplio man-
dato a la Convencién Constituyente, la que
circunseribié su actuacién, reafirmando sus
facultades de decidir qué temas debe refor-
mar, mas alla de la habilitacion de los puntos
de reforma por parte del Congreso Nacional.

La reforma de 1957 también nos es ttil para
ejemplificar el punto en analisis, ya que, mas
alla de su irregularidad de facto, cabe rescatar
la actitud de la Convencién Constituyente de
no considerarse sometida en sus decisiones al
gobierno de facto que la habia convocado.

La Convencion de 1957 fue convocada por el
decreto ley 3838/57 ampliado por el decreto-
ley 6809/57 que declaran la necesidad de la
reforma de la Constitucién Nacional en treinta
articulos(19). La Convencién adopté varias de-
cisiones para convalidar su caracter constitu-

yente y no considerarse atada a la convocatoria:
prorrogo sus sesiones; aprob6 su propio presu-
puesto; fij6 los articulos sujetos a reforma (20).

Ill. El paradigmatico “Pacto de Olivos” y su in-
fluenciaen el caso

Laley 24.309 declarativa de la reforma cons-
titucional de 1994 fue producto del consenso
logrado por el acuerdo politico y juridico de
los dos grandes partidos politicos nacionales
de aquel entonces, el Partido Justicialista y la
Unién Civica Radical. Dicho acuerdo ha pasa-
do a la historia democratica de la Reptblica
con el nombre de Pacto de Olivos y contuvo
normas destinadas a sellar los acuerdos insti-
tucionales logrados por los dos partidos nacio-
nales para evitar que en el marco de la futura
Convencién Constituyente de composicién
incierta pudieran desconocerse alguno de los
puntos comprometidos.

Tal fue el caso del articulo 22 de la ley, llama-
do Niicleo de coincidencias bdsicas, en alusion a
los acuerdos juridico-politicos comunes; y del
articulo 52(21) conocido como cldusula cerro-
jo(22) que estableci6 la forma cerrada en que
debia ser votado el Niicleo.

Esta situacién condujo a que la ley declarati-
va redactara la reforma respecto de todos los
institutos (13 temas) incluidos en el articulo 2°
(coincidencias); dejara abiertos otros temas a
través del articulo 3% y declarara por el articu-
lo 62 nulas de nulidad absoluta todas las modi-
ficaciones, derogaciones y agregados que reali-
zara la Convencién apartandose de la compe-
tencia establecida en los articulos 22 y 32 de la
ley de declaracion. Siguiendo la linea argumen-
tal que venimos exponiendo, y por sobre otros
cuestionamientos que hemos intensamente de-
sarrollado en otros escritos(23), la ley declara-
tiva desbordé claramente las facultades que el
articulo 30 le asigna al Congreso Nacional.

La existencia de limites conduce a sostener
que cuando una reforma se lleva a cabo sin res-
petarlos, la enmienda constitucional es impug-
nable. Los limites de la actuacién de cada uno
de los 6rganos que regula el articulo 30 estan
dados por la distribucién de competencias de
cada uno de ellos, por lo que pueden ser des-
bordados tanto por la Convencién como por el
Congreso. Como hemos visto, hasta la reforma
de 1994 habia aceptable consenso en que las
facultades del Congreso se circunscribian a: 1.
Manifestar inequivocamente la necesidad de
reforma constitucional en todo o cualquiera de
sus partes; 2. en el supuesto de una mera decla-
raciéon de necesidad sin fijacién de puntos, se
entendia que se habilitaba la reforma integral;
3. si declaraba la reforma parcial de la Cons-
titucién, debfa indicar los articulos sujetos a
modificaciones o las partes que requerian revi-
sién; 4. en caso de reforma parcial el Congreso
podia limitar la actuacién de la Constituyente
a las normas habilitadas, nulificando cualquier
exceso por sobre los temas sujetos a reforma;
5. el Congreso podia establecer un plazo para
la actuacion de la Constituyente.

En este sentido, nuestra tesis siempre fue
que la ley declarativa 24.309 violenté limites
materiales y formales. Por un lado, violenté
limitaciones materiales al desvirtuar los prin-
cipios de la representacién politica. Por otro,
el Legislativo en la etapa de iniciativa de la re-
forma invadi6 claramente la competencia de la

Convencién atribuyéndose facultades consti-
tuyentes, al aprobar un texto de reforma que
constituyo respecto del Niicleo de coincidencias
bdsicas cerrados, en su votacion por la clausula
del art.52, la auténtica reforma.

El texto preestablecido por el Congreso y
su ambicién de que la Convencién lo tome o lo
rechace integramente lo transformo en el au-
téntico poder constituyente reformador tras-
poniendo sus limites competenciales.

El querido Bidart Campos reconocié que
nunca habfa imaginado una hipétesis como
la que planteé la ley 24.309; y se adelant6 a
repensar los esquemas constitucionales tradi-
cionales desde una perspectiva abierta (24). Se-
gun la renovada visién de Bidart, el Congreso
tiene competencia cuando declara necesaria
la reforma para fijar la finalidad o el objetivo
que tiene en cuenta en cada tema que deriva
a revision por parte de la Convencion; y que la
pauta respectiva es vinculante para ésta. Tam-
bién tendria competencia para prescribir, con
igual efecto vinculante, que considera la refor-
ma de tal o cual contenido de la Constitucién
a condicién de que también se reforme otro
contenido que también sefiala; todo ello para
lograr un equilibrio relacional entre un tema y
otro, conforme a la finalidad que adscribe a las
enmiendas asi correlacionadas.

Pero asi como considera viable que el Con-
greso adicione al temario los fines u objetivos
de la reforma con efecto vinculante para la
Convencién, simultianea y reciprocamente
sefiala que el Congreso tiene un limite en su
competencia para declarar la necesidad de la
reforma. Tal limite consiste en que el Congreso
no puede transferirle a la Convencién textos ya
articulados para que los incorpore tal cual les
son deferidos o para que los rechace. Ademas,
la correlacién de enmiendas y su ensamble
condicionado tampoco tolera que el Congreso
lo imponga mediante textos ya redactados, que
como en el caso anterior s6lo dejan margen a la
Convencién para decir sio no.

Esta invasion del poder preconstituyente so-
bre el poder constituyente constituyé una clara
vulneraciéon de los precedentes constitucio-
nales y de la correcta distribucion de compe-
tencias entre el Congreso y la Convencién ad
hoc, conforme el procedimiento previsto por
el art. 30 de la Constitucién Nacional y fue la
razon factica, normativa y argumentativa de
dos lecturas juridicas y politicas diferentes: los
precedentes Fayt y Schiffrin.

IV. Una reflexién sobre la construccién de la sen-
tencia en los tribunales colegiados y el principio
de congruencia. Reglas y conclusiones que preci-
san pero no agotan el debate

Como anticipamos, los cuatro integrantes
que votan Schiffrin lo hacen a través de votos
individuales, lo que requiere un especial es-
fuerzo del lector para advertir cudles han sido
los argumentos coincidentes en pos del respe-
to del principio de congruencia cualitativa de
la sentencia (25).

Este tema, a nuestro criterio, excede en mu-
cho el marco procesal constitucional del deba-
te para proyectarse sobre la construccién de la
voluntad del poder ptblico (en el caso jurisdic-
cional) en la democracia constitucional. O sea,
nos lleva a tratar el modo légico de formacién

(18) Consid. 16.

(19) Los decretos-ley mencionados implicaron el ejer-
cicio de las atribuciones preconstituyentes del Congreso,
en cuanto a la declaracién de necesidad de la reforma. Se
invocé para ello el ejercicio de poderes revolucionarios.

(20) La aprobacién de la incorporacion del art.14 bis
de derechos sociales se llevé a cabo en la sesién del 24
de octubre de 1957, en la misma sesién se modificé el
art.67 inc.11, agregando el Cédigo de Trabajo y Seguri-
dad Social. Ante la pérdida de quérum por el retiro de
varios convencionales de distintos partidos politicos, el

Presidente de la Convencién la declaré disuelta el 14 de
noviembre de 1957, haciendo saber al Poder Ejecutivo la
sancién del nuevo articulo a continuacién del 14 para su
publicacién.

(21) Art. 52, ley 24.309: “La Convencién podra tratar
en sesiones diferentes el contenido de la reforma, pero
los temas indicados en el articulo 22 de esta ley de decla-
racion deberan ser votados conjuntamente, entendién-
dose que la votacién afirmativa importara la incorpora-
cién constitucional de la totalidad de los mismos, en tan-
to que la negativa importara el rechazo en su conjunto

de dichas normas y la subsistencia de los textos consti-
tucionales vigentes”.

(22) La denominacién “clausula cerrojo” o “con-
vencién-cerrojo”, para identificar el articulo 52 de la
ley 24.309, se debe a Pedro J. Frias. La misma termino-
logia fue utilizada por Germén J. Bidart Campos, entre
otros autores.

(23) En AMAYA, Jorge Alejandro, “Procesos Mayori-
tarios y Minorifas Politicas, Analisis de la legalidad y legi-
timidad del articulo 5¢ de la ley 24.309 declarativo de la
reforma constitucional de 1994”, desarrollamos nuestra

posicién (Departamento de Publicaciones de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires - Ed.
LaLey, 2014).

(24) Cfr. BIDART CAMPOS, G.J., op.cit. p.491.

(25) Recordemos que la Corte Suprema invalidé por
arbitrariedad sentencias de tribunales inferiores que no
respetaban el principio de congruencia. Al respecto puede
verse nuestro comentario al fallo “Cdmara Argentina de
Bases de Datos y Servicios en Linea c. Estado Nacional”,
CS, 04/08/09, LALEY, 27/08/09 (La congruencia interna
de la sentencia y el control de constitucionalidad).
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de las mayorias en los tribunales colegiados y
los eventuales vicios que pueden padecer las
sentencias ante la incongruencia que la doctri-
na califica como “falta de mayoria” (26) o como
“falsa mayoria” (27).

La relevancia del punto se vincula con prin-
cipios del estado de derecho como la garan-
tia constitucional de la defensa en juicio y el
debido proceso; y por consiguiente, con los
poderes, limites y control de la judicatura; y
especialmente —desde la perspectiva demo-
cratica— con el principio de comprension
e inteligibilidad de las sentencias por parte
de la comunidad especializada y la sociedad
toda.

En este contexto el principio de congruencia
nos dice que la mayoria cuantitativa en el fallo
se forma por la sumatoria de los votos de los
Dres. Lorenzetti, Maqueda y Rosatti, ya que el
Dr. Rosenkrantz vota en disidencia.

Particularmente los citados ministros, cons-
cientes de la dispersién argumentativa que
ocasiona formar mayoria a través de votos in-
dividuales, se preocuparon de unificar criterios
que denominaron “reglas y conclusiones comu-
nes” sobre el final de cada uno de los votos (28).

Pero a estas “reglas y conclusiones comunes”
se arriba, en algunos supuestos, por distintos
fundamentos de cada uno de los jueces, lo que
pone en duda la fortaleza del nuevo precedente,
considerando ademas la estricta mayorfa cuan-
titativa con que se forma (tres sobre cinco).

Adviértase que para el juez Lorenzetti el
respeto por un estandar amplio de control con
especial deferencia hacia la convencion consti-
tuyente (6rgano de méxima soberania popular)
[regla c) de reglas y conclusiones] permitiria
el control de constitucionalidad de las refor-
mas en dos casos: ante una “grave, ostensible y
concluyente discordancia sustancial que haga
absolutamente incompatible la habilitacién
conferida y la actuacion llevada a cabo por la
Convencién Constituyente”; o “cuando lo deci-
dido por la Convencién afectara, de un modo
sustantivo y grave, el sistema republicano
como base del estatuto del poder constitucio-
nal; o los derechos fundamentales inderoga-

{NOTAS }

bles que forman parte del contenido pétreo de
la Constitucién” (29).

En cambio, para el Dr. Maqueda, “...s6lo po-
dra invalidarse la actuacién del poder consti-
tuyente en el marco de un proceso de reforma
constitucional, si se corrobora una clara, mani-
fiesta, violacién de las facultades que le fueron
atribuidas. Es decir que debe existir una incon-
cebible incompatibilidad entre la habilitacion
conferida y la actuacién del constituyente, que
de manera indudable desconozca la voluntad
que tuvo el Congreso al declarar la necesidad
de la reforma” (30).

A su vez para el juez Rosatti el control de
constitucionalidad sobre el ejercicio del poder
constituyente derivado “...oscila entre la impo-
sibilidad y la excepcionalidad” (31), pudiéndose
efectuar (en el marco y extensién de la doctri-
na de Soria de Guerrero) un control procedi-
mental (32); y un control sustancial de razona-
bilidad y sistematicidad (33).

Como puede observarse, detras de una mis-
ma regla o conclusion se encuentran argumen-
tos diferentes que concederian una intensidad
distinta al control y, por consiguiente, un uni-
verso de casos mayor o menor bajo la revision
de la Corte.

V. Ladisidencia del juez Rosenkrantz

Los argumentos disidentes del Dr.Ro-
senkrantz avalan con solidez juridica y sen-
cillez argumentativa el mantenimiento de la
doctrina Fayt. Por razones de extensién no los
abordaremos en este comentario.

S6lo queremos destacar dos afirmaciones
con las cuales disentimos. No compartimos (por
el momento) la visién inicial kerculina del Poder
Judicial, expuesta en el considerando 8° del
voto, cuando sostiene “... no debe generar suspi-
cacia alguna el hecho... de que también seamos
jueces de la Nacion quienes debemos decidir so-
bre dicho reclamo. Abandonar las suspicacias y
evaluar las sentencias de los jueces solamente
en virtud de las razones en las que se apoyan y
el modo en que ellas se integran con el texto, las
normas y principios de la Constitucion y las tra-
diciones de su interpretacion, resulta ademés

un mandato social imperativo para que el pais
pueda constituir al Poder Judicial en un foro de
razoén y justicia y, de ese modo, pueda contar
con un mecanismo de resolucién de conflictos a
cuyas decisiones todos puedan adherir, mas alla
de su circunstancial acuerdo o desacuerdo con
un determinado resultado”.

Creemos que este caso, por sobre la enorme
trascendencia institucional, encuadra en cau-
sal de inhibicién (art.30 CPCC) para los jueces
por incurrirse en la tipificacién prevista en el
articulo 17 inciso 2 (tener el juez interés en el
pleito o en otro semejante). En este sentido la
propia Corte ha decidido que para ser aplica-
ble esta causal el juez debe encontrarse en si-
tuacién de aprovechar o sufrir econémicamen-
te las consecuencias del fallo (34).

Claramente la cuestién afecta econémica-
mente a los jueces y por consiguiente —desde
el primer caso— el tema, con independencia del
resultado de ayer o de hoy, debié haber sido re-
suelto por conjueces no jueces. Las criticas cor-
porativas al presente fallo en comentario y una
reciente encuesta(35) que afirma que el 50% de
los argentinos cree que los jueces y la Corte son
permeables a los intereses y las presiones poli-
ticas reafirman la actualidad de nuestra vision.

También disentimos con su postura de so-
berania compartida o dividida entre el Con-
greso y la Convencion (esta calificacién corre
por nuestra cuenta) que expone al afirmar en
torno al articulo 22 de la ley 24.309 “no otorga-
ba ningtin dmbito de discrecién a la Conven-
cién, diferente a la alternativa de aprobar o no
la reforma de los articulos habilitados en los
términos de los textos ya predispuestos por el
Congreso en el mismo articulo 22” y “En este
caso la Convencion, tal como lo disponia el
articulo 5° de la ley 24.309, sélo podia votar si
aprobaba o no aprobaba las reformas sugeri-
das” (36). Hemos expuesto nuestros argumen-
tos contrarios en el punto III.

VI. Dilemas del control judicial de una reforma
constitucional

En toda construccién democrética constitu-
cional palpita la eterna tensién entre el orden
juridico y el orden politico. La confluencia, no

exenta de rispideces, entre democracia y cons-
titucion (37), entendiendo a la democracia como
el ejercicio del autogobierno social y a la cons-
titucion como los limites que la propia sociedad
impone a su autogobierno.

En este contexto, se le ha asignado al Poder
Judicial —en nuestro sistema— la dificil mi-
sién de asegurar la supremacia constitucional
a través del ejercicio del control de constitu-
cionalidad (38). El tema adquiere mayor com-
plejidad si consideramos que nuestro Poder
Judicial —siguiendo el modelo norteamerica-
no— se inserta en una tradicién institucional
contramayoritaria(39); y que tanto en el prece-
dente Fayt (hoy abandonado) como en Schif-
frin, nos encontramos en presencia del punto
més algido del control de constitucionalidad:
una norma emanada de una reforma constitu-
cional. Estamos en presencia, por consiguien-
te, del conflicto entre la élite guardiana de la
Constitucion y la voluntad mayoritaria de la
representacién popular, a través de la justicia-
bilidad de la politica y de los limites constitu-
cionales al ejercicio del poder popular.

La interpretacion de estos extremos esencia-
les del sistema que nos rige es una tarea de fino
equilibrio judicial y politico, para evitar, por un
lado, que la utilizacién de la enorme herramien-
ta del control de constitucionalidad extrapole al
Poder Judicial a la autoasignacion de funciones
propias de un posicionamiento de sacralizacién
judicial, imponiendo su visién de las institucio-
nes y asumiendo una actitud autopoiética de
la organizacién constitucional; y, por el otro,
asegurar que cumpla eficientemente con su
misién de ser el ultimo garante de la vigencia
de las instituciones republicanas y los derechos
fundamentales de la sociedad democratica.

Sin duda, al igual que sucedi6 con Fayt, en
Schiffrin se volvera a dividir a la doctrina y el fallo
despertara una ola de apoyos y criticas en distin-
tos sectores de la vida juridica y social del pais.
Son las reglas del sistema que la sociedad feliz-
mente ha elegido; y que todos responsablemente
tenemos la misién de mantener y consolidar.®

Cita on linez AR/DOC/S31/2017 J

(26) La falta de mayoria se produce cuando no se ha
logrado un pronunciamiento expreso y positivo de opi-
niones concordantes, CS, Fallos 321:1653.

(27) En general la doctrina no diferencia entre la fal-
ta de mayoria y la falsa mayoria, cuando se refieren al
vicio de incongruencia, pues se habla de falta de mayo-
ria englobando las dos formas bajo esa categoria. Entre
las dos categorias existe una diferencia cualitativa. En el
primer caso -falta de mayoria- los votos son discordan-
tes en cuanto al mismo tema. En la “falsa mayoria” todos
los votos deciden sobre cuestiones diferentes, pero en la
sumatoria adquiere calidad de mayorifa. Lo que si pode-

mos afirmar es que ambas alteran la regla procesal de
sentenciar, generando una incongruencia interna.

(28) Consid. 27 voto del Dr. Lorenzetti; 47° voto del
Maqueda; y 252 voto del Dr. Rosatti.

(29) Consid. N216 voto del Dr. Lorenzetti.

(30) Consid. N°26 voto del Dr. Maqueda.

(31) Consid. N28 voto del Dr. Rosatti.

(32) Consid. N210 voto del Dr. Rosatti.

(33) Consid. N°11 voto del Dr. Rosatti.

(34) CS, 23/09/94, “Pandolfi, Oscar c. Rajneri, Julio”,
LA LEY, 1995-B, 517.

(35) Encuesta de Poliarquia e Idea citada en el articulo

periodistico de Eduardo FIDANZA, “Un pais que se de-
bate entre la posverdad y la sospecha”, diario La Nacién,
1/04/17,p.35.

(36) Consid. N°26, tercer parrafo, del voto del Dr. Ro-
senkrantz.

(37) Hemos desarrollado estas tensiones en nuestro
libro “Democracia v. Constitucién. El poder del Juez
Constitucional”, Fundacién para el desarrollo de las
Ciencias Juridicas, Rosario, 2012.

(38) Este tema despert6 histéricos y apasionados de-
bates, como los que enfrentaran en su momento a Coke
y Blackstone en la Inglaterra del siglo XVII; a Juan B.

Alberdi y Domingo F. Sarmiento, durante el siglo XIX
en Argentina; o mas recientemente en Alemania a Hans
Kelsen y Carl Schmitt, a principios del siglo XX, que dio
origen a los Tribunales Constitucionales. El tema mantie-
ne mucha actualidad en la doctrina norteamericana a
partir de la corriente del “constitucionalismo popular”.
(39) Ver por ejemplo los fundamentos de la Camara Na-
cional Electoral desarrollados en el caso “Patti”, sentencia
N©4207/06,14/09/06, donde el Tribunal se asigna dicho carac-
ter. En doctrina, entre muchas obras, GARGARELLA, Rober-
to, “La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter contrama-
yoritario del Poder Judicial” Ed. Ariel, Buenos Aires, 1996.

La doctrina de la Corte Suprema de “maxima deferencia”
para la revision judicial de reformas constitucionales

SUMARIO: |. Una clausula renacida. — Il. Hay doctrina judicial sobre el estandar de control de competencia de las convenciones reformadoras:
“maéxima deferencia”. — lll. Sobre las relaciones entre poder constituyente originario, poder constituyente derivado, y poderes constituidos. —
IV. No hay “derecho adquirido” al mantenimiento de un régimen constitucional. — V. El significado de la “inamovilidad” de los cargos judiciales.
— VI. ¢Puede el poder constituido condicionar al poder constituyente? — VII. El proceso preconstituyente como una restriccion potenciadora de la
soberania popular. — VIII. El riesgo contingente para otras reformas introducidas en 1994. — |X. La pertinencia de argiir sobre la razonabilidad de
la medida. — X. ¢Hay contenidos “pétreos”? — XI. Hay doctrina sobre el valor del precedente.

Gustavo Arballo

l. Unaclausularenacida

Entre muchas otras reformas, la Con-
venciéon Reformadora de 1994 introdujo

una clausula (el actual art. 99, inc. 42, CN)
que obliga a los jueces federales que cum-
plan la edad de 75 afios 0 més, a tener un
nuevo acuerdo (prorrogable por otros cin-

co afios mas) para poder continuar en el
cargo.

Esta clausula tenfa el dudoso privilegio
de ser la unica norma constitucional que
la Corte Suprema declaré invalida en su
historia: asf lo hizo el Tribunal supremo

en el conocido fallo “Fayt” de 1999 (1), y por
ello estuvo inerte desde ese momento has-
ta ahora. Aunque el fallo fuera criticado
fuertemente por parte de la doctrina(2); y
de que dos jueces de la Corte Suprema (Be-
lluscio y Zaffaroni) asumieron la limitaciéon
impuesta y se retiraron al cumplir la edad
senalada, lo cierto es que —como destaca
Rosenkrantz en el Considerando 28 de su
disidencia en el fallo que comentamos— “es
preciso resaltar el muy revelador hecho que
desde la reforma constitucional de 1994 han
transcurrido més de 20 anos, lapso durante

© CONTINUA EN PAGINA 6
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el cual ninguna de las autoridades constitu-
cionales que tuvieron la responsabilidad de
liderar los destinos del pais jamas realizé
accién alguna para que los jueces que cum-
plieron 75 afios cesen en sus funciones”.

Esa clausula “nulificada” en 1999 tiene
desde ahora también otro titulo exclusivo:
podria conocérsele como la cldusula renaci-
da de la Constituciéon Nacional, recobrada
subitamente para el plano de lo vigente por
“Schiffrin” desde 2017.

El caso plantea algunas cuestiones politi-
cas y coyunturales, sobre todo porque en el
lapso transcurrido desde 1999 se ha ido for-
mando un stock de cargos de jueces que, con
litigacién o sin ella, asumian su cargo como
vitalicio. Un moroso transito del expedien-
te en la Corte Suprema (la causa estaba en
condiciones de resolverse desde 2012) dilaté
la definicién sobre el mantenimiento de la
doctrina “Fayt”, agravando la situacion.

Se desencadena entonces ahora en for-
ma simultdnea un cimulo de vacantes que
en condiciones normales hubieran debido
tener su renovacién natural y progresiva
a lo largo de varios ciclos politicos, y que
ahora quedan abiertas y deberan proveerse
en uno solo. Y la inconsistencia que se pre-
senta en la situaciéon de estos magistrados
como la de la Dra. Elena Highton, vicepre-
sidenta de la Corte Suprema, que presentd
su propio recurso de amparo en contra de la
aplicabilidad de la cldusula y obtuvo resul-
tado favorable en primera instancia en fe-
brero de este afo, en decision que quedaria
firme al no apelar el Estado (similar situa-
cion se dio anos antes con la accién iniciada
con el juez Petracchi) y que obviamente ha
motivado que esa jueza no diera su voto en
este caso “Schiffrin”.

Quedan dudas sobre cémo seria el siste-
ma concreto de implementacién de la op-
cién entre renovacién y retiros, sobre qué
organo deberia reglamentarlo (si el Eje-
cutivo o el Consejo de la Magistratura), y
otras cuestiones propias de la transicién
que implicara la aplicabilidad “a futuro” de
la clausula.

Obviaremos aqui tratar tal tipo de dis-
quisiciones y consideraciones, para pasar
a aspectos conceptuales que encontramos
destacables en el anélisis de este fallo.

Il. Hay doctrina judicial sobre el estandar de
control de competencia de las convenciones
reformadoras: “maxima deferencia”

La cuestiéon ha dado lugar a trabajos de
la doctrina como la polémica ya clésica
entre Linares Quintana y Cueto Rda que
data de 1944 sobre la posibilidad de decla-
rar inconstitucional una reforma constitu-
cional (3). En su faz judicial, no es que este
tema haya estado ausente de la casuistica
de la Corte Suprema, ya que aparece cita-
do y reinterpretado —en distintos senti-
dos— el leading case “Soria de Guerrero”
de 1963 (4), que si bien rechazé el planteo de
validez de una clausula incorporada en 1957
(el art. 14 bis) admitié que ese control de
competencias podria ser ejercido por el Po-
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der Judicial “en el supuesto de demostrarse
la falta de concurrencia de los requisitos
minimos e indispensables que condicionan
la creacion de la ley”. También se glosan y
analizan otros casos més contemporaneos
de reformas provinciales como “UCEDE c.
Mendoza” (5), “Gascén Cotti” (6), “Rios” (7),
“Colegio de Abogados de Tucuman” (8); y,
por supuesto, el precedente “Fayt” de 1999.
Pero debe decirse que se trata de fallos que
no tenian un holding tan articulado como el
que presenta “Schiffrin”. Dicho sea de paso,
ante una notable dispersiéon de fundamen-
tos en los votos de la mayoria, celebramos
la préctica de incorporar un apartado de
“conclusiones comunes”, desgranadas en
nueve “incisos”, lo que permite encontrar
de modo préctico los puntos convergentes
entre quienes resuelven el caso. (9)

En lo que aqui interesa, nos centraremos
por ahora en el mandato de escrutinio bien
estricto que postula que el Poder Judicial
(poder constituido) realice el control de lo
actuado por el 6rgano reformador asumien-
do que debe a éste “la mdxima deferencia...
acorde al alto grado de legitimidad y repre-
sentatividad que tiene la voluntad soberana
del pueblo expresada a través de la Magna
Asamblea” (inc. c), bastardilla afiadida). En
caso de duda, completa el inciso, debe optar-
se por la plenitud de poderes de la Convencion
Constituyente.

Nétese que, a pesar de arribar a una solu-
cién diferente, no es conceptualmente muy
distinta la opinién que al respecto vierte
Rosenkrantz en su disidencia: “...en caso de
no mediar absoluta certeza de que la Con-
vencion Reformadora actué mas alla de sus
poderes, esta Corte debe pronunciarse por
la validez de la reforma cuestionada” (Cons.
99 bastardilla agregada). A contrario sensu,
se entiende que toda duda plausible que se
presente sobre si la Convencién Reforma-
dora debera resolver por la validez de la
reforma cuestionada.

El argumento es comun entonces a los
cuatro jueces que se pronuncian, pero no
su consecuencia: Rosenkrantz entiende,
efectivamente con certeza absoluta, que la
Convencién se extralimito.

Idea que compartimos pues el texto
constitucional de base incluia una clausula
de inamovilidad estricta —“conservaran
sus empleos mientras dure su buena con-
ducta”—, que no estaba habilitada para la
reforma, y que fue alterada por la Conven-
cioén con la introduccién de un plazo etario.
Frente a ello, asumir un alcance expansi-
vo del término “designaciéon”, conforme al
cual ésta llevaria de suyo la posibilidad de
incluir especificaciones sobre términos y
condiciones aplicables al nombramiento
nos parece un esforzado subterfugio que es-
conde un desvio de poder. El efecto de una
designacién se cumple cuando el candidato
jura, y pretender que ella puede proyectar-
se a condicionar cosas que suceden después
de ella exorbita claramente el concepto.

I1l. Sobre las relaciones entre poder constitu-
yente originario, poder constituyente deriva-
do, y poderes constituidos

No nos sorprende que, pese a la similitud
del canon interpretativo postulado, los vo-

tos mayoritarios y la disidencia estén sus-
tentados en premisas distintas, y aqui sefia-
laremos una diferencia de orden conceptual
entre ambos.

En la visién de la mayoria permea la idea
de que el poder constituyente, aun siendo
derivado, tiene una legitimidad democrati-
ca-deliberativa especifica.

— Lorenzetti dice que “se trata de la vo-
luntad soberana del pueblo, expresada a
través de un 6rgano —como lo es la Conven-
cién Reformadora— que cuenta con el mas
alto grado de representatividad, ya que los
ciudadanos eligen a los convencionales con
plena conciencia y conocimiento de que lle-
varan a cabo en forma inmediata y concreta
la misién de reformar la Ley Fundamental”
(Consid. 10).

— Magqueda postula que “las asambleas
constituyentes resultan ser la méxima ex-
presion de la soberania del pueblo de la Na-
cion Argentina” (Consid. 17), y las describe
como fruto de “un consenso de altisimo
grado democratico, producto de procesos
electorales que permiten la mas amplia ex-
presion posible de la voluntad ciudadana”
(Consid. 25).

— A su turno, Rosatti sefiala “la disimil
jerarquia observable entre el poder cons-
tituyente (originario y derivado) y el poder
constituido”; su acotacién entre paréntesis
hace expreso que la relacién de subordina-
cién que supone también se predica no sélo
respecto del originario, sino también del
derivado.

— Para Rosenkrantz, en cambio, “el con-
trol judicial de una reforma constitucio-
nal... no puede ser visto como un enfren-
tamiento entre poder constituido y poder
constituyente derivado sino que debe ser
concebido como un ejercicio que milita en
defensa de la Constituciéon que, ni hoy ni
nunca debemos olvidarlo, es la fuente co-
mun de la autoridad de ambos poderes”
(Consid. 99).

También aqui creemos que la postu-
ra correcta es en este punto la de la di-
sidencia. El poder constituyente derivado
implica una hibridacién: es constituyente
en esencia, pero derivado (y por ende con-
dicionado) en sus facultades. Sin este con-
dicionamiento, no habria posibilidad de
reconocer la contingencia de un control
judicial de los actos de la Convencién Re-
formadora, algo que aun trabajando en un
“angosto andarivel” (la grafica expresion
es del voto de Rosatti, Consid. 92), es algo
en que concuerdan todas las opiniones
vertidas en la causa.

Una duda que queda a propésito de ello
es como deberia el Congreso de la Nacién
consignar las clausulas que considera habi-
litadas para la reforma. La posibilidad més
estricta es la de enumeracién directa: sefia-
lar los “articulos” que pueden ser reforma-
dos. Sin embargo, esta posibilidad no puede
resolver los casos en donde se va a incor-
porar contenido “nuevo” a la Constitucién
Nacional, y es por ello inaplicable.

La otra posibilidad es aceptar criterios
“conceptuales”, en donde se enuncien junto

con la indicacién de los articulos puntual-
mente reformables, ciertos “temas habilita-
dos” para la reforma, lo que resuelve el pro-
blema anterior, pero genera la duda de qué
ocurre si alguno de los temas habilitados in-
tersecta o impacta en el texto de un articulo
no incluido entre aquéllos susceptibles de
reforma. Por la forma en que se resuelve
“Schiffrin”, parece atinado concordar que
serfa valida para la Corte Suprema la opi-
nién que daba el procurador Becerra en
“Fayt” de 1999, punto XIV, al decir que “las
modificaciones introducidas en los temas
habilitados pueden afectar a los temas que
no fueron expresamente incluidos —cuya
modificacién no se excluye expresamen-
te— siempre que sean razonables y no se
aparten de ellos o los modifiquen en forma
ostensible”.

Al respecto puede razonarse que un es-
tandar agravado de revisibilidad, como el
que adopta “Schiffrin”, puede disminuir,
pero no eliminar el problema de incerti-
dumbre, prueba de lo cual es que el caso
mismo deriva en dos posturas diferentes
y en cuatro votos distintos emitidos por
sendos jueces, tres de los cuales par-
ticiparon en el proceso de reforma en
cuestion (dos como convencionales, Ro-
satti y Maqueda, y uno como asesor, Ro-
senkrantz).

IV. No hay “derecho adquirido” al mante-
nimiento de un régimen constitucional

Hay dos cuestiones importantes con res-
pecto al cambio de situacién de los jueces.
La primera concierne al argumento de que
quienes asumieron el cargo bajo la Cons-
titucion de 1853/60 tendrian una suerte
de “derecho adquirido” al mantenimiento
de su régimen y por ende no pueden ser
afectados por la restriccion ulteriormente
introducida en el texto constitucional en
1994.

Este tema aparece resuelto —a nuestro
juicio, de modo correcto— en el punto h)
de las “conclusiones” comunes del fallo que
comentamos, en donde se establece que el
argumento resulta improcedente por “la
consolidada y reiterada doctrina de este
Tribunal de que nadie tiene derecho al man-
tenimiento de leyes o reglamentos ni a su
inalterabilidad, se ahonda cuando se trata
de una reforma constitucional”.

La importante consecuencia de ello es
que el limite de los 75 afnos serd de apli-
cacion general, pues el argumento le seria
oponible también a un juez que haya jurado
por la Constitucién anterior a la de 1994,
que no incluia esa exigencia de “nuevo
acuerdo” (de hecho, ésa era la situacion del
actor en la causa, Leopoldo Schiffrin, que
habia asumido su cargo de camarista en
1987), posibilidad que era negada por parte
de la doctrina. (10)

V. El significado de la “inamovilidad” de los
cargos judiciales

Hay otra cuestion que es importante,
que concierne a si la “inamovilidad” de
los jueces implica o no necesariamente el
caracter potencialmente “vitalicio” de su
cargo. El tema aparece tratado especifica-
mente en el Considerando 36 del voto del
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Juez Maqueda, que aprovecha para apun-
tar que el error que la Corte cometi6 en el
caso “Fayt” estuvo precisamente alli: con
la equiparacion entre caracter inamovible
y caracter vitalicio “no se mantuvo una
hermenéutica respetuosa” del art. 110 de
la CN, ya que “el anilisis efectuado supu-
So una Unica interpretacion del significado
de la garantia del art. 110 cuando existen
otras posibles”.

Rosatti explicitamente dira que “la exi-
gencia de estabilidad debe ser entendida
como un requerimiento funcional destinado
al adecuado cumplimiento de la magistra-
tura y, en la medida que se encuentre ga-
rantizado tal aspecto, una condicién como
la establecida por el Constituyente (Iimi-
te de edad) debe reputarse satisfactoria
de los fines constitucionales enunciados”
(Consid. 16), citando luego a Bidart Campos
para decir que “el caracter vitalicio no es
un elemento consustancial a la nocién de
inamovilidad ni un requisito constitutivo
o estructural del Estado de Derecho y del
sistema republicano” (1) (Consid. 18). De
ello, concluye que la limitacién de edad “no
resulta incompatible con la inamovilidad ju-
dicial; dicho de otro modo, que los arts. 99,
inc. 42y 110 son compatibles desde un punto
de vista logico y juridico”.

El fallo presenta pues una concordancia
parcial en este punto, aunque debe decirse
que tacitamente los otros jueces que com-
ponen la mayoria no encontraron conflicto
evidente entre la estabilidad judicial como
concepto y la limitacién por edad de los jue-
ces.

Nos preguntamos en qué medida esto
termina siendo compatible con lo dicho
por la Corte Suprema en el caso Iriba-
rren de 1999 (12). Alli, en relacién con una
clausula de la Constitucién de la Provincia
de Santa Fe, la Corte expresé que “choca
frontalmente” con el deber de asegurar la
administracion de justicia “una disposi-
ciéon que transforma en precaria la situa-
cién de los jueces que arriban a una de-
terminada edad, sin limitacién alguna en
el tiempo, dejando en manos de los otros
poderes provinciales la disposicion de sus
cargos”. Nétese que, en sentido estric-
to, en el caso de los jueces federales que
cumplen 75 anos no hay posibilidad de un
emplazamiento precario, pues si la renova-
cién no se les dio ex ante su mandato habra
concluido al cumplir esa edad, y si se lo
dio habra una inamovilidad también, sélo
que temporalmente limitada al plazo de
“renovacién” de cinco anos. La situaciéon
es distinta de los jueces que, conforme al
art. 88 de la Constitucién de la Provincia
de Santa Fe, pierden su inamovilidad al
alcanzar la edad requerida para obtener
la jubilacién ordinaria, lo que —como dijo
la Corte Suprema en el fallo— los somete
desde entonces “a una situacién de marca-
da precariedad en el ejercicio de sus fun-
ciones, sujeta al arbitrio de otro poder del
Estado provincial”.

En conclusién, aun bajo las pautas de
“Schiffrin” la solucién de “Iribarren” debe-
ria repetirse: lo que estaba en juego alli no
era soélo la condicién de la edad cumplida,
sino el virtual cambio en la naturaleza del
cargo que se producia como efecto.

{NOTAS }

VI. éPuede el poder constituido condicionar al
poder constituyente?

Hay consenso en que, siendo la Conven-
cion Reformadora un poder constituyen-
te “derivado”, su rango de accién serd, en
efecto, correlato del espacio habilitado por
otro poder constituido, toda vez que éste es
el que fija los puntos susceptibles de refor-
ma.

Dado que ademés debe convocar a la
Asamblea, alli evidentemente fijara condi-
ciones tales como el lugar, la composicién
de la misma, la forma y la fecha de las elec-
ciones de convencionales, y la fecha de rea-
lizacién (en el caso de la ley 24.309 se esta-
blecié un tiempo méaximo de su duracién de
90 difas, con la aclaraciéon de que no podria
prorrogar su mandato), todos aspectos en
el que el art. 30 de la CN permanece silen-
te.(13)

Aqui la pregunta pertinente es si el “qué”
de la reforma podria extenderse a la potes-
tad de predefinir el “c6mo”, esto es, cual
seria su sentido.

Pues bien: los jueces que forman mayoria
en “Schiffrin” convergen en establecer que
es finalmente la Convencién —y no el Con-
greso que la convocé— quien va a “determi-
nar si lleva a cabo la reforma y, en su caso,
para definir el contenido de las disposiciones
constitucionales que modificara” (inc.b) de
la conclusion comun, bastardilla afiadida).

El argumento se sustenta en demostrar
por el absurdo, la falsedad de su opuesto.
Adopta asi una forma de “pendiente res-
baladiza” asumiendo que la proyeccién del
criterio estricto de “Fayt” —usamos las
palabras del voto de Lorenzetti en el Con-
siderando 12— “presenta consecuencias
que, de generalizarse, demuestran clara-
mente su improcedencia”. Alli se plantea
que “si se llevara al extremo, permitiria que
el Congreso de la Nacién dictara una ley
de necesidad de Reforma Constitucional,
estableciendo el contenido de modo pre-
ciso, y la Convencién sélo tendria la facul-
tad de aceptarlo o no”. En sentido similar,
Maqueda concluye (Considerando 22) que
“no tendria ningtn sentido que la Conven-
cion fuese un apéndice del Congreso, y que
carezca de libertad para ejercer la funcién
constituyente”.

De todo ello se desprende que los con-
dicionamientos del pre-constituyente no
tendrian efecto juridico alguno, ya que la
Convencién puede obviarlos perfectamente
mientras se mantenga dentro de las habi-
litaciones tematicas y sistematicas que le
confirié la ley declarativa de la reforma.

Y allf surge ciertamente el problema de
la “Caja de Pandora”, sefialado por varios
comentaristas, en el sentido de que una
Convencién —a veces conformada por un
criterio mas plebiscitario sobre el convo-
cante, que sustantivo sobre el sentido de la
reforma— podria introducir elementos dis-
ruptivos o imprevisibles en el ordenamiento
una vez que comienza a sesionar, sin posi-
bilidad ulterior de control por parte de los
poderes constituidos salvo que se replique
el consenso agravado que impone el art. 30
de la CN.

Damos en pensar, en efecto, que la doc-
trina de no asumir con estrictez los poderes
del pre-constituyente no sale gratis: tiene
un costo altisimo en la dificultad logistica
o “probabilistica” de concertaciéon para fu-
turas reformas, teniendo en cuenta la ma-
yorfa agravada que se requiere para coro-
nar con éxito la fase preconstituyente. Mas
especificamente, una imposibilidad que
aparece a la luz de esta hermenéutica es la
de hacer “paquetes” de reforma que deban
votarse en un sentido tinico, como sucedié
en la experiencia del Pacto de Olivos, lue-
go materializado en los arts. 52 y 62 de la
ley 24.309 (14).

Expone Diaz Ricci que el proceso de 1994
en efecto puso en evidencia las falencias
del sistema de reforma, debido a que las
incertidumbres politicas sobre lo que luego
resolveria la Convencién llevé a buscar me-
canismos de garantia. Asf, mediante la clau-
sula de “voto en bloque” se buscaba que el
acuerdo de los partidos que consensuaban
la reforma sea cumplido en su totalidad,
evitando que “se aprobaran los puntos de
interés de la mayoria y quedaran sin tratar
los que interesaban a la minoria”. Diaz Ric-
ci reconoce, al cabo, que la ley 24.309 “llevé
al extremo la légica del art.30”, y que “sélo
mediante este “adminiculo” pudo hacerse
viable una reforma de tamana envergadura
que sin una ley de este tipo hubiera sido in-
concebible”. (15)

Esta misma idea aparece recogida en el
Considerando 17 del voto de Rosenkrantz,
que valora positivamente la experiencia
histérica de 1994, explicando que “()a ne-
cesidad de que los acuerdos politicos sean
efectivamente honrados no es un desidera-
tum conjeturado desde el cémodo lugar de
la magistratura judicial sino que fue un ob-
jetivo concreto y largamente negociado del
Partido Justicialista y de la Unién Civica
Radical (...) los que representados por sus
presidentes acordaron el Pacto de Olivos
que posibilité el proceso de reforma consti-
tucional consumado en el aino 1994”.

Por lo expuesto, creemos que en este
punto la Corte Suprema pudo haber tenido
margen para contemplar con deferencia
la funcionalidad de la préctica “preconsti-
tuyente” como una instancia deliberativa
condicionante y necesaria para una mejor
implementacién y transito por los procesos
de reforma constitucional.

VII. El proceso preconstituyente como una
restriccion potenciadora de la soberania po-
pular

A propédsito de ello, una interesante
idea esta captada en la disidencia de Ro-
senkrantz, Considerando 11, y merece ser
vista con especial atencién. Rosenkrantz
arguye que el hecho de que el Congreso ten-
ga el poder de establecer restricciones a las
convenciones reformadoras puede verse no
como un menoscabo de la soberania popu-
lar que éstas representan, sino como un me-
canismo que las dota de mayor potencia. Su
argumento es que la Constitucién Nacional
al adoptar el régimen de reforma del art. 30,
con el requisito de una declaracién de ne-
cesidad dado por una mayoria calificada
(dos tercios de los miembros del Congreso)
garantiza que el proceso sélo sea iniciado

“cuando exista un amplisimo consenso”.
Asimismo, dice, “el mecanismo ideado por
la Constitucién permite que el pueblo de la
Nacion participe dos veces en el proceso de
reforma: primero, a través de sus represen-
tantes legislativos en el Congreso, identifi-
cando qué es lo que sera objeto de reforma,
y luego a través de los convencionales cons-
tituyentes que el pueblo decida elegir, con-
sagrando la reforma que éstos le propongan
en sus respectivas campanas electorales”.

El argumento nos seduce y podemos
agregarle otra ventaja colateral. Asi como
puede potenciarla a la luz de ese “doble
conforme” (con un primer paso que lleva
mayoria agravada, y otro que incluye una
votacion ad hoc de representantes para con-
formar la Asamblea Constituyente), enten-
demos que también le permite un ejercicio
més ordenado, “enfocado” y previsible, y
por ello, de mayor valor epistémico.

VIII. El riesgo contingente para otras reformas
introducidas en 1994

Los votos de mayoria sostienen inter alia
que con la aplicaciéon del criterio Fayt, to-
das las reformas de la Convencién de 1994
estarfan en riesgo: los jueces aprovechan al
respecto para senalar clausulas esenciales
en materia de derechos, introducidas en esa
ocasion, y para ponderar su relevancia. El
problema no terminaria con lo estrictamen-
te textual, pues el argumento luego avanza
con la observacién de que también quedaria
desprovista de sustento también la copio-
sa (y muy ponderable) jurisprudencia que
el Tribunal ha desarrollado a partir de las
nuevas disposiciones.

La preocupacion es legitima, pero el efec-
to dominé o de “pendiente resbaladiza” que
se propone no estéd bien sustentado. Basta
con decir, como dice el Considerando 26 de
la disidencia de Rosenkrantz, que en una
lectura razonables los arts. 22 y 32 de la
ley 24.309 “no dan pie para invalidar ningu-
na de las otras reformas introducidas por la
Convencién”, y que “por el contrario, estos
articulos si otorgan justificacién y legitimi-
dad constitucional al resto de las reformas
introducidas en el afio 1994”.

IX. La pertinencia de argiiir sobre la razonabi-
lidad de lamedida

Otra linea argumental adoptada por la
mayoria en favor de la clausula es la que
sostiene la razonabilidad de la medida de
restriccion del cargo judicial por razones
de la edad, o —vista desde el revés, como
lo hace Rosatti en el Consid. 11: “no apa-
rece como notoriamente irrazonable”— la
ausencia de arbitrariedad manifiesta en tal
clausula.

Aqui también cabe entender que —como
es regla en el derecho— la razonabilidad de
un acto no purga su vicio de incompetencia.
Como dice Rosenkrantz en su disidencia,
Considerando 27: del hecho de que la refor-
ma del art. 86, inc. 52 no tuviera objetivos
persecutorios, ni pretendiese debilitar la
independencia del Poder Judicial, no puede
en modo alguno seguirse su validez pues es
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una verdad constitucional de primera mag-
nitud, que los jueces debemos acatar, que
no todo lo que encontramos deseable o ra-
zonable es legal o constitucional”.

Con ese criterio, cualquier reforma plau-
siblemente funcional y sensata podria ser
introducida por el convencional. Dado que
no se puede interpretar la potestad de la
convenciéon reformadora de tal modo, ca-
bria empero asumir una versién mas tenue
de ella, que discurriria del siguiente modo:
la “razonabilidad” de la clausula incluida
puede ser ponderada como un indicador
relevante para estar por su validez en caso
de duda.

u_r

X. EHay contenidos “pétreos”?

Ciertamente no los hay definidos en la
letra del art. 30 de la CN, que permite que
la Constitucion sea cambiada toda o en par-
te. Es asi que entonces no aparece literal-
mente ningin elemento que esté prohibido
reformar. Sin embargo, varios autores han
postulado la existencia de contenidos “pé-
treos” —o, como propicia Loewenstein en
aras de la precision terminolégica, “intan-
gibles” (16) — que no podrian ser reforma-
dos. Por citar un ejemplo, Bidart Campos
entendia como tales contenidos “pétreos”
a la forma de Estado democrdtico, la for-
ma de Estado federal, la forma republicana
de gobierno, y la confesionalidad del Esta-
do.(17)

Luego, Colombo Murda ha realizado al
respecto una defensa de las clausulas “pé-
treas” basada expresamente en el térmi-
no “reforma” de la Constituciéon Nacional,
una idea en base a la cual la reforma no
es conciliable con la supresién o la susti-

{NOTAS }

tucion completa. “Si no se mantiene una
sustancia ultima, un sujeto del cambio, no
podra hablarse de modificacién, pues no
existird ningin elemento que nos permi-
ta identificar como ‘lo mismo’ a aquello
que ha imitado. (....) Cuando una supues-
ta ‘reforma’ ignore esas notas definito-
rias, lo que estara operando, en realidad,
serd, lisa y llanamente, una supresiéon de
la Constituciéon por medio de un proceso
ilegitimo (y no un proceso estrictamente
juridico de ‘reforma’). (....) Por ejemplo,
cuando mediante un procedimiento for-
mal se estipule un régimen autoritario que
desconozca ciertos derechos fundamenta-
les de las personas, estaremos por afuera
del marco conceptual que requiere la ins-
titucién de ‘reforma constitucional’ para
configurarse”. (18)

Dado el alcance amplio del holding de
“Schiffrin”, cabe preguntarse si el fallo in-
cluyé entonces alguna precision —aunque
sea a titulo de obiter dicta— sobre esta cues-
tién.

Pues bien, en el fallo, en comentario,
la doctrina de los contenidos “pétreos”
aparece en efecto, pero sélo en el voto del
Juez Lorenzetti, Consid. 72, punto f), que
dice “que la Convencién Constituyente
representa la voluntad del pueblo, pero,
en un estado constitucional de derecho,
esta limitada por el contenido pétreo de
la Carta Magna”, agregando que “una
Convencién futura no podria derogar la
estructura bésica del sistema de poder
constitucional ni los derechos humanos
ya consagrados”.

Luego, el tema no es desarrollado en
los otros dos votos de mayoria, ni en la
disidencia. En este contexto, cabe supo-
ner que no hay todavia consenso sobre
la posibilidad de identificar un material

normativo “intangible” en nuestra Cons-
titucién (el hecho de que los otros votos
no incluyan la referencia que hace Loren-
zetti no implica necesariamente que la
entiendan incorrecta, puesto que puede
asumirse que simplemente era inatingen-
te referirse a esa cuestién al resolver el
caso).

XI. Hay doctrina sobre el valor del precedente

Dejamos para el cierre este tema que es
ajeno al control de lo actuado por la Con-
vencién Reformadora, pero es un tépico re-
currente en la teoria constitucional: el de la
vinculatoriedad “horizontal” (vale decir, la
repeticion en el tiempo o stare decisis) de los
fallos de la Corte Suprema.

Como es sabido, “Schiffrin” es una abier-
ta revocacion de “Fayt”. Lorenzetti dice al
respecto en el Considerando 6° que toda
vez que exista un precedente, razones de
seguridad juridica imponen “la carga ar-
gumentativa de explicar por qué habria
que modificarlo”. Mas adelante, en el Con-
siderando 79, dira que “el precedente de la
Corte Suprema tiene un valor que obliga a
ser seguido y respetado, salvo que exista
una situacién de excepcién que exija una
argumentaciéon suficiente”. Y luego, en el
Considerando 99, especifica que “la carga
argumentativa de modificarlo corresponde
a quien pretende apartarse del precedente,
debiendo ser excepcional y fundada” (y, a
propésito de ello, tomara la precauciéon de
aclarar que numerosos casos de preceden-
tes abandonados o sustituidos en la juris-
prudencia reciente de la Corte se deberian
al cambio sustancial que implicé para el
ordenamiento constitucional la reforma de
1994).

Maqueda adopta al respecto una visiéon
algo menos exigente. Dice en su Consid.

(16) LOEWENSTEIN, Karl, “Teoria de la Constitu-
ci6n”, Ed. Ariel, Barcelona, 1982, p.189. Citado en ZIU-
LU, Adolfo G., “Derecho Constitucional”, Ed. Depalma,

Buenos Aires, 1997, t. I, p.69.
(17) BIDART CAMPOS, German, “Tratado Elemental
de Derecho Constitucional Argentino”, cit., t. I, p.379.

(18) COLOMBO MURUA, Ignacio, “Limites a las
reformas constitucionales. Teoria de las clausulas pé-
treas”, Ed. Astrea, Buenos Aires, p.249.

92, que si bien en principio sus propios
precedentes deben respetarse, “no es
menos cierto que en numerosas ocasio-
nes ha revisado su propia doctrina sobre
la base de admitir que la autoridad de los
precedentes debe ceder, especialmente en
materia constitucional, ante la comproba-
cién del error o de la inconveniencia de
las decisiones anteriormente adoptadas
sobre la cuestion juridica en debate”. En
similar sentido se pronuncia el voto de
Rosatti (Consid. 9), para quien la regla
del precedente “no es absoluta ni impide
la modificacién de la jurisprudencia cuan-
do existen causas suficientemente graves
o median razones de justicia, entre las
cuales se encuentra el reconocimiento del
caracter erréneo de la decisiéon que no de-
cide seguirse”.

Finalmente, la disidencia de Rosenkrantz
(Consid. 28) expone un criterio de stare de-
cisis agravado para “casos como el presente
donde se juzga nada mas y nada menos que
la validez de una reforma constitucional”,
en los que propicia aplicar “un respeto mas
riguroso hacia las decisiones que esta Corte
ha adoptado en el pasado”.

Por irénico que parezca, entonces, el fa-
llo que cambia un elemento central de la
jurisprudencia constitucional mas impor-
tante de la Corte contemporénea es tam-
bién un fallo que predica undnimemente la
bondad de la continuidad y la estabilidad,
inconsistencia que en el criterio de los
votos mayoritarios se salda al denunciar
“Fayt” como un desvio incorrecto y “Schi-
ffrin” como la vuelta a la tradicional —y
correcta— doctrina limitacionista de “So-
ria de Guerrero”.

De lo cual nos queda el siguiente corola-
rio, que exponemos solo a titulo descriptivo,
sin pretensién de originalidad, y sin ironia
alguna: los que tienen fuerza vinculante son
los precedentes correctamente decididos, y no
los demds. ®

Cita on line: AR/DOC/930/2017 J

6Cambi0 la jurisprudencia o la cuestion sigue abierta?

SUMARIO: |. Introduccién.— II. Caracteristicas y alcance del fallo.— Ill. Otras consideraciones sobre la sentencia.— IV. El voto en disidencia y la

buena doctrina.— V. Consideraciones finales.

Alberto R. Dalla Via

l. Introduccién

La Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién acaba de pronunciarse, con fecha 28 de
marzo pasado, sobre un tema de gran tras-
cendencia institucional como el de la edad
en la que los jueces federales deben dejar
sus cargos, estableciendo —el voto de la
mayoria, integrado por los Doctores Loren-
zetti, Maqueda y Rosatti— que dicho limite
se ubica en los 75 anos de edad, momento en
que se deberé requerir de un nuevo acuer-
do del Senado por cinco anos, repitiéndose
dicho requisito por igual periodo conforme
lo establece el inciso 42 del articulo 99, in-
corporado por la reforma constitucional de
1994.

{NOTAS }

Para asi decidir, el voto mayoritario se
apart6 de su jurisprudencia anterior es-
tablecida en el caso “Fayt” (1), donde se
declaré la nulidad de la reforma que esta-
blecia un tope a la edad de los jueces fede-
rales, al considerar que se habia excedido
el limite de la ley 24.309, declaratoria de
la necesidad de la reforma constitucional.
En su momento, el tema suscité contro-
versias de caracter politico al tratar la
sentencia sobre la situaciéon de uno de los
jueces de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién.

En el caso “Schiffrin, Leopoldo Héc-
tor ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/acciéon
meramente declarativa” (2), que comen-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) Fallos: 322:1616.

(2) CSJ 159/2012-48-8/CS1.

tamos, no intervino la vicepresidente del
Alto Tribunal, Doctora Helena Highton
de Nolasco, quien obtuvo un amparo fa-
vorable sobre su situaciéon personal, que
no fuera recurrido por el Poder Ejecutivo
Nacional.

El voto en disidencia del Dr. Carlos Fer-
nando Rosenkrantz alude indirectamente
a esa cuestion, en su parte final, cuando
afirma en el considerando N¢ 28, ultima
parte, que: “En este punto es preciso re-
saltar el muy revelador hecho que desde la
reforma constitucional de 1994 han trans-
currido mas de 20 afos, lapso durante el
cual ninguna de las autoridades consti-
tucionales que tuvieron la responsabili-
dad de liderar los destinos del pafs jamés
realizé accién alguna para que los jueces
que cumplieron 75 afios cesen en sus fun-
ciones”.

Il. Caracteristicas y alcance del fallo

Se trata de una sentencia declarativa
que se compone de tres votos particu-

lares, toda vez que el voto mayoritario
aparece firmado por el Presidente de
la Corte, Dr. Ricardo Luis Lorenzetti
(seglin su voto); en tanto que el voto
del ministro Dr. Juan Carlos Maqueda
comparte los considerandos iniciales
(12 a 52) del primero, para después de-
sarrollar también un voto particular,
criterio que también siguié el ministro
Rosatti al compartir los considerandos
12 a 52 con los jueces preopinantes, para
después desarrollar su propio voto par-
ticular.

Las primeras consideraciones que cabe
hacer giran en derredor de cuestiones
de interpretacién constitucional, espe-
cialmente cuando se trata de un cambio
importante de jurisprudencia, como ocu-
rre en este caso. La tradicién europea
continental se enmarca en la unanimidad
de las decisiones de los tribunales cole-
giados —aun cuando esto se ha morige-
rado en los ultimos afios— en tanto la
tradicién anglosajona ha sido mas amplia
al admitir los votos particulares y los vo-
tos en disidencia, ya que pueden promo-
ver un debate democratico que sea base
para cambios posteriores en la doctrina
del Tribunal.
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En la historia de nuestra Corte Supre-
ma algunos votos individuales han mar-
cado importantes lineas argumentativas,
como fue el caso del ministro Dr. Luis
Maria Boffi Boggero o del propio ministro
Dr. Carlos Santiago Fayt; sin embargo,
los altos tribunales suelen poner especial
cuidado en la construccién de mayorias,
cuando se trata de fundar una nueva juris-
prudencia en casos institucionales de gran
trascendencia, como la Suprema Corte de
los Estados Unidos (pais que sigue la tra-
dicién del common law) que suele argumen-
tar especialmente los cambios de criterio
del Alto Tribunal con mayorias que sean
suficientemente holgadas para fortalecer
su posicién.

Los votos particulares no eran una cos-
tumbre frecuente en nuestra Corte Supre-
may cuanto més atras se vaya en el tiempo
se vera un interés institucional por los vo-
tos undnimes, dejando conocer las disiden-
cias cuando la cuestiéon asi lo exigiera por
la naturaleza del asunto y la necesidad de
algtin magistrado de dejar a salvo su doc-
trina.

Fue durante la década de los 90 cuando
se incrementaron los votos particulares de
los jueces especialmente en temas de inter-
pretacién de la reforma del ’94; y uno de
los paradigmas fue el caso “Urteaga”, me-
diante el cual la Corte Suprema habilitara
la garantia del habeas data, pero donde sus
jueces desarrollaron distintos argumentos
y distintos enfoques.

El problema se plantea cuando —como
en el caso— no hay una parte dispositiva
formal que marque con rigor los alcances
de la decisién. Hay si, una sintesis de los
argumentos de los integrantes de la ma-
yoria (consid. 27 voto del Dr. Lorenzetti,
consid. 47 voto del Dr. Maqueda y consid.
25 del voto del Dr. Rosatti). Es en tales
considerandos en donde se retne el fallo
de la mayoria y a cuya lectura nos remi-
timos brevitatis causee,, pero, mas alla de
esa sintesis, los argumentos particulares
no son idénticos ni coincidentes en todos
los puntos.

La parte dispositiva del fallo sefiala que
“Por ello, oida la sefiora Procuradora Fis-
cal, se declara procedente el recurso ex-
traordinario, se revoca la sentencia apela-
da y se rechaza la demanda (articulo 16 de
la ley 48), sin que la presente declaratoria
afecte la validez de las actuaciones cumpli-
das por el actor hasta la publicidad de este
pronunciamiento”.

En el voto particular del Dr. Horacio Ro-
satti se hacen consideraciones con respecto
a la aplicaciéon temporal de la clausula re-
formada en 1994, con relacién a los jueces
de manera independiente en que hayan ju-
rado o no por la reforma de 1994.

Entendemos que la formulacién dejé
cuestiones que aun deberan ser aclara-
das, tanto con respecto a la situacién del
actor, el Dr. Leopoldo Schiffrin, como a
la de muchos otros magistrados del fuero
federal.

lll. Otras consideraciones sobre la sentencia

La relacién entre el poder constituyente y
el poder constituido es una de las aristas mas
dificiles y complejas de la teoria del Derecho
constitucional y, por lo tanto, debe ser ana-
lizada con la prudencia y equilibrio propios
de la funcién que la Constitucién le ha en-
comendado al Poder Judicial. El poder cons-

{NOTAS }

tituyente reformador es poder constituido de
segundo grado y debe cenirse al principio de
la 16gica de los antecedentes. Es de ese modo
como debe desenvolverse la actuacion de la
convencion constituyente; se trata de un marco
estricto, delimitado por una ley del Congreso,
como la 24.309. La actuaciéon del Congreso,
si bien ha sido calificada por “Sanchez Via-
monte” como acto preconstituyente, integra el
proceso de reforma constitucional, toda vez
que asf lo establece el propio art. 30.

De alli resulta que la actividad de la conven-
cion al momento de ser analizada por el Po-
der Judicial de la Nacién deba ser vista con
el “prisma” de lo juridico y no con el “prisma”
de lo politico (3).

De lo contrario realizar un anélisis politi-
co de la actuacion de la convencion constitu-
yente nos lleva sélo hacia el debate de la na-
turaleza de la convencion; y si admitiéramos
su caracter politico, nos internamos en el
camino hacia el poder constituyente origina-
rio o revolucionario. Al pensar nuestra pro-
pia historia no escapa al recuerdo conside-
rar “soberana” a la Asamblea Constituyente
y donde s6lo el limite inflexible del Derecho
permiti6 evitar los males que conducen ha-
cia la anarquia.

La nueva doctrina mayoritaria se explicita
especialmente en los apartados ¢) y g) de la
parte en comun de los tres votos particula-
res que forman la mayoria. El punto c) sefiala
que “El nivel de escrutinio del control judicial
de la actuacién de una convencion constituyen-
te debe adoptar la maxima “deferencia” hacia
el 6rgano reformador, conforme el alto grado
de legitimidad y representatividad que tiene
la voluntad soberana del pueblo expresada a
través de la Magna Asamblea”; y que en caso
de duda, debe optarse por la plenitud de la
convencion constituyente.

En el punto g) “La doctrina utilizada en el
caso ‘Fayt’ debe ser abandonada y sustituida
por un nuevo standard de control, que sea
deferente y respetuoso de la voluntad sobe-
rana del pueblo, segin lo establecido en el
punto c)”.

Claro esta que esta nueva doctrina de la
Corte debe ser armonizada con sus propios
precedentes en la materia y no por ello sos-
layar su caracter de intérprete supremo
donde a la hora de decir el Derecho, debe
tener en cuenta la supremacia de la Cons-
titucion, tanto més cuando el texto es claro
y no admite dudas. Asf el articulo 22 sigue
senialando con claridad que “...el pueblo no
delibera ni gobierna, sino a través de sus
representantes y autoridades creados por
esta Constitucién”.

Resulta llamativo en el lenguaje utilizado
por la Corte la expresion “deferencia”, siné-
nimo de “cortesia”, que tiene uso diplomatico
en las relaciones exteriores, respondiendo en
general a un impulso de carécter voluntario
y no compulsivo ni obligatorio, como el que
aqui se impone a los jueces seguir.

Otra consideracion a tener en cuenta es
que dos de los ministros que integran el Alto
Tribunal fueron convencionales constituyen-
tes: el Dr. Juan Carlos Maqueda y el Dr. Ho-
racio Rosatti, ambos de muy destacada ac-
tuacion; sus votos particulares se enriquecen
con las menciones referidas a una reforma, la
més amplia e importante de nuestra historia.

La doctrina constitucional no reconoce al
legislador constituyente el caracter de “in-
térprete auténtico” que a veces aparece en
otras normas juridicas (vg. la intencién del

(3) SPOTA, Alberto Antonio, “Lo Politico, Lo Juri-
dico, El Derecho y el Poder Constituyente”, Plus Ultra,
Buenos Aires, 1975.

(4) SPOTA, Alberto Antonio, “Lo Politico, Lo Juri-
dico, El Derecho y el Poder Constituyente”, Plus Ultra,
Buenos Aires, 1975.

legislador); la Constitucién, como se sabe,
se interpreta a través de las leyes que regla-
mentan su ejercicio (articulo 14) y de otras
disposiciones normativas infraconstituciona-
les, aun cuando los debates de la convencion
rescatan un muy importante valor histérico,
motivo por el cual las intervenciones de aqué-
lla deben ser analizados en el rol de jueces del
Alto Tribunal, misién que supo desempenar
también uno de los redactores de la Consti-
tucién histérica José Benjamin Gorostiaga,
quien fuera llamado a integrar la Corte en los
primeros tiempos.

IV. El voto en disidencia y la buena doctrina

El voto en disidencia del Dr. Carlos Fer-
nando Rosenkrantz se mantiene en la buena
doctrina sobre el control judicial del poder
constituyente derivado como poder constituido,
o si se quiere, también como “poder consti-
tuyente constituido” en la expresién de Sén-
chez Agesta.

Senala con toda claridad que la ley 24.309
declarativa de la necesidad de la reforma
solamente habilité modificar el mecanismo
para la designacion de los jueces federales y
de ningtin modo autorizé a modificar la dura-
cién del mandato que se encuentra regulada
en otro capitulo y que es vitalicio (ex articu-
lo 96 actual 110). Critica el magistrado disi-
dente la compleja interpretacién realizada
por la mayoria para salir de ese cauce.

En su voto, reivindicé la linea argumental
de la Corte en el caso “Fayt” sosteniendo
la necesidad de mantener la jurispruden-
cia en el tiempo. En todo caso, agregamos
nosotros, hubiera sido esperable del Alto
Tribunal una mayor argumentacién y fun-
damentacién juridica de ese cambio de ju-
risprudencia.

Ha ensefiado muy bien Spota que el poder
constituyente es poder politico que se juridiza
al normarse y que la sancién de la Constitu-
cién representa el momento del transito des-
de lo politico a lo juridico. Ello asi, porque
mientras lo caracteristico de lo politico es la
discrecionalidad, lo juridico se define por su
acatamiento al principio de la légica de los
antecedentes (4). La ley de oro de la politica
es que siempre alguien manda y siempre al-
guien obedece, pero la legitimidad del poder
depende del sistema de creencias que adopte
una determinada comunidad. En el Estado
de Derecho la legitimidad depende del aca-
tamiento de las normas a la Constitucién y
lalegitimidad de la Constitucién descansa en
el poder constituyente que le sirve de funda-
mento.

El poder constituyente derivado, en cambio,
es poder de segundo grado; y no deriva del
ejercicio del poder politico en sentido puro,
sino de su acatamiento al mecanismo pre-
visto por la propia Constitucién. Algunas
constituciones pueden reformarse por el
mismo sistema en que se reforman las le-
yes comunes u ordinarias. Son las llamadas
“constituciones flexibles”; otras, en cambio,
requieren de un sistema especial para refor-
mar la Constitucién como, por ejemplo, una
convencion especial convocada al efecto. Son
las llamadas “constituciones rigidas”.

Las constituciones rigidas son poco co-
munes y un ejemplo es la Constitucion de
la Naciéon Argentina, merced al mecanismo
especial que establece el articulo 30, es de-
cir, que debe haber una mayoria especial en
cada una de las camaras del Congreso para
sancionar la ley declarativa de la necesidad
de la reforma y a posteriori debe convocarse
una convencion especial que debera reformar
la Constitucién. Se debe a James Bryce la
clasificacién de las constituciones en rigi-
dasy flexibles.

Es decir, conforme lo ensena Spota, el po-
der constituyente derivado es siempre de se-
gundo orden, como ocurre con los poderes

constituyentes provinciales que deben seguir
el principio de la légica de los antecedentes
sin contravenir los limites del art. 52, Const.
Nac., y es también poder constituyente deriva-
do el poder constituyente reformador cuando se
trata de la Constituciéon Nacional, que debe
en todos los casos respetar el mecanismo del
art. 30.

Una de las cuestiones que ha debatido la
doctrina es si la convocatoria a la convencion
y la declaracién de necesidad de la reforma
es un acto legislativo o de naturaleza politica
del Congreso, que integra el mecanismo de
reforma como acto complejo. Nos ubicamos
entre quienes consideran que la voluntad del
Congreso se expresa por leyes, tanto més
cuando las cdmaras intervienen separada-
mente; en tanto que Sanchez Viamonte se
ubica entre los autores que han entendido la
declaracién de necesidad de la reforma como
acto politico del Congreso.

La cuestién no es menor, porque lleva al
punto sobre si es revisable judicialmente el
mecanismo de la reforma constitucional. En
1957, en el caso “Soria de Guerrero”, la Corte
senald que el contenido de la reforma era una
cuestion politica no justiciable, aunque que-
daba bajo el control de la Corte la revision
del cumplimiento de los procedimientos de
manera regular.

V. Consideraciones finales

La sentencia presenta cuestiones novedo-
sas en cuanto a la conformacién de la mayo-
ria y a la parte dispositiva del fallo, también
en cuanto al lenguaje y algunas otras noveda-
des, como la cita que hace el ministro Horacio
Rosatti, en la tltima parte del consid. 20, de
un autor vivo, el Dr. Jorge Reinaldo Vanossi,
actual Presidente de la Academia Nacional de
Derecho y Ciencias Sociales. La Corte no suele
citar autores vivos, porque la doctrina puede
variar pero, en este caso, el gran prestigio de
Vanossi como constitucionalista da funda-
mento a esa cita.

Creemos que uno de los problemas que
originé el caso “Fayt” es que declara “nula”
una disposicién de la reforma constitucio-
nal; en el Alto Tribunal se podia haber ele-
gido ahondar en el caracter de esa cuestién
formal.

Sigue pendiente la cuestién de separar
entre los jueces mayores de 75 afios desig-
nados antes de la reforma y los posteriores,
toda vez que estos ultimos juraron por el
texto de la Constitucion reformada, criterio
que representa una importante cuestiéon a
considerar.

Se ha dicho en la doctrina que los jueces
que integran el Alto Tribunal deben tener
una mirada “politica”: a decir de Morello,
una mirada que debe dirigirse al horizonte
del espectro juridico, saliendo de la casuis-
tica propia del expediente, mas adecuado a
los jueces de las instancias inferiores que
deben apegarse al silogismo. Sin embargo,
los jueces deben argumentar y fundamen-
tar sus decisiones alejandolas de criterios
discrecionales; de manera que completan
el sistema democratico con el estricto ape-
g0 al Derecho de sus decisiones. En el caso
y tratandose de una cuestién de tan gran
trascendencia institucional, como lo es una
reforma constitucional, donde en el pun-
to de choque del mundo de la politica (en
donde el arbitrio es la regla) con el mundo
de lo juridico (en donde rige el principio
de la 16gica de los antecedentes) los jueces
podrian haber elegido estar més cerca de
Kelsen que de Rousseau, para analizar las
relaciones entre poder constituyente y poder
constituido, conforme a nuestra practica ju-
risprudencial en la materia. ®

Cita on line: AR/DOC/935/2017 J
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constitucional y la aplicacion efectiva del art. 99.4
de la Constitucion argentina

SUMARIO: |. Introduccion. — II. Control de constitucionalidad y reforma constitucional. — Ill. La aplicacion del art. 99, inc. 4 de la Constitucion

Nacional. — IV. A modo de conclusion.

Andrés Gil Dominguez

l. Introduccién

La mayoria (1) de la Corte Suprema, confor-
mada por tres votos concurrentes en la causa
“Schiffrin, Leopoldo Héctor c¢. Poder Ejecu-
tivo Nacional s/accién meramente declarati-
va” (2), abandono y sustituy6 el estandar del
control de constitucionalidad de una reforma
constitucional que desarrollé la Corte Supre-
ma con otra composiciéon en el precedente
“Fayt”(3). En tanto la minoria(4), decidié
mantener integramente el estdndar constitu-
cional del caso “Fayt”, y a la vez, lo actualizé
con nuevos argumentos.

Cabe recordar que en el caso “Fayt”, la
Corte Suprema resolvié declarar la nulidad
de la reforma introducida por la Convencién
Reformadora de 1994 en el art. 99, inc. 4, pa-
rrafo tercero, por considerar que la Conven-
ciéon Constituyente se habia extralimitado
en las facultades establecidas por la Asam-
blea Preconstituyente, por cuanto no estaba
ni expresa o implicitamente previsto en la
ley 24.309 que pudiera modificarse el caréc-
ter vitalicio del cargo de los jueces y juezas
federales.

II. Control de constitucionalidad y reforma cons-
titucional

En el caso “Schiffrin”, la mayoria y la mi-
noria de manera coincidente, con distintos
matices en torno al grado de intensidad,
mantuvieron el estandar expuesto en el caso
“Fayt” sobre la procedencia del control de
constitucionalidad de una reforma constitu-
cional. Por ende, el caso “Schriffrin” conso-
lid6 la facultad del Poder Judicial de revisar
mediante el control de constitucionalidad de
una reforma constitucional.

La mayoria concurrente establecié un es-
tandar basado en un criterio de deferencia
amplio y extensivo de las facultades que titu-
lariza una Convencién Constituyente acorde
al alto grado de legitimidad y representativi-
dad que ostenta como representante de la vo-
luntad soberana del pueblo, y que en caso de
duda, el Poder Judicial siempre debe optar a
favor de las modificaciones introducidas por
el 6rgano reformador.

Lorenzetti propone un control de consti-
tucionalidad formal (cuando se demuestre
categéricamente que existe una grave, os-
tensible y concluyente discordancia sustan-
cial que haga absolutamente incompatible la
habilitacién conferida y la actuacion llevada a
cabo por la Convencién Constituyente) y sus-
tancial (cuando lo decidido por la Convencién
afectara, de un modo sustantivo y grave, el
sistema republicano como base del estatuto
del poder constitucional o los derechos fun-
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damentales inderogables que forman parte
del contenido pétreo de la Constitucion) (5).
Al ampliar la segunda forma de control, el
voto de Lorenzetti, en primer lugar, sostiene
que los derechos humanos que forman parte
de los Intrumentos Internacionales de Pro-
teccion de los Derechos Humanos (IIDH) que
tienen jerarquia constitucional son “indero-
gables” y constituyen un limite a una Con-
vencién Constituyente (6). En segundo lugar,
expresa que existen “principios fundantes
del Estado de Derecho que integran el conte-
nido pétreo de nuestra Ley Fundamental” (7).
En tercer lugar, invoca una serie de autores y
de teorias que se contradicen entre si. Ahora
bien, los IIDH no son inderogables puesto que
el art.75.22., segundo parrafo de la Constitu-
cién Nacional permite que sean denunciados
por el Estado argentino, y de este manera,
retirados de la regla de reconocimiento cons-
titucional local. Tampoco existen contenidos
normativos pétreos en nuestra Constitucion.
Bidart Campos cuando defendia la existencia
de ciertos contenidos pétreos lo hacia sobre
la base de considerar que su imposibilidad
de abolicién (pero si de reforma) provenia de
la fisonomia de una determinada estructura
social y que si ésta cambiaba el “contenido
pétreo” dejaba de serlo. (8)

Maqueda, propone un control de consti-
tucionalidad que procede “en el supuesto
de demostrarse la falta de concurrencia de
los requisitos minimos e indispensables que
condicionan la creacion de la ley” (9). El es-
crutinio judicial debe partir de la premisa
segun la cual la soberanfa popular otorga a
los procesos de reforma constitucional el
mas alto nivel de legitimidad que la democra-
cia representativa reconoce (10) y sélo podra
invalidarse la actuacién del Poder Constitu-
yente en el marco de un proceso de reforma
constitucional si se corrobora una clara y
manifiesta violaciéon de las facultades que le
fueran atribuidas mediante la verificacién
de una inconcebible incompatibilidad entre
la habilitacién conferida y la actuacion del
constituyente. (11). La postura de Maqueda es
clara puesto que propone un control de cons-
titucionalidad de la reforma constitucional
formal y excepcional.

Rosatti, comienza su exposicién argumen-
tal sugiriendo dos caminos posibles respec-
to del control de constitucionalidad de una
reforma constitucional: la imposibilidad y la
excepcionalidad (12). Respecto de este tltimo,
distingue entre el control formal de los pro-
cedimientos de reforma establecidos por la
Constitucién Nacional y el control sustancial
sobre lo decidido por la Convencién Constitu-
yente (13). El control formal procede solamen-
te cuando el impugnante demuestre la falta
de concurrencia de los requisitos minimos e

indispensables que condicionan la creacién
de la ley(4). El control sustancial permi-
tirfa indagar si la cldusula aprobada por el
Constituyente: a) Se desprende o no de las
facultades otorgadas por la ley habilitante;
b) Si es en si misma irrazonable; y c) Si coli-
siona con el texto constitucional considerado
como un sistema (15). En cualquier caso los
jueces deben evitar ejercer un control pre-
dominantemente politico e incidentalmente
juridico para ponderar al trabajo del 6rgano
reformador (16). El problema de la postura
argumental de Rosatti es que el caracter
descriptivo que utiliza es més propicio para
un articulo de doctrina que para una sen-
tencia. Al final de cuentas no queda lo sufi-
cientemente claro el alcance o intensidad del
estandar elaborado .

La minoria en cabeza de Rosenkrantz pro-
pone un control de constitucionalidad que
tiene por objeto verificar la regularidad de
los procesos de reforma constitucional (na-
cional y provincial) (17), de naturaleza excep-
cional (18) y que no puede ser visto como un
enfrentamiento entre poder constituido y
poder constituyente derivado sino que debe
ser concebido como un ejercicio que milita
en defensa de la Constitucién Nacional que
es la fuente comun de la autoridad de ambos
Poderes(19). La actuacién del Congreso Na-
cional como érgano preconstituyente y las
restricciones que se imponen a una Conven-
cién Reformadora no constituye un obstécu-
lo al poder constituyente derivado puesto
que dichas restricciones potencian la sobera-
nfa popular (20). En este punto, Rosenkrantz
sostuvo:

“Si en la tarea de reformar la Constitucién
Nacional, la Convencién no estuviera restrin-
gida por la declaracién efectuada por el Con-
greso, el pueblo de la Nacién veria reducida
su aptitud para determinar qué es lo que, en
ultima instancia, formaré parte de la Consti-
tucién bajo la cual debera vivir. De esa mane-
ra, su soberania se veria limitada. En efecto,
si la Convencién ignorara los limites impues-
tos por la declaracién de la necesidad de re-
forma no sélo se burlaria ‘la competencia y
la calificacién de la mayoria del Parlamento
prevista en la Constitucién’ sino también ‘el
voto del electorado que tuvo en cuenta la
declaracién de ese 6rgano al elegir los miem-
bros de la Convencion’ (...)”.(21)

Una interpretacion de la Constitucién y de
la declaracién de necesidad de reforma ape-
gada a sus textos no es un artilugio para difi-
cultar o anular el juego democratico, del cual
sin duda depende el bienestar de los argenti-
nos. Se trata de la mejor manera de facilitar
los acuerdos politicos de los que dependen
las reformas constitucionales futuras, nece-
sarias para que la Constitucion, sin perder su
estabilidad, pueda ser actualizada a las nece-
sidades de los tiempos. Si somos fieles al tex-

to de lo dispuesto por el Congreso, validando
Unicamente las reformas constitucionales
explicitamente habilitadas, brindaremos
a nuestros representantes los necesarios
reaseguros de que los acuerdos a los que se
arribe en el Congreso de la Nacién para re-
formar la Constitucién Nacional serdn siem-
pre honrados por las convenciones reforma-
doras por venir. La politica, en realidad, se
veria afectada si se validaran reformas no
autorizadas por el Congreso, lugar en el que,
por excelencia, la politica —incluso la de la
reforma constitucional— debe llevarse a
cabo. Por otro lado, la proteccion de la Cons-
tituciéon nunca puede ser entendida como un
acto en contra de la politica. Antes bien, la
politica, tal como lo ha enfatizado la Corte
Suprema, tiene la “obligacién de respetar y
acatar el proyecto de reputblica democrética
que establece la Constitucién Nacional” (Fa-
llos: 336:1756, Considerando 15).(22)

La mayoria y la minoria difirieron respecto
del alcance de las facultades otorgadas por el
Congreso de la Nacion a la Convencién Cons-
tituyente al sancionar la ley de necesidad de
reforma constitucional (ley 24.309).

El punto debatido fue el alcance de los ar-
ticulos 2.c y 3.F que habilitaron a la Conven-
ci6n Constituyente a llevar a cabo una actua-
lizacién de las atribuciones del Congreso y
del Poder Ejecutivo Nacional.

La mayoria considera que dentro del
campo de habilitacién estaba subsumida
implicitamente la duracién del cargo de los
jueces y juezas. En primer lugar, porque el
Constituyente realizé6 una exégesis cons-
titucionalmente posible del alcance de la
norma habilitante, y aunque no sea la tnica
interpretacion disponible, no constituye una
grave, ostensible y concluyente discordancia
sustancial que haga absolutamente incompa-
tible la habilitacion conferida por la Asam-
blea Preconstituyente y la actuacién desa-
rrollada por la Convencién (23). En segundo
lugar, porque la garantia de inamovilidad de
los jueces no exige un cargo de por vida, sino
un sistema juridico institucional que cree las
condiciones necesarias para que los jueces se
desempefien de manera independiente y sin
injerencia o presion de poderes externos con
el objeto de impedir el predominio de intere-
ses subalternos sobre el interés supremo de
la justicia y de la ley (24). En tercer lugar, por-
que el limite de 75 afios de edad no afecta la
sustancia de la garantia de la inamovilidad ni
el principio de la independencia judicial (25).
En cuarto lugar, porque la ley 24.309 al habi-
litar a la Convencién Constituyente a actua-
lizar las funciones del Congreso y del Poder
Ejecutivo Nacional incluyé los diversos com-
ponentes que rigen el proceso de designacién
de los jueces federales. (26)

La minoria sostuvo que el texto de la
ley 24.309 no habilité a la Convencién para
reducir la duraciéon del mandato de los jueces
fijando un plazo diferente al que estaba regu-
lado en el art. 96 de la Constitucién (actual
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(1) Integrada por Lorenzetti, Maqueda y Rosatti.

(2) CS, Fallos: 159/2012 (48-S) /CS1, 28 de marzo de
2017.

(3) CS, Fallos: 322:1616 (1999).

(4) Integrada por Rosenkrantz.

(5) Considerando 16.

(6) Considerando 17.

(7) Considerando 21.

(8) BIDART CAMPOS, Germén J., “Tratado elemen-
tal de derecho constitucional argentino”, Ed. Ediar, Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, 2000, t. I-A, p.485.

(9) Considerando 17.

(10) Considerando 25.

(11) Considerando 26.

(12) Considerando 8.

(13) Considerando 9.

(14) Considerando 10.

(15) Considerando 11.

(16) Considerando ibidem.
(17) Considerando 9.

(18) Ibidem.

(19) Ibidem.

(20) Considerando 11.

(21) Ibidem.

(22) Considerando 17.

(23) Considerando 20 del voto de Lorenzetti.

(24) Considerando 22 del voto de Lorenzetti y consi-
derandos 16, 17 y 18 del voto de Rosatti.

(25) Considerando 23 del voto de Lorenzetti.

(26) Considerando 34 del voto de Maqueda.
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art. 110, CN)(27). La habilitacion se refirié
al procedimiento de designacion de los jue-
ces federales, pero en modo alguno, habilité
la modificacién de la duracién del cargo de
los jueces (28). Al disponer que “los jueces con-
servarian sus cargos mientras durase su buena
conducta”, la Constituciéon consagré la ina-
movilidad vitalicia de los jueces y juezas (29),
y esta condicién no estaba sujeta a modifica-
cion ni en el paquete expuesto por el Nucleo
de Coincidencias Bésicas ni en el temario
abierto. (30)

La habilitacién otorgada por la ley de nece-
sidad de la reforma para modificar la dura-
cién del mandato de los jueces fue un élgido
punto de debate en el seno de la Convencién
Constituyente.

El Convencional Vazquez sostuvo: “No
es posible que este recinto se convierta en
un escenario de trueque para difundir ante
el mundo que ésta es una Constituciéon con
reformas progresistas. Sostengo que estas
reformas son insanablemente nulas; inclusi-
ve, he requerido esa nulidad ante la justicia
federal y ante la Corte Suprema, y no tengo
la menor duda de que se va a resolver la nuli-
dad insanable de estas reformas pergenadas
con objetivos inconfesables, que fulminan la
estabilidad republicana de la Nacién” (31). En
tanto el Convencional Llano expresé: “Debo
destacar un reconocimiento a la pequena
comisién —el petit comité— que se organizé
dentro de la Comisién de Redaccién para lle-
var adelante esta tarea, la que integré, pero
no pude colaborar debido a las multiples obli-
gaciones que surgen por el hecho de perte-
necer a un bloque limitado en su ntimero. Mi
reconocimiento se debe a que se manejaron
con prudencia, pero ella terminé cuando lle-
gamos al plenario ya que a dltimo momento
se introdujeron algunas modificaciones, y la
Comisién de Redaccién de ninguna manera
estaba habilitada para este fin. Me estoy refi-
riendo expresamente a la norma incluida en
el inciso 42 del articulo 86, que establece una
excepcién al principio de la inamovilidad de
los jueces, que esta directamente relaciona-
da con el sistema de prestaciones y contra-
prestaciones que incluia el Pacto de Olivos.
Se acaba de hacer referencia a este tema con
gran elocuencia. No quiero abundar en deta-
lles, pero desde esta banca debo sefialar que
la modificacién introducida a dltimo momen-
to en forma casi clandestina no constituye
el broche que esperdbamos que tuviera esta
asamblea, ya que se trata de una norma que
desjerarquiza y desvaloriza en forma alar-
mante el final de esta Convencién Nacional
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Constituyente” (32). En igual sentido se ma-
nifesté el Convencional Saravia Toledo (33).
Por ultimo, el Convencional Maeder expuso:
“El tercero y dltimo punto es el que se refiere
al Poder Judicial. Aqui se ha explicado con
argumentos suficientes que éste si no era un
tema habilitado. Esta es una primera afirma-
cién que creo compartir, porque las razones
que se han dado parecen més que suficientes.
Ademés, es legitimo pensar que cualquier
cuerpo puede establecer normas por las que
en determinado momento, a raiz de la edad,
los ‘achaques’, las enfermedades o alguna
razén de disminucién, se pueda apartar a al-
guno de sus miembros de las funciones que
eventualmente desempenan. Esto parece
légico y legitimo, pero no parece légico que
en esta oportunidad, en la que estamos refor-
mando la Constitucién Nacional, abordemos
el caso de los jueces, no sélo porque se ha lef-
do con toda claridad el articulo 96, que indica
que permaneceran en sus funciones mientras
dure su buena conducta, sino también por-
que a pesar de las aclaraciones que se han he-
cho —me felicito de que asi haya ocurrido—,
siempre queda la duda de que eventualmente
se puede afectar a personas con nombre y
apellido; y por otra parte, se trata de casos
que se han hecho publicos a través del perio-
dismo y que han circulado por los corrillos.
Justamente por eso creo que todo el mundo
sabe de quién se trata. De manera tal que al
no estar habilitado este tema, considero que
la comisién ha incurrido —quiero decirlo con
una palabra que no tenga un tono agresivo
ni ofensivo— en una imprudencia muy gra-
ve al plantearlo, porque con esta propuesta
se cuestiona la inamovilidad de los jueces y
se pone de manifiesto las sospechas que aun-
que hayan sido aventadas en este recinto, no
sé si seran aventadas, definitivamente, en la
opinién publica. Por esta razén, adelanto mi
voto negativo a la inclusion de esta clausula,
a pesar de las modificaciones que se le intro-
dujeron con posterioridad”. (34)

En tanto, no se registré la intervencién
de ningtin Convencional Constituyente que
respondiera estos cuestionamientos y sostu-
viera argumentos respaldatorios de la norma
incorporada.

Lo expuesto implica que para una “porcién
de la soberania popular” el tema no estaba
habilitado y la reforma era improcedente.

La Constitucién Nacional establece un me-
canismo de designacién de los jueces federa-
les que se concreta mediante un acto comple-
jo donde intervienen el Poder Ejecutivo y el

Congreso de la Nacién representado por el
Senado. Este procedimiento es el que permi-
te que un candidato o candidata se transfor-
me en juez o jueza. Una vez alcanzado dicho
rango, los designados cuentan con una serie
de garantias de ejercicio del cargo como lo
es el carécter vitalicio del mismo. Las habi-
litaciones previstas por la ley 24.309 no ha-
cen ninguna referencia a la duracién de los
cargos. No lo hacen directa o indirectamente.
Ni siquiera lo menciona. Frente a una situa-
cién tan contundente legitimar una modifica-
cién como la incorporada por la Convencién
Constituyente de 1994, convierte al control
de constitucionalidad de la reforma constitu-
cional en una mera apariencia ficcional, por
cuanto en la realidad deconstruida, implica
que se esta optando por la negacién del con-
trol de constitucionalidad en esta materia.

El voto de Rosenkrantz es el que con ma-
yor densidad argumental ratifica y amplia los
fundamentos expuestos en el caso “Fayt”.

lll. La aplicacién del art.99, inc. 4 de la Consti-
tucion Nacional

A partir del fallo “Schiffrin” una cuestién
novedosa que emerge lo configura como el
procedimiento aplicable para hacer funcio-
nar el art. 99, inc. 4., tercer parrafo, puesto
de la CN, que hasta el dia de hoy, nunca se
aplic6. Considero que el mismo tendria las
siguientes caracteristicas:

— Una vez cumplidos los 75 aifios el juez o
jueza que desee continuar en el cargo debe
comunicarle su voluntad al Poder Ejecuti-
vo Nacional. En este tramite no interviene
el Consejo de la Magistratura a pesar de la
intervencién “a efectos de su conocimiento”
que dispone la mayoria de la Corte Suprema
en el caso “Schiffrin”.

— El Poder Ejecutivo puede enviar o no la
solicitud de un nuevo nombramiento al Se-
nado. El art. 99, inc. 4., tercer parrafo habla
de “un nuevo nombramiento” y el primer y
segundo parrafos, del mencionado articulo,
expresan que el Poder Ejecutivo Nacional
(PEN) “nombra los magistrados de la Corte
Suprema”; en ambos supuestos esta subsu-
mida la facultad de proponer a un candidato
o candidata para ser designado juez o jueza,
como asi también, la de proponer una reno-
vacién del cargo de los jueces y juezas que
fueron oportunamente nombrados.

— No se aplica el decreto 222/03 ni el de-
creto 588/03.

— No se aplica el régimen de audiencias
publicas en el Senado.

— Una vez elevada la propuesta por el PEN
al Senado, hasta tanto se apruebe o rechace
el acuerdo, el juez o jueza sigue detentando
el cargo.

— La decision de no elevar el nuevo nom-
bramiento por parte del PEN y el rechazo del
acuerdo por parte del Senado: éson actos que
deben estar razonablemente fundados y son
susceptibles de revision judicial o dependen
exclusivamente de la discrecionalidad politi-
ca? En este supuesto opino que tendria que
ser una denegatoria fundada, susceptible de
revision judicial.

— El estandar establecido no es aplicable
a los jueces y juezas que hayan obtenido una
sentencia firme donde se hubiera aplicado di-
recta o indirectamente el caso “Fayt”.

IV. Amodo de conclusién

A partir del caso “Schiffrin”, el art.110 de
la Constitucién Nacional debe leerse de la
siguiente manera: “Los jueces de la Corte
Suprema y de los tribunales inferiores de la
Nacién conservaran sus empleos mientras
que dure su buena conducta y hasta que
cumplan 75 anos de edad”. Un tema que es
sumamente polémico y poco debatido en el
fallo se vincula con la irreversibilidad o re-
versibilidad de una declaracién de nulidad
absoluta e insanable con efectos erga omnes
(Es constitucionalmente posible que la ac-
tual composicién de la Corte Suprema re-
vierta una declaracién de nulidad absoluta
e insanable de una reforma constitucional
dictada por otra composicién de la Corte
Suprema y mantenida como estdndar du-
rante casi 18 afios?

Hace afios que sostengo que los jueces y
las juezas deben tener un plazo de duraciéon
en el cargo (15 o 20 afos) con opcién de re-
novacion, pero esto deberfa ser introducido
por una reforma constitucional a través de
una habilitacién precisa, clara y concreta de
una Asamblea Preconstituyente. Ya bastante
tuvo de oscuridad la reforma constitucional
de 1994 con el Pacto de Olivos, para que en
un tema tan sensible como éste, la inferencia
habilitante también pecara de incertidumbre
normativa y excesos constituyentes. ®

Cita on line: AR/DOC/934/2017 J

(27) Considerando 19 del voto de Rosenkrantz.
(28) Considerando 20 del voto de Rosenkrantz.
(29) Considerando 21 del voto de Rosenkrantz.

(30) Considerandos 24, 25 y 26 del voto de Ro-
senkrantz.
(31) Convencién Nacional Constituyente, 34° Reu-

nidn, 32 Sesién Ordinaria (Continuacién), 19 de agosto de
1994, p. 4625.
(32) Ibidem, p.4626.

(33) Ibidem, p.4631.
(34) Ibidem, p.4657.
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tsHabra “jueces mantenidos en sus cargos”?

Emilio A. Ibarlucia

Con el fallo “Schiffrin” la Corte Suprema
ha dictado una sentencia trascendente por
varios motivos: a) porque, contrariando su
habitual tendencia, deja sin efecto un pre-
cedente() de gran impacto institucional
que fue seguido por los tribunales de todo
el pais durante méas de 17 anos; b) porque
define la naturaleza y caracteristicas de
nuestro sistema de reforma constitucional;
c) porque ratifica que la reforma constitu-
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cional es susceptible de control judicial de
validez; d) porque define cémo debe ser ese
escrutinio: con la mayor deferencia posi-
ble hacia el 6rgano reformador; e) porque
ratifica que no pueden invocarse derechos
adquiridos basados en el mantenimiento de
leyes y reglamentos, y menos atn frente a la
reforma de la Constitucion; f) porque esta-
blece que la garantia de independencia del
Poder Judicial, consistente en la inamovili-
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(1) Fallos: 322; 1616, “Fayt”, 19/08/1999.
(2) Algunos dijeron que ya estaba acordado que en su

lugar ingresara el Dr. Héctor Masnatta, que en ese mo-
mento era convencional, lo que no era ético.

dad en el cargo, no comprende el caricter
vitalicio del mismo.

Seguramente se van a escribir innume-
rables articulos y libros analizando el fallo,
como se hizo con el caso “Fayt”, pero lo que
sorprende poderosamente es que hasta el mo-
mento poca atencién se prestoé a los términos
de la clausula del art. 99 inc. 4 de la Constitu-
ci6n: “Un nuevo nombramiento, precedido de
igual acuerdo, sera necesario para mantener
en el cargo a cualquiera de esos magistrados,
una vez que cumplan la edad de setenta y cin-
co afos. Todos los nombramientos de magis-
trados cuya edad sea la indicada o mayor se
haran por cinco anos, y podran ser repetidos
indefinidamente, por el mismo tramite”.

Es decir, la clausula no dice que todos los
jueces cesan automdticamente al cumplir 75

afios, sino que pueden ser mantenidos si el Po-
der Ejecutivo decide mandar su pliego al Se-
nado y éste presta el acuerdo por cinco afios,
tramite que por igual lapso puede repetirse
indefinidamente.

Como es bien sabido, se introdujo impre-
vistamente por la Comisién Redactora en la
Convenciéon Constituyente; y ello ocasiond
que se armara un gran “revuelo” cuando
varios convencionales objetaron que tenia
nombre y apellido, ya que estaba destina-
da a producir el alejamiento de la Corte del
Dr. Ricardo Levene(2) en virtud de oscuros
pactos. Respondi6 el convencional Raul Al-
fonsin diciendo que la finalidad era evitar
que se llegara al juicio politico cuando se

© CONTINUA EN PAGINA 12



12 | JUEVES 6 DE ABRIL DE 2017

LA LEY

© VIENE DE PAGINATI

producian determinadas situaciones de de-
cadencia(3) y que por ello era conveniente
poner un limite de edad como ocurria en la
Iglesia Catoélica con los obispos. Para disipar
las suspicacias vertidas, dijo que, luego de las
conversaciones mantenidas con el Presiden-
te de la Comision de Redaccion (4), se propo-
nia que en lugar de empezar a regir al afo de
la aprobacién de la reforma, comenzara a los
cinco afios, lo que fue aceptado y plasmado
en la clausula transitoria undécima.

Esta decisién fue absolutamente razona-
ble, dado que disip6 las serias objeciones
planteadas y evité que muchos jueces que-
daran afuera de sus cargos al poco tiem-
po de aprobada la reforma. Como antes de
cumplirse los cinco afios la Corte Suprema
dicté el fallo “Fayt”, varios jueces, mediante
acciones de amparo, siguieron en sus cargos,
y el Consejo de la Magistratura no les exigié
a quienes no los interpusieron que renuncia-
ran. Fue asi que la cldusula del mantenimiento
no tuvo vigencia efectiva.

{Comenzara a tenerla ahora? En tal caso,
4qué consecuencias institucionales traera?
(Es conveniente que en algun caso el Poder
Ejecutivo requiera el acuerdo al Senado para
que un juez determinado sea mantenido en el
cargo?

No estd muy claro por qué se opté por la
posibilidad del mantenimiento en lugar del
cese automatico. Posiblemente para aventar
las criticas que se pudieran formular esgri-
miendo los ejemplos de jueces de 75 anos
licidos y en perfectas condiciones fisicas, se
decidié establecer que en esos casos los 6r-
ganos politicos (Ejecutivo y Senado) tendrian
la posibilidad de brindarle un nuevo acuerdo.
A ello apunta el anélisis de la validez sustan-
tiva de la norma que hace el Dr. Rosatti en
su voto. Dice que consagra una presuncién
aprioristica e igualitaria y no un prejuicio; una
presuncién y no una conclusién inexorable.
Y agrega: “este nuevo acuerdo, con vigencia
quinquenal y renovable indefinidamente por

{NOTAS }

el mismo lapso, permite evaluar la persisten-
cia de la aptitud del magistrado para ejercer
tan grave responsabilidad”.

A juzgar por la explicacién del Dr. Rosat-
ti —quien fuera convencional constituyen-
te—, el Poder Ejecutivo tendria que requerir-
le al juez que desee permanecer en el cargo
que se someta a exdmenes médicos y psiquid-
tricos y también —épor qué no?— a prue-
bas de actualizacién del conocimiento del
derecho (¢{De esas pruebas se encargaria el
Consejo de la Magistratura o directamente el
Poder Ejecutivo?). De ningun lado surge que
esto tenga que ser necesariamente asi. Bien
puede —dentro del margen de interpretacion
de la Constitucién— que sea una decisién dis-
crecional del Ejecutivo enviar o no el pliego de
mantenimiento al Senado.

Cualquiera que sea el método que se adop-
te, se producira, a mi juicio, el indeseable sur-
gimiento de una nueva categoria de jueces:
los proximos a cumplir 75 anos que, deseando
permanecer en el cargo, estardn pendientes de
que el Ejecutivo envie su pliego al Senado para
permanecer cinco afios mds. No incluyo a los
que cumplieran esa edad sin el pliego envia-
do, dado que ninguna légica interpretacion
puede conducir a que pueden permanecer en
el cargo un solo dia mas.

Y digo indeseable situacion, dado que se tra-
tara de jueces que no seran verdaderamente
independientes. Como dije en un trabajo so-
bre el tema hace muchos anos, la garantia de
inamovilidad en el cargo persigue que el juez
sea siempre inmune a todo tipo de presion,
sugerencia o insinuacién por parte de fun-
cionarios politicos o de legisladores. Pero si
su permanencia depende de que el Ejecutivo
discrecionalmente decida enviarle el pliego al
Senado o de la decisién también discrecional
de los senadores, perdera la tranquilidad de
espiritu necesaria para resolver los casos so-
metidos a su decisién con justicia y apego a la
ley. No basta que los hombres sean honestos,
hace falta, ademas, que el sistema juridico-
institucional cree las condiciones necesarias
para que se desempefien correctamente.
Todos conocimos el triste papel de varios

jueces a fines de 1983 y el afio 1984 haciendo
antesala en los despachos de los ministros o
secretarios de Justicia o recorriendo los pa-
sillos del Senado para lograr que les dieran
el acuerdo, situaciéon lamentable que ni por
asomo debe volver a repetirse. {Qué indepen-
dencia puede esperarse de esos jueces para
resolver acciones de amparo, medidas caute-
lares, habeas corpus, dictar sentencias con-
tra los deseos del gobierno o para resolver en
las graves causas penales que tramitan en la
Justicia Federal?

Tengo para mi que la gran mayoria de los
jueces son honestos e independientes, pero
quien desea permanecer en el cargo o reci-
be con beneplécito un ofrecimiento del poder
politico en tal sentido se coloca en situacién
de precariedad. Por algo, en el Derecho cons-
titucional comparado se ha descartado en la
mayoria de los paises las designaciones tem-
porales de los jueces. “Los nombramientos
periédicos —decia Hamilton en “El Federa-
lista” (5)—, cualquiera sea la forma en que se
regulen o la persona que lo haga, resultarian
fatales para la imprescindible independen-
cia. Si el poder de hacerlo se encomendase
al Ejecutivo o a la legislatura, habria el peli-
gro de una complacencia indebida frente a la
rama que fuera duena de él; si se atribuyese
a ambas, los jueces sentirian repugnancia a
disgustar a cualquiera de ellas ...por lo que
serfa imposible confiar en que no se tuviera
en cuenta otra cosa que la Constitucion y las
leyes...”.

Debo decir que el paso del tiempo —y qui-
z4s la indignacién que me produjo que tantos
jueces abusaran del precedente “Fayt” para
permanecer en el cargo mas alla de sus fuer-
zas fisicas e intelectuales, por razones psi-
colégicas (temor al “vacio” de la jubilacion,
mera vanidad o no querer perder una cuota
de poder)— me han llevado a cambiar de opi-
nién con relacién a la interpretacion estricta
que en su momento sostuve respecto de la
habilitaciéon de la convencién constituyente,
para ir mas all4 de la forma de designacién
y remocion de los jueces(6). En particular,
el voto del Dr. Rosatti en “Schiffrin” termi-
na de convencerme de que es preferible una

interpretacion amplia de la habilitacién for-
mulada por la ley 24.309, lo que conduce a un
escrutinio muy estricto.

No obstante, conservo mi preocupacién
por esta nueva categorfa de magistrados que
puede formarse: los jueces pendientes de ser
mantenidos. La palabra “mantener” del tex-
to constitucional no es nada feliz, sobre todo
porque el sujeto del verbo es el poder politico,
pudiendo caerse en la tentacién de compla-
cerlo para lograr el objetivo de permanecer
en el cargo.

Por ello espero fervientemente que la
clausula del mantenimiento se transforme
en letra muerta, como lo fue siempre la del
requisito de tener “una renta anual de dos
mil pesos fuertes” para ser senador (art. 55,
increiblemente todavia vigente). Deseo que
el cese sea automético —para todos los jue-
ces sin excepcién alguna— al cumplir los 75
afnos. Brego para que a ningtn Presidente de
la Reptblica se le ocurra mandar el pliego de
algun juez al Senado para ser mantenido en
el cargo. Ese juez estard inexorablemente te-
niido de sospecha. {Cémo lo consiguié? iPor
qué el Ejecutivo quiere que siga? {Qué favor
hizo?

Ademais, si se sienta el precedente de que
en un caso (o en algunos) el Ejecutivo ha en-
viado el pliego de mantenimiento, otros jueces
querran obtener lo mismo con el consiguien-
te riesgo de las ya mencionadas indeseables
tratativas. Por otro lado, épor qué a un juez
se le manda el pliego y a otro no? {Por qué no
se trata a todos en forma igualitaria? ¢No se-
rfa mejor hacerle a todos exdmenes médicos
y psicolégicos?

Por ello, para evitar suspicacias y sobre
todo para que la herramienta del art.99 inc.4
de la Constitucién no sea alguna vez utilizada
por un Presidente inescrupuloso, hago votos
para que la practica constitucional la con-
vierta en letra muerta. ®

Cita on line: AR/DOC/932/2017 J

(3) Posiblemente Alfonsin aludia a que era aceptado
doctrinariamente que la inhabilidad fisica o mental es-
taba comprendida en la causal de mal desempeio del
cargo del art.45 de la Constitucién histérica (BIDART
CAMPOS, German, “Tratado Elemental de Derecho
Constitucional”, Ed. Ediar, Bs. As., 1986, t. II, p.187).

(4) Carlos Corach.

(5) Fondo de Cultura Econémica, Cap. LXXVIII, 2%
ed., 1974, p.335.

(6) Entendi en el trabajo citado que la designacién de
los jueces nada tenfa que ver con la duracién; y que mu-
cho menos podia desprenderse de la finalidad “Atenua-

cién del sistema presidencialista” (punto A del “Ntcleo”
del art.2 de la ley 24.309), como tampoco de la “Actua-
lizacién de las atribuciones del Poder Ejecutivo” (art.3
punto E de la ley 24.309). Esta ley tuvo especialmente
como objetivo acotar el obrar de la Convencién al definir
su “finalidad, sentido y alcance” (art.3) y prescribir ex-

presamente que serian nulas de nulidad absoluta todas
las modificaciones introducidas fuera de las competen-
cias establecidas en los arts.2 y 3, y prohibir toda modifi-
cacion de la primera parte del texto histérico.

El juicio de ponderacion en casos de relevancia

institucional

SUMARIO: |. Introduccién. — II. Sentencias de primera y segunda instancia. — llI. Fallo de la Corte Suprema. — IV. Juicio de ponderacién en casos
de relevancia institucional. — V. A modo de reflexion final.

Patricio A. Maraniello

l. Introduccién

Se ha afirmado con razén que “los proce-
sos de reforma constitucional en los paises
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de América Latina, en general, y en el Perd,
en particular, se han realizado, hasta no hace
mucho tiempo, sin observar el procedimiento
establecido por las propias constituciones.

Sin embargo, esta situacion se ha ido revirtien-
do paulatinamente en la medida que los Tribu-
nales Constitucionales han asumido, en tanto
guardianes de la Constitucion, una actitud vigi-
lante a fin de que los procesos de reforma cons-
titucional se realicen dentro del marco estable-
cido de los limites formales y materiales”. (1)

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) LANDA ARROYO, César, “La reforma de la Cons-
titucion desde la perspectiva de la jurisprudencia del

Tribunal Constitucional”, en Justicia Constitucional ni-
mero 1, Lima, septiembre de 2005, p.150.
(2) Fallos: 316:2743; 335:2360 y 338:249.

(3) CS, in re “Soria de Guerrero c. Bodegas y Vifiedos
Pulenta Hermanos S.A.”, Fallos: 256:556 (1963).
(4) Fallos: 322:1616 (1999).

En nuestro pafs, estas tematicas fueron
abordadas por nuestra jurisprudencia en
forma reiterada(2), aunque dos fueron los
casos mas resonantes: el fallado por la Cor-
te Suprema, en “Soria de Guerrero” (3) y en
“Fayt” (4). En el primero se habia resuelto
como regla general la no revisién de estas
situaciones, con base en el principio de las
cuestiones politicas no justiciables.

Con criterios totalmente diferentes, en
el caso “Fayt”, resuelto por la Corte Supre-
ma en el ano 1999, no sélo se considero ra-
zonable controlar la constitucionalidad de la
reforma constitucional de 1994 sino que se
llegé a declarar la nulidad e inaplicabilidad
de un articulo de la propia Constitucién Na-
cional (CN).
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Este fallo, fue sin duda uno de casos mas
trascendentales en materia constitucional de
nuestro pafs, y allf por primera y unica vez
en la jurisprudencia argentina la Corte Su-
prema en una accién declarativa hizo lugar
a la demanda y declaré “..la nulidad de la
reforma introducida por la Convencién Re-
formadora de 1994 al alterar el art. 99 inc. 4,
tercer pérrafo(5), la disposiciéon Transitoria
Undécima(6) y el art. 110(7) de la Constitu-
cién Nacional...”.

El Tribunal fundé su decisién en el enten-
dimiento de que la Convencién Constituyente
habia excedido el &mbito de actuacién habili-
tado por el Congreso de la Nacién al dictar la
ley que declaré la necesidad de reforma de la
Constitucién Nacional (ley 24.309). En parti-
cular, consideré que la fijaciéon del limite de
edad para la duracién del cargo de juez habia
importado una alteracién del antiguo art. 96
de la Constitucién Nacional (actual art. 110),
que consagraba la garantia de inamovilidad
de los magistrados en sus cargos.

Dicha decisidn, resulta sin duda de una ex-
traordinaria importancia institucional pues
considerd revisable judicialmente la actua-
cién del poder constituyente derivado, deter-
minando la nulidad de la propia Constituciéon
reformada y, dando origen a un debate pro-
fundo en nuestro derecho (8).

Casi agotadas las tintas de todas las re-
flexiones que sobre esta cuestion se han rea-
lizado, el 28 de marzo de este afo, la Corte
Suprema ha dictado la sentencia “Schiffrin”
en donde ha vuelto a analizar estas cues-
tiones con argumentos muy profundos e
innovadores con relacién a los casos ante-
riormente mencionados, y ello nos lleva a
realizar un anélisis muy detallado para poder
determinar la actual doctrina respecto de los
alcances del control de constitucionalidad de
una reforma constitucional.

Il. Sentencias de primeray segundainstancia

Leopoldo Héctor Schiffrin inicio accién
meramente declarativa y tanto la Camara
Federal de Apelaciones de La Plata como el
juzgado de primera instancia hicieron lugar a
la demanda por él interpuesta “declarando la
nulidad e inaplicabilidad” del tercer parrafo
introducido por la Convencién Reformado-
ra de 1994 en el art. 99, inc. 4° (antes art. 86
inc. 52) de la CN.

Como fundamento de su decision la Cadma-
ra considero en primer término que las refor-
mas constitucionales pueden ser revisadas
por el Poder Judicial, y en ese marco afirmé
que “la ley 24.309 declarativa de la necesidad
de la reforma constitucional no habia autori-
zado la modificacién de la garantia de inamo-
vilidad de los jueces federales mientras dure
su buena conducta establecida por el actual
art. 110 de la Constitucién reformada, articu-
lo 96 de la Constitucién de 1853”.

Por otra parte, sostuvo que se habia alte-

rado la independencia judicial, fundamen-
tando su posicién en lo decidido por la Corte
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Suprema —con distinta integracién— en el
precedente “Fayt”. Sin perjuicio de la solu-
ci6én que alcanzd, y a modo de obiter dictum,
puntualizé que “los jueces designados al am-
paro del régimen anterior a la reforma no
podian ser alcanzados por la norma impug-
nada pues ello implicaria afectar sus dere-
chos adquiridos”.

lll. Fallo de la Corte Suprema de Justicia

Para el Maximo Tribunal de Justicia de la
Naciodn, el presente caso tiene relevancia ins-
titucional, porque el interés juridico excede el
de las partes para proyectarse sobre cuestio-
nes de gran trascendencia, y luego de hacer
un gran desarrollo argumental considera que
el precedente “Fayt” presenta consecuencias
que, de generalizarse, demuestran claramen-
te su improcedencia.

Aduna a ello, que la aplicacién del nuevo
estandar conduce a la inexorable conclusién
de que la Convencién Constituyente de 1994
no ha excedido los limites de la norma habi-
litante al incorporar la clausula del art. 99,
inc. 49, tercer parrafo, de la Constitucién Na-
cional. Al respecto, en el Considerando 19 es-
tableci6 que “el art. 3 de la citada ley dispu-
so habilitar —como tema ‘E’— lo referido a
‘La actualizacién de las atribuciones del Con-
greso y del Poder Ejecutivo Nacional previs-
tas en los articulos 67 y 86, respectivamente,
de la Constitucién Nacional’, entre las que se
encontraba la referida a la intervencién del
Poder Ejecutivo en el proceso de designaciéon
de los jueces federales (articulo 86, inciso 52).
Como consecuencia de ello, la Convencién
incorporé en el articulo 99, inciso 42, un ter-
cer parrafo que requiere la renovacion del
nombramiento para los jueces que alcancen
la edad de 75 afos, estableciendo la necesi-
dad de una designacioén periédica quinquenal
para los magistrados que se encontraren en
dicha situacion”.

A criterio de la Corte Suprema tampoco
se ha vulnerado el principio de independen-
cia judicial, que hace a la esencia de la forma
republicana de gobierno. Ello asi, en tanto el
limite de edad modifica Gnicamente el caréc-
ter vitalicio del cargo, pero no la garantia de
inamovilidad. Por ello resuelve declarar pro-
cedente el recurso extraordinario.

En cuanto a la vulneracién de derechos
adquiridos de aquellos jueces nombrados an-
tes de la reforma de 1994, resulta aplicable el
principio dado por la Corte Sprema (9) por la
cual no existe un derecho adquirido al man-
tenimiento de las leyes o reglamentos ni a su
inalterabilidad, pues ello condicionaria de al-
guna manera tanto a los poderes constituidos
como a los constituyentes.

Por todo ello, se revocé la sentencia ape-
lada y se rechazé la demanda (art. 16 de la
ley 48), sin que la declaratoria afecte la vali-
dez de las actuaciones cumplidas por el actor
hasta la publicidad del pronunciamiento y ex-
hort6 al Consejo de la Magistratura para que
adopte las medidas que considere necesarias
para asegurar la plena vigencia del art. 99

inc. 4, parrafo tercero, de la Constitucién Na-
cional (Considerando 26).

El fallo fue suscripto por los Dres. Loren-
zetti (segin su voto), Maqueda (por su voto)
y Rosatti (por su voto), con el voto disidente
del Dr. Rosenkrantz. La Dra. Elena Highton
no voté. El Dr. Rosenkrantz entendié que lo
que estaba en discusién en este caso no era
la razonabilidad de la limitacién del mandato
de los jueces, sino la validez constitucional
del proceso por el cual se introdujo esta re-
forma. Sostuvo que la Convencién modifico
un articulo que no estaba habilitado por el
Congreso Nacional para ser reformado y que
por ello la Convencién Reformadora, al esta-
blecer un limite temporal al mandato de los
jueces, viold la Constituciéon Nacional.

IV. Juicio de ponderacién en casos de relevancia
institucional

La presente sentencia se basa en el Con-
siderando 7¢, donde, en forma muy original,
se ha utilizado para resolver el juicio de pon-
deracién en casos de relevancia institucional.

En dicho instituto, primero debera demos-
trarse que existe una verdadera relevancia
institucional y luego deberédn identificarse
una serie de principios claros y estables, en-
tre los que se encuentran:

1V.1. Existencia de relevancia institucional

Para el Maximo Tribunal de Justicia de
la Nacioén, el presente caso tiene relevan-
cia institucional, porque “el interés juridico
excede el de las partes para proyectarse
sobre cuestiones de gran trascendencia: a)
Existe un precedente de la Corte Suprema
que, por razones de seguridad juridica, im-
pone la carga argumentativa de explicar por
qué habria que modificarlo; b) Se requiere
precisar en qué medida el limite de edad de
75 afios fijado por la actual Constitucién es
compatible con la inamovilidad que deben
tener los magistrados, ya que es obligaciéon
de esta Corte proteger la independencia del
Poder Judicial; ¢) La modificacién del pre-
cedente tiene implicancias futuras, porque
hay que interpretar cudl es la relacién entre
las normas de habilitacién de una Reforma
Constitucional fijada por el Congreso y las
facultades de la Convencién Constituyente”
(Consid. 69).

1V.2. Principios claros y estables en el juicio de
ponderacion

1V.2.1. El valor de los precedentes y la seguri-
dad juridica

Invoca al respecto “...que los precedentes
de la Corte Suprema tienen un valor que obli-
ga a ser seguido y respetado, salvo que exista
una situacién de excepcién que exija una ar-
gumentacion suficiente...”.

Continua esta linea argumental en el Con-
siderando 9, y precisa “...que los precedentes
deben ser mantenidos por esta Corte Suprema y
respetados por los tribunales de grado, por una

importante y evidente razon de seguridad juri-
dica. La carga argumentativa de modificarlo
corresponde a quien pretende apartarse del pre-
cedente, debiendo ser excepcional y fundada. Es
importante sefialar que, en los ultimos diez afios
esta Corte modificd numerosos precedentes, en
materia previsional, laboral, ambiental, dere-
chos fundamentales, lesa humanidad, penal, y
otros, invocando una razon fundada que fue la
plena aplicacion de la reforma constitucional
del ario 1994. Es decir que en esos casos hubo una
Jjustificacion basada en el cambio sustancial en
el ordenamiento constitucional o en razones de
excepcion. Que el cambio del precedente Fayt'...
puede ser subsumido en esta categoria...”.

1V.2.2. Aplicacion completa de la Constitu-
cion Nacional

Otro de los principios es la aplicacién com-
pleta de la Constitucién Nacional, pues con-
sidera la Corte Suprema que en el presente
conflicto existi6 una Reforma Constitucional
del ano 1994 que fue aplicada por esta Corte
en todos sus articulos, excepto el referido al
limite de edad de los magistrados.

1V.2.3. Diferenciacion entre vitalicio e inamo-
vilidad

En este juicio de ponderacién hace una
diferencia entre la inamovilidad en el cargo
amparado por el art. 110 que es una garan-
tfa institucional de la independencia judicial
y otra cosa es el caracter vitalicio del cargo,
siendo este ultimo regulado en la reforma
constitucional de 1994.

Da fundamento a ello en el Consideran-
do 22, estableciendo que “..la garantia de
inamovilidad consiste, esencialmente, en
asegurar a los magistrados que su perma-
nencia en el cargo no estara condicionada a
la exclusiva voluntad discrecional de otros
poderes; pues ello los colocarfa en un estado
precario, de debilidad y dependencia frente
a aquellos que tienen en sus manos la deci-
sién sobre la permanencia en funciones, y los
someteria a posibles restricciones indebidas
en el ejercicio de su funcién. Lo expuesto no
significa, sin embargo, que la tnica forma de
asegurar la estabilidad, para resguardar su
independencia, sea establecer que el cargo
de juez tiene que ser vitalicio. En otros térmi-
nos, la inamovilidad no exige un cargo de por
vida, sino un sistema juridico institucional
que cree las condiciones necesarias para que
los jueces se desempefien bien y legalmente,
de manera independiente y sin injerencia o
presién de poderes externos, con el objeto de
impedir el predominio de intereses subalter-
nos sobre el interés supremo de la justicia y
de laley”.

Es por dichos elementos que consideré que
el limite de edad de 75 afios introducido en
la Reforma Constitucional del aiio 1994 no ha
afectado la sustancia de la garantia de ina-
movilidad ni la independencia judicial, acla-
rando que la regulacién es admisible y es legi-
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(5) Art. 99, inc. 4, in fine. Un nuevo nombramiento,
precedido de igual acuerdo, serd necesario para man-
tener en el cargo a cualquiera de esos magistrados, una
vez que cumplan la edad de setenta y cinco afnos. Todos
los nombramientos de magistrados cuya edad sea la in-
dicada o mayor se haran por cinco afios, y podran ser re-
petidos indefinidamente, por el mismo tramite.

(6) La disposicion transitoria prescribié que la caduci-
dad de los nombramientos y la duracién limitada indicada
por ese articulo entrarfa en vigencia a los cinco afos de la
sancién de la reforma, o sea el 24 de agosto de 1999.

(7) Art. 110.- Los jueces de la Corte Suprema y de los
tribunales inferiores de la Naciéon conservaran sus em-
pleos mientras dure su buena conducta, y recibiran por
sus servicios una compensacion que determinara la ley,
y que no podré ser disminuida en manera alguna, mien-

tras permaneciesen en sus funciones.

(8) Entre ellos podemos mencionar a: IBARLUCTA,
Emilio A., “Control judicial de la validez de una clausu-
la constitucional”, LA LEY, 1998-D, 571 e “Invalidez de la
clausula del articulo 99, inciso 49, parrafo 3¢ de la Consti-
tucion Nacional. Violacion de la garantia de inamovilidad
de los jueces”, LA LEY, 1998-F, 1033; PADILLA, Miguel
M., “Una equivocada interpretacién”, ED, Buenos Aires,
1999, t. 181, ps. 473 y ss.; VENTURA, Adrién, “Inamovili-
dad de los jueces y la nulidad de un punto de la reforma
constitucional, LA LEY, 1999-E, 61; BIANCHI, Alberto
B., “Los efectos del caso Fayt sobre la reforma constitu-
cional de 1994”, ED, 184-979; MIDON, Mario, “Los limites
del poder constituyente. A propésito del caso ‘Fayt’”, Bo-
letin de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional
N°169, mayo 2000, p.11; LA LEY 2000-C, 540; GIL DO-

MINGUEZ, Andrés, “El caso Fayt: una polémica bisagra
en los alcances del control de constitucionalidad de la re-
forma constitucional”, Boletin de la Asociacion Argentina
de Derecho Constitucional N2170, junio 2000, p.4; GAR-
CIA BELSUNCE, Horacio, “La inconstitucionalidad o
nulidad de una reforma constitucional. Implicancias de
su declaracion”, Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires, Anticipo de Anales, Aiio XLV,
Segunda Epoca, N238, junio 2000 y BIDART CAMPOS,
German, “Tratado elemental de Derecho Constitucional
argentino”, Ed. Ediar, Bs. As, 2000, ps. 527/530. La doc-
trina contraria al fallo podemos mencionar a HERNAN-
DEZ, Antonio M., (h.), “El caso ‘Fayt’ y sus implicancias
constitucionales”, en Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba, vol. XXVIII, Ed. Advocatus,
Cérdoba, 2001; SABSAY, Daniel A., “El control de cons-

titucionalidad de la reforma constitucional en un fallo
de la Corte Suprema de Justicia argentina”, en Anua-
rio Iberoamericano de Justicia Constitucional, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, N¢3, Madrid,
Espana, 1999, ps. 427-443; COLAUTTI, Carlos, “Las
reformas a la Constitucion y los limites de la revisién
judicial”, en Jurisprudencia Argentina, Suplemento Espe-
cial del Semanario N26168, del 17/11/99, p.33; GARCIA
LEMA, Alberto M., “Critica a la declaracién de incons-
titucionalidad del art.99, inc.4 de la Constitucién Na-
cional”, Asociacion Argentina de Derecho Constitucional,
Boletin N2172, agosto 2000, p.10; SERRANO, Maria
Cristina, “El poder constituyente derivado. Analisis de
un fallo de la Corte”, Boletin de la Asociacion Argentina
de Derecho Constitucional N°167, marzo 2000, p.2.
(9) Fallos: 308:1361; 327:2293, entre muchos otros.
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tima, pues es un limite previsible y objetivo a
la duracién del cargo, sin alterar el principio
de igualdad al ser aplicable a todos los jueces
por igual sin distinciones que pudieran resul-
tar discriminatorias, tal como se encuentra
regulado de ese modo en numerosas consti-
tuciones de América (10) y del mundo.

1V.2.4. Control judicial del proceso de reforma
constitucional amplio y extensivo

Segtn la Corte Suprema, este juicio de
ponderaciéon en casos de relevancia institu-
cional, no encuentra impedimento alguno
para efectuarse sobre el procedimiento de
las reformas constitucionales.

Si bien en ello no hay divergencia con el
caso “Fayt”, sila hay en el modo en que debe
efectuarse dicho control, es decir, si debe ser
restrictivo o amplio.

El Tribunal ha sostenido reiteradamente el
caracter justiciable de la regularidad de los
procesos de Reforma Constitucional (Fallos:
316:2743; 335:2360 y 338:249); pero también
ha senalado que el alcance del control judi-
cial, en esos casos, se limita Unicamente a
corroborar la concurrencia de los “requisitos
minimos e indispensables” que condicionan
la sancién de la norma constitucional refor-
mada (Fallos: 256:556, Considerandos 3° y
49)

En el caso “Schiffrin”, el Maximo Tribunal
de Justicia expresé que la interpretacién no
puede ser restrictiva, —como se desprende
del caso “Fayt” —, de manera de limitar se-
veramente la soberania de la Convencién;
por el contrario, el criterio de interpretacion
debe ser amplio, extensivo.

En esa oportunidad, la Corte Suprema en-
tendié que el Congreso de la Nacién podia
establecer no sélo la necesidad de la refor-
ma, sino también su contenido; que la Con-
vencién Constituyente no podia apartarse de
ello, porque acarrearia la nulidad; y que el
Poder Judicial era el encargado de controlar
que esos limites no fueran transgredidos.

Un criterio hermenéutico restrictivo no pue-
de sostenerse en los principios que estructuran
la divisién de Poderes sobre la que se asienta la
forma republicana de gobierno vigente, por-
que implica un alto riesgo de interferir en el
proceso democrético, alterando el equilibrio
que la Constitucién Nacional ha disefiado para
que, por un lado, cada uno de los Poderes, se
mantenga dentro de su esfera y, por el otro,
para que el poder constituido no deje sin efec-
to la voluntad soberana del pueblo expresada,
mediante una Convenciéon Reformadora inte-
grada por sus representantes electos, en la Ley
Fundamental (Considerando 11).

“Que, por otra parte, el estandar utilizado
en el precedente ‘Fayt’ presenta consecuen-
cias que, de generalizarse, demuestran clara-
mente su improcedencia. En primer lugar, si
se llevara al extremo, permitirfa que el Con-
greso de la Nacion dictara una ley de necesi-
dad de Reforma Constitucional, establecien-
do el contenido de modo preciso, y la Conven-
cion sélo tendria la facultad de aceptarlo o no.
Este modo de interpretar las interrelaciones
entre las atribuciones pre-constituyentes y
las reformadoras, al amparo de prestar de-
ferencia con respecto a las declaraciones del
Congreso de la Nacién desplazaria las com-
petencias” (Considerando 12).

{NOTAS }

La amplitud hace que exista un permiso de
actuacion para el Poder Constituyente deri-
vado que surge de la soberania popular dada
a los constituyentes.

En el mismo considerando la Corte Supre-
ma puso un limite al control de constitucio-
nalidad de la reforma constitucional, y fij6 el
criterio por el cual el Poder Judicial no puede
analizar la conveniencia de las decisiones de
los constituyentes ni desconocer un presu-
puesto esencial de nuestra democracia, se-
gun el cual la Constitucién Nacional materia-
liza un pacto de unién nacional entre todos
los ciudadanos

1V.2.5. In dubio pro constituyente

A final del punto e) del Considerando 7 es-
tablece que “...en caso de duda, debe juzgarse
a favor de la plenitud de poderes de la Con-
vencién Constituyente...”.

En el punto f), aclara ello y sostiene que
“..Ja Convencién Constituyente representa
la voluntad del pueblo, pero, en un estado
constitucional de derecho, esté limitada por
el contenido pétreo de la Carta Magna; de
este modo, una Convencién futura no podria
derogar la estructura basica del sistema de
poder constitucional ni los derechos huma-
nos ya consagrados...”.

1V.2.6. Quod ultisima

Si la declaracién de inconstitucionalidad
de un acto de los poderes constituidos ya
presenta suma gravedad institucional y debe
ser considerada como ultima ratio del orde-
namiento juridico(1), con mucha mayor ri-
gurosidad debe serlo cuando se ha puesto en
cuestion la validez de una norma de la Cons-
titucién Nacional sancionada por una Con-
venciéon Reformadora elegida por el pueblo.

La extrema excepcionalidad o “quod ul-
tisima” en el control judicial de la reforma
constitucional, se encuentra desarrollada
en el Considerando 16 donde resume dos
elementos contundentes, donde sélo cabria
descalificar la actividad de la Convencién
Constituyente, cuando se demuestre categoé-
ricamente que exista una grave, ostensible
y concluyente discordancia sustancial que
haga absolutamente incompatible la habilita-
ci6én conferida y la actuacién llevada a cabo
por la Convencién Constituyente; o, cuando
lo decidido por la Convencién afectara, de
un modo sustantivo y grave, el sistema re-
publicano como base del estatuto del poder
constitucional; o los derechos fundamentales
inderogables que forman parte del contenido
pétreo de la Constitucién Nacional.

1V.2.7. Supremacia de los Derechos Humanos

Este punto se basa en los aspectos sustan-
tivos de la reforma, es decir, es el contenido
intrinseco de la reforma constitucional.

Al respecto, en el punto f) del Consideran-
do 7 fija una doctrina muy interesante en lo
que hace al control judicial de la labor desa-
rrollada por una Convencién Constituyente,
cuya limitacién infranqueable en un Estado
Constitucional de Derecho se encuentra en
el contenido pétreo de la Constitucién Nacio-
nal, es decir, su parte dogmatica constituida
por el Preambulo y sus primeros 35 articulos.

Dentro de las clausulas pétreas tenemos
la estructura basica del sistema de poder
constitucional y los derechos humanos. Y en
el caso “Schiffrin” se encuentran inmersas

ambas cuestiones, al estar en litigio la garan-
tia institucional de la independencia judicial,
que como es sabido no sélo constituye una
de las columnas principales del sistema re-
publicano (art. 12, CN), sino también es una
de las garantias judiciales mas importantes
para todos los justiciables (art. 82 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos).

Existen derechos humanos para cuya pro-
teccion se requiere del respeto irrestricto del
sistema republicano, con la consecuente ob-
servancia de la divisiéon e independencia de
los Poderes del Estado. En este sentido, para
garantizar las garantias del debido y trans-
parente proceso se requieren indispensable-
mente que los jueces sean independientes e
imparciales. Y justamente en el caso en anali-
sis se analiza en qué medida el limite de edad
(75 afios) fijado por la actual Constitucién
Nacional es compatible o0 no con la inamovili-
dad que deben tener los magistrados, siendo
una obligaciéon de los Tribunales Judiciales
proteger la independencia del Poder Judicial.

A los efectos de realizar un anélisis del
mentado fallo, vemos que existe una tenden-
cia muy importante en el derecho constitu-
cional, en donde se esta consolidando la idea
de no hacer hincapié en la supremacia nor-
mativa, sino en la supremacia de los derechos
humanos tanto en conflictos facticos como
juridicos, aplicando desde ya el principio pro
homine. Pues, si bien su proteccién surge de
la Constituciéon Nacional y de los Tratados
Internacionales con Jerarquia Constitucio-
nal, no resulta tan importante si debe utilizar
una y otra o ambas, sino que lo verdadera-
mente importante es la proteccion de los de-
rechos humanos que resultan inderogables y
extensibles.

En ese entendimiento, se puede considerar
que lo senalado precedentemente encuentra
sustento en el presente caso “Schiffrin”, en el
extenso Considerando 17 donde establece que
“...resulta importante insistir en que el producto
de una Convencion Constituyente también po-
dria ser descalificado por razones sustantivas,
en circunstancias marcadamente excepcionales.
Este tema, que puede llegar a ser muy importan-
te en el futuro, requiere una fundamentacion,
que ya ha dado esta Corte Suprema, fijando
con claridad la relacion entre las mayorias y los
derechos fundamentales. Es jurisprudencia de
esta Corte Suprema que los derechos humanos
forman parte del blogue de constitucionalidad y
constituyen un limite, en tanto resultan indero-
gables, sea mediante una ley o incluso mediante
una Convencion Constituyente...”.

Dentro de los pardmetros sefialados debe-
mos considerar que los derechos fundamen-
tales tienen una relevancia muy significativa,
superando incluso al estado de derecho, por
resultar anteriores y fundamentales a éstos,
sin que el propio Estado pueda alterarlos o
modificarlos.

De ese modo lo ha entendido la Corte Su-
prema en el Considerando 17, al considerar
que los derechos fundamentales son “fun-
dantes y anteriores al Estado de Derecho’, tal
como se senal6 en Fallos: 328:2056, causa
‘Simén’, voto del juez Lorenzetti: ‘Desde una
dogmadtica juridica mds precisa, se puede decir
que afectan derechos fundamentales de la perso-
na, y que éstos tienen esa caracteristica porque
son ‘fundantes’y ‘anteriores’ al estado de dere-
cho...

”Tales derechos fundamentales son humanos,
antes que estatales. Por ello, los derechos funda-
mentales no pueden ser suprimidos por el Esta-

do Nacional y si no son respetados, tienen tutela
transnacional...”.

V. Amodo de reflexién final

Sin duda el control de constitucionalidad
de la reforma constitucional por parte de la
justicia siempre ha sido un tema discutible
y muy delicado, pues se esta analizando una
reforma constitucional, oportunidad donde
la soberania popular se encuentra mas plena
y, mas encumbrada, con decisiones que re-
sultan perdurables en el tiempo.

Si bien la justiciabilidad de la reforma
constitucional no es nueva, ya que se ha
desarrollado su andlisis en varias oportu-
nidades(12), s6lo en el caso “Fayt” la Corte
Suprema fue mas alld declarando la nulidad
de un articulo de la Constitucién Nacional, lo
que llevé a una aplicacién semiplena de toda
la Constitucién Nacional, pues existié hasta
ahora un articulo (art. 94 inc. 4) que no resul-
taba de aplicacién.

En relacién con el valor y la obligacién de
seguimiento de los precedentes del Maximo
Tribunal de Justicia, es criterio consolidado
por la misma Corte Suprema que si bien sus
decisiones deben ser consideradas y conse-
cuentemente seguidas en los casos ulteriores,
a fin de preservar la seguridad juridica, esta
regla no es absoluta ni rigida, pudiendo mo-
dificarse solamente cuando existan causas
suficientemente graves, como para hacer in-
eludible tal cambio de criterio (13), y la carga
argumentativa de modificarlo corresponde a
quien pretende apartarse del precedente, de-
biendo realizar una sélida fundamentacion,
fijando su caréacter excepcional.

En el caso “Schiffrin” se modificé lo esta-
blecido en el caso “Fayt”, realizando un estu-
dio muy riguroso de los diferentes aspectos
de la anterior doctrina, y con una perspectiva
muy diferente desarrollando nuevos elemen-
tos del control judicial de la reforma consti-
tucional, estableciendo un nivel de escrutinio
amplio al adoptar la méxima deferencia hacia
el 6rgano reformador, acorde al alto grado de
legitimidad y representatividad que tiene la
voluntad soberana del pueblo expresada a
través de la Magna Asamblea.

Para todo ello ha utilizado la Corte Su-
prema el juicio de ponderacién en caso de
relevancia institucional, donde sélo cabria
descalificar la actividad de la Convencién
Constituyente, segin el Considerando 17, en
dos supuestos:

- Cuando se demuestre categéricamente
que exista una grave, ostensible y concluyen-
te discordancia sustancial que haga absoluta-
mente incompatible la habilitacién conferida
y la actuacién llevada a cabo por la Conven-
cion Constituyente; o,

- Cuando lo decidido por la Convencion
afectara, de un modo sustantivo y grave, el
sistema republicano como base del estatuto
del poder constitucional; o los derechos fun-
damentales inderogables que forman parte
del contenido pétreo de la Constitucion.

Aqui vemos que existen dos aspectos a tra-
tar, el adjetivo referido al proceso de reforma
y el sustantivo referente a su contenido.

En el primer caso la Corte ha considera-
do el control judicial amplio y extensivo (14)
por parte de la justicia sobre los procesos
de reforma constitucional. Y en esta ultima
cuestion aplic6 con bastante énfasis la ex-

(10) Constituciones de Brasil, art. 101; Paraguay,
arts. 252 y 261; Pert, arts. 146 y 201; Uruguay, art. 250;
Chile, art. 80; Colombia, arts. 233 y 239; México, art. 94,
entre muchas otras.

(11) Fallos: 300:241, 1087; ‘302:457, 484, 1149; entre otros.

(12) Fallos: 316:2743; 335:2360 y 338:249.

(13) Fallos: 248:115; 329:759; 337:47, entre muchos
otros).

(14) En el Considerando 27, punto b), la Corte Supre-
ma dijo que “Punto b) ...Ja Convencién Constituyente es

libre para determinar silleva a cabo la reforma y, en su
caso, para definir el contenido de las disposiciones cons-
titucionales que modificara; Punto ¢) El nivel de escru-
tinio del control judicial de la actuacién de una Conven-
cién Constituyente debe adoptar la méxima deferencia

hacia el 6rgano reformador, acorde al alto grado de legi-
timidad y representatividad que tiene la voluntad sobe-
rana del pueblo expresada a través de la Magna Asam-
blea...”
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trema excepcionalidad o “quod ultisima en lo
que hace a la realizacién del control judicial
de la reforma constitucional y el in dubio pro
constituyente, es decir, en caso de duda, debe
jugarse a favor de la plenitud de poderes de
la Convencién Constituyente. Resulta légica
esta pauta pues dentro de los Poderes del Es-
tado el més soberano, en un Estado Constitu-
cional de Derecho, es el constituyente, pues
de él surge todo el contenido de nuestra nor-
ma fundamental.

Por otra parte, en lo relativo al segundo
caso, en la parte final del Considerando 17,
la Corte Suprema establece una limitacién a
todos los Poderes del Estado, fijando la doc-
trina en donde “...La Constitucién Nacional
no admite la validez de una voluntad popular
expresada sin respetar los principios del Es-
tado de Derecho ni permite que las mayorias

puedan derogar principios fundamentales
sobre los que se basa la organizacién republi-
cana del poder y la proteccién de los ciuda-
danos... La Democracia es Constitucional, y
por ello la funcién de esta Corte en este caso
no se dirige a imponer valores sustantivos
(...) sino a garantizar la vigencia de principios
regulativos del modo en que ésta se expresa”.

También se diferencié del caso “Fayt” en
lo atinente a la norma habilitante de la re-
forma constitucional del art. 99, inc. 4, pues
consideré que no es posible sostener con
fundamentos consistentes que la Convencién
Constituyente transgredié los limites de la
habilitacién conferida por el Congreso de la
Nacién, pues resulta claro que la ley 24.309
incluy6 el articulo referido a la actualizacion
de las atribuciones del Poder Ejecutivo como
uno de los temas habilitados para ser trata-

do, por lo que es evidente que tiene sustento
juridico suficiente en la letra de la ley citada.

Y en lo que hace a la limitacién de la edad
(75 anos) para el ejercicio de la magistratura
judicial consideré no lesionado el principio
de independencia judicial, porque se trata de
una limitacién objetiva e impersonal, lo cual
se desprende claramente de la finalidad de la
norma asi como de la intencién de los cons-
tituyentes que es la inamovilidad mientras
dure, en tiempo y forma, un juez en su cargo
sin extender a ello el caracter de perpetuo o
vitalicio.

Finalmente, si bien la Corte Suprema no
resulta competente para indicar la conve-
niencia o inconveniencia del sistema elegido
por el constituyente, resulta habilitada para
realizar un escrutinio amplio sobre el juicio

de compatibilidad material de la reforma
constitucional, y en este aspecto en lo que
hace al control de constitucionalidad de las
reformas constitucionales, los jueces debe-
ran establecer este nuevo estdndar, que sea
deferente y respetuoso de la voluntad sobe-
rana del pueblo representada en la Conven-
cién Constituyente, acorde al alto grado de
legitimidad y representatividad que tiene
dicha voluntad popular, teniendo siempre
como elementos limitantes la estructura del
sistema republicano como base del estatuto
del Poder Constitucional, los presupuestos
basicos de nuestra democracia, el Estado de
Derecho, y los derechos humanos como su-
premos de todo el sistema juridico. e

Cita on line: AR/DOC/928/2017 J

La justiciabilidad de una reforma constitucional

SUMARIO: |. Introduccion. — II. Los cambios de jurisprudencia de la Corte Suprema. Tesis actual del tribunal. — IIl. Las sentencias “colectoras”.
— V. El meollo del problema. ¢Hubo o no exceso en la convencién constituyente de 19947 Las dos posturas. — V. Definicion de la controversia. —
VI. El argumento de los derechos adquiridos. — VII. Un tema complementario: la decisién de una convencién constituyente y la soberania del

pueblo. — VIII. Conclusiones.

Néstor P. Sagiiés

l. Introduccién

En el caso “Schiffrin”, resuelto el 28/3/2016,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
por mayoria de tres votos frente a una disi-
dencia, ha cambiado explicitamente la juris-
prudencia sentada anteriormente en el caso
“Fayt” (1) donde por primera y tUnica vez el
alto tribunal reputé inconstitucional, y por
ende invalida, un tramo de la reforma cons-
titucional de 1994, concerniente a la fijacién,
por el constituyente, de un tope de edad (los
setenta y cinco anos), para permanecer en el
cargo de juez federal.

En “Fayt”, la Corte habia entendido que la
convencion constituyente de 1994 se habia
excedido del temario de convocatoria dis-
puesto por la ley 24.309, al reformar al actual
art. 99 inc. 4. Ahora, considera que no hubo
tal extralimitacion.

Analizaremos algunas facetas del reciente
decisorio del tribunal, sin pretender agotar
todas ellas.

Il. Los cambios de jurisprudencia de la Corte Su-
prema. Tesis actual del tribunal

Naturalmente, la Corte Suprema puede
mutar de parecer y cambiar sus tesis juris-
prudenciales. Alguna vez indic6, con bastan-
te razonabilidad, cuando y cémo hacerlo (2).

Cabe destacar un dato muy positivo: en
“Schiffrin”, la mayoria del tribunal entiende
que cuando sustituye su doctrina judicial por
otra, y especialmente en temas de significan-
cia institucional, hay una carga argumentati-
va extra, que debe ser explicita. Esta es una
directriz aplaudible, que es de esperar sea
seguida siempre por la Corte. Elementales
razones de seguridad juridica, por cierto,
obligan al mas alto tribunal a explicar a la

{NOTAS }

sociedad toda, y en particular a los tribuna-
les inferiores que, como ella subraya, estan
obligados a seguir sus lineamientos, cudndo
sustituye y por qué una tesis jurisprudencial
suya preexistente. Y debe hacerlo con la ma-
yor claridad posible.

Ill. Las sentencias “colectoras”

En “Schiffrin” hay, en verdad, cuatro vo-
tos. Tres coinciden, pero con fundamentos
expuestos en votos aislados, en reputar vali-
da la reforma constitucional que nos ocupa.
El cuarto estima lo contrario.

“Schiffrin” es una sentencia que hemos
llamado “colectora” (3), porque la resoluciéon
mayoritaria cuenta con tres votos dispersos.
Es cierto que todos coinciden en los puntos 1
a 5 del primer voto, pero ellos no deciden el
fondo del asunto. No obstante, y como dato
que merece aprobacién, hay tres consideran-
dos que se repiten (nro. 27 en el voto del juez
Lorenzetti, 47 en el juez Maqueda y 25 en el
juez Rosatti), cuyos fundamentos, entonces
coincidentes, dan sustento mayoritario al
fallo.

Ante una sentencia “colectora”, y para sa-
ber si hay un veredicto juridicamente vélido,
y no uno con “falsa mayoria”, el lector debe
repasar con sumo cuidado los votos disper-
sos e inquirir si efectivamente son acordes
en algln o algunos argumentos basales que
fundamenten suficientemente el fallo (esto
ocurre, felizmente, en “Schiffrin”). Menudo
trabajo, por cierto algunas veces opinable.
En realidad, es harto conveniente que tal
sintesis la haga directamente el alto tribunal,
para darle al veredicto autoridad institucio-
nal, y no la meramente académica que pue-
den otorgarle los investigadores que analizan
la sentencia, los que, a menudo, pueden no
ser unanimes en el punto. Ademas, los rese-

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) CS, Fallos 322:1616. En sentido critico a esta senten-
cia ver HERNANDEZ, Antonio Marfa, “El caso ‘Fayt’y sus
implicancias constitucionales”, Ed. Academia Nacional de
Derechoy Ciencias Sociales, Cérdoba, 2001, p.12y ss.

(2)CS, “B., A.D.”, JA 2006-11-92; ver SAGUES, Nés-
tor P., “Derecho Procesal Constitucional. Logros y obs-
téaculos”, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires 2006, ps. 280-282.

(3) SAGUES, Néstor P., “Las sentencias colectoras”,
ED 255-829.

fiadores de estas sentencias colectoras, en
las revistas juridicas especializadas, escogen
en sus sintesis y definen con cierta frecuen-
cia, a piacere, cual es el comin denominador
de los votos dispersos, y presentan, como te-
sis del tribunal, algo que en realidad no es tal,
sino solamente la opinién de uno o dos de sus
jueces. La confusion posterior es inevitable.

En conclusién: es aconsejable abandonar
las sentencias colectoras de votos dispersos
con motivaciones multiples y, por razones de
seguridad juridica, establecer que los jueces
de nuestra Corte Suprema puntualicen, con
absoluta certeza, en un voto tinico, cuéles son
los fundamentos y motivaciones que confor-
man la mayoria necesaria para lograr una
sentencia véalida, en el seno del tribunal. Fi-
jada claramente tal doctrina, entonces sf los
organos jurisdiccionales inferiores deberian
seguirla. Desde luego, determinada esa doc-
trina mayoritaria, cada juez podria afiadirle
con toda libertad otros razonamientos suyos,
en votos complementarios aparte, a mayor
abundamiento, para completar su mirada
personal sobre el asunto.

IV. El meollo del problema. éHubo o no exceso
en la convencidn constituyente de 19947? Las
dos posturas

La ley 24.309, de convocatoria a reforma y
dictada por el Congreso sobre la base del ejer-
cicio de su llamado “poder preconstituyente”,
delimité dos campos de accién por parte de
la futura convencién constituyente de 1994.
Uno, acotado, fue el denominado “Nucleo de
coincidencias bésicas”, con un curioso siste-
ma de votacién para la convencion, que debia
aprobarlo o desaprobarlo en bloque. El otro,
més distendido, era el de los “Temas que son
habilitados por el Congreso Nacional, para
su debate por la Convencién Constituyente”.
Aqui la Convencién disponia de su margen
tradicional de evaluacién: podia o no aceptar
la propuesta de reforma, y de consentirla,
darle el contenido que escogiera.

El punto E) de esta zona decia: “Actuali-
zacion de las atribuciones del Congreso y del
Poder Ejecutivo Nacional previstas en los
arts. 67 y 86, respectivamente, de la Constitu-
cién Nacional” (se refiere al texto de 1853/60).

En el anterior art. 67 de la CN, indicaba en
su inc. 5 que el presidente “Nombra los ma-

gistrados de la Corte Suprema y demaés tri-
bunales federales inferiores, con acuerdo del
Senado”.

El nuevo art. 99 inc. 4, que modifica el otro
art. 67 inc. 5, dispuso: “Nombra los magis-
trados de la Corte Suprema con acuerdo
del Senado por dos tercios de sus miembros
presentes, en sesién publica convocada al
efecto. Nombra los demés jueces de los tri-
bunales federales inferiores en base a una
propuesta vinculante en terna el Consejo de
la Magistratura, con acuerdo del Senado, en
sesién publica, en la que se tendra en cuen-
ta la idoneidad de los candidatos. Un nuevo
nombramiento, precedido de igual acuerdo,
serd necesario para mantener en el cargo a
cualquiera de esos magistrados, una vez que
cumplan la edad de setenta y cinco anos. To-
dos los nombramientos de magistrados cuya
edad sea la indicada o mayor se haran por
cinco afos, y podran ser repetidos indefini-
damente, por el mismo tramite”.

Para sostener la validez de la reforma, pue-
de decirse, primero, que ningtin documento
internacional relativo al derecho internacio-
nal de los derechos humanos prohibe estable-
cer plazos razonables para el ejercicio de un
cargo judicial. En segundo lugar, que el limite
de 75 anos no es absurdo, discriminador ni
arbitrario, mediando razones que lo justifi-
can (el convencional Alfonsin, en la conven-
cién constituyente, cito el caso de los obispos
en la Iglesia Catélica, con un tope similar). En
tercer lugar, que la nueva regla estd ubica-
da en la Constitucién entre las atribuciones
del Poder Ejecutivo, conforme a las clausulas
que hemos transcripto, razén por la que en-
traria en el cupo de enmiendas habilitado por
la ley 24.309.

El argumento principal para condenar la
reforma estima que la Convencién constitu-
yente incurrié en exceso porque no estaba
habilitada para retocar (y por cierto que no lo
hizo), el antiguo art. 97, hoy 110, que dispone
en su inicio: “Los jueces de la Corte Supre-
ma y de los tribunales inferiores de la Nacién
conservaran sus empleos mientras dure su
buena conducta”. Habria entonces, se dice,
una incoherencia entre admitir aquf una per-
manencia indefinida en el cargo (mientras
dure la buena conducta), y por otro lado, en
la reforma, establecer el tope de los 75 afios,
aunque hubiere buena conducta.

Otra observacion, en pro de la tesis inva-
lidatoria de la reforma, es que el “Ntcleo de
coincidencias bésicas” tenfa un apartado,
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el1IlI, relativo a la “Designacién de los magis-
trados federales”, cuyas reglas se incorpora-
ron, en lo sustancial, al actual art.99 inc.4 de
la CN, pero que no incluia la cuestién del tope
de edad. De acuerdo con esta argumentacion,
la convencién constituyente habria realizado
una suerte de contrabando normativo, al su-
marle al “ndcleo de coincidencias basicas”
algo que éste no trataba, infringiendo asf el
art. 52 de la ley de convocatoria 24.309, con
la consiguiente sancién de nulidad absoluta
de lo resuelto por exceso (art. 6, ley 24.309).

V. Definicién de la controversia

Las pautas para dilucidar la cuestion pa-
san por estos ejes fundamentales:

a) Reconocer la competencia judicial para
evaluar si una reforma constitucional ejerci-
da por un poder constituyente derivado es
constitucional o no. Tal tema, polémico en el
derecho comparado, parece contar ya en la
Argentina con un derecho consuetudinario
constitucional admisorio, después de “Soria
de Guerrero”, “Fayt” y “Schiffrin”.

En este punto, la mayoria de la Corte coin-
cide en que si es justiciable el asunto, pero
para evaluar vicios fundamentales habidos
en el proceso de reforma (hay en “Schiffrin”
un retorno a “Soria de Guerrero”)(4). Tam-
bién puede haber, observa algun voto, defec-
tos de contenido, si se alteran cldusulas pé-
treas de la Constitucién.

b) El control judicial de la constitucionali-
dad de una reforma constitucional, como lo
hemos senalado desde lustros atras(s), debe
partir del principio de presuncién de consti-
tucionalidad de la reforma, que, en caso de
duda, debe reputarse constitucional. Ello ocu-
rre también con las leyes comunes (tesis de
la “deferencia legislativa”), pero en el caso de
una norma emanada de una convencién cons-
tituyente, cuya jerarquia institucional es mas
relevante, el Poder Judicial debe actuar toda-
via con mayor precaucién en su reputacién de
inconstitucionalidad (tesis de lo que podria-
mos llamar la “deferencia constituyente”).

c¢) El contenido del nuevo art.99 inc.4 de la
CN, respecto del limite de edad que implan-
ta, no viola, como indicamos, reglas del de-
recho internacional ni importa una solucién
absurda o arbitraria, por mas que haya ar-

{NOTAS }

gumentos a favor de la designacién vitalicia,
en aras de reforzar la gestion de la judicatura
y robustecerla frente a los vaivenes politicos.
Tampoco puede decirse que mengtie la inde-
pendencia del Poder Judicial, que en cambio,
si podria verse afectada por periodos inapro-
piadamente cortos de designacion (6).

d) En el caso bajo examen, y en materia del
procedimiento seguido en la reforma, el tema
es opinable. Honestamente, hay significati-
vos argumentos en pro y en contra de la tesis
impugnativa de la enmienda que comenta-
mos. Y como lo hemos indicado, la presun-
cién de constitucionalidad de la reforma y la
tesis de, mediando dudas, aceptarla, dirime
el problema a favor de su constitucionalidad.

e) Admitida la constitucionalidad de la en-
mienda, el aparente conflicto entre el nuevo
art.99 inc. 4 y el 110, puede resolverse leyen-
do al dltimo de esta manera: “los jueces...
conservaran sus empleos mientras dure su
buena conducta [durante el periodo de su
gestién]”. Ello importaria una interpretacién
organica y sistemaética, desde luego compati-
bilizadora, del documento constitucional (7).

VI. El argumento de los derechos adquiridos

El fallo “Schiffrin” trata, igualmente, una
cuestion paralela. Es el caso de un juez fe-
deral designado antes de la reforma de 1994,
vale decir, en el momento en que los nombra-
mientos eran vitalicios, y que ahora veria re-
cortada su gestion por el tope de edad de los
setenta y cinco anos.

La mayoria de la Corte estima que nadie
tiene derecho al mantenimiento in eternum de
un determinado régimen juridico. La argu-
mentacién, muy reiterada en la jurispruden-
cia de la Corte, es en general correcta pero
resulta relativa. Una reforma constitucional
puede acortar mandatos legislativos o presi-
denciales, o extenderlos, pero no podria vé-
lidamente afectar derechos emergentes, por
ejemplo, del Pacto de San José de Costa Rica,
como, en términos generales, el derecho a la
propiedad privada, en los términos alli enun-
ciados (art.21), o el de réplica, rectificaciéon o
respuesta (art.14).

Al respecto, en ningtin instrumento del de-
recho internacional de los derechos humanos
se asegura el derecho de un juez a una designa-
cion vitalicia, so pretexto de su independencia,
aunque el Estado si estd en condiciones de es-
tablecerlo en su Constitucion. También, a pos-

(4) CS, Fallos 256:558. En esta sentencia, donde se
impugnaba la aprobacién —en 1957— del art.14 bis de
la constitucion, la Corte sefial6 que la evaluacién judi-
cial del tramite de sancién de una reforma no era viable
en principio, como cuestién politica no justiciable, pero
que ello cedia “en el supuesto de demostrase la falta de
concurrencia de los requisitos minimos e indispensables
que condicional la creacién de la ley”. En el caso, enten-
di6 que ello no se habia probado.

(5) Ver, por ejemplo, SAGUES, Néstor P., “Derecho
Constitucional. El Estatuto del Poder”, t. 2, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2017, p.224.

(6) Por ejemplo, un nombramiento por tres o cuatro
afios promueve peligrosas dependencias del juez respec-
to de los 6rganos, grupos, personas o partidos involucra-
dos en su renovacion en el cargo.

(7) La interpretacion orgénica o sistemética de la Cons-
titucién ensena que sus cldusulas no estén aisladas, sino
que deben entenderse de modo coordinado, procurando
que armonicen entre siy que no se contrapongan o auto-
bloqueen. Ver el tema en SAGUES, Néstor P., “Derecho
Procesal Constitucional. Recurso extraordinario”, 42 edic.,
22 reimp., t. 2, Ed. Astrea, Buenos Aires, 2013, p.8 y ss.

(8) Es de recordar, en Argentina, que la Constitucion
nacional de 1949 dispuso la caducidad de los mandatos le-
gislativos nacionales, al 30/4/1952, para unificarlos. Tam-
bién estableci6 la caducidad de ciertos mandatos de los
senadores (ver clausula transitoria sexta). Respecto de
todos los jueces federales, la disposicion transitoria cuar-
ta determiné que debia requerirse nuevamente el acuerdo
del Senado, durante el primer periodo legislativo siguiente
ala sancién de tal Constitucion. Tal clausula fue censurada
en su momento, ya que podia importar un mecanismo de
domesticacion de la judicatura por parte del partido go-
bernante, al establecer, indirectamente, la conclusién de la
gestién de los jueces que no obtuvieren el referido nuevo
acuerdo, pese a que ya habian sido nombrados, antes de la
nueva constitucion, con conformidad senatorial.

(9) Dejamos para otro momento el tema de la legitimi-
dad del régimen dispuesto por el art.99 inc.4 de la CN, en
cuando la posibilidad de que, cumplidos los 75 afios, pueda
haber renovaciones periédicas por cinco afios para el juez
del caso. Este lapso, en principio, parece escaso y podria
eventualmente perjudicar la independencia del juez (ver
nota 6). Hasta el momento no ha ocurrido algin caso don-
de se pusiera en préactica tal dispositivo constitucional.

teriori, podria modificar esta ultima, estable-
ciendo plazos, siempre que fueran adecuados
y razonables (los nombramientos por términos
injustificadamente reducidos generarian aten-
tados a la independencia del magistrado, v.gr.
por presiones para renovar o no renovar su
nominacién, o chantajes para obtener nuevos
acuerdos, o claudicaciones y favoritismos des-
tinados a lograr la continuidad, etc.).

De todos modos, cabe pensar que si un juez
fue nombrado con carécter vitalicio y una
reforma constitucional posterior acorta su
tiempo de desempeiio, podrian quiza gene-
rarse reparaciones patrimoniales por danos
derivados de tal decisién, por mas que todo
derivara de una actividad licita (en este caso,
constituyente) del Estado, y dentro de las
pautas vigentes en esa tematica.

VIl. Un tema complementario: la decision de
una convencién constituyente y la soberania del
pueblo

En el considerando que se repite en los tres
votos de la mayoria, y que afortunadamente
da validez a la sentencia (repetimos: 27 del
Juez Lorenzetti, 47 del Juez Maqueda y 25
del Juez Rosatti), su punto g) afirma que lo
decidido por la asamblea constituyente signi-
fica la voluntad soberana del pueblo.

Tal tesis no surge del art.30 de la CN. Ade-
mas, que una convencién haya sido electa por
el pueblo no implica necesariamente que ese
pueblo (en concreto, con més precision, la ma-
yoria del mismo) comparta integramente lo
decidido después por aquélla. Eso es un dato
cuya respuesta la dard la sociologia politica y
juridica: puede ser que la mayoria de la comu-
nidad adhiera a lo resuelto, o que lo haga en
parte siy en parte no, o que incluso no tenga
opinién cierta sobre algunos tramos de lo re-
formado. La tesis vox asamblea, vox populi, en
resumen, vale en el orden de las realidades si
efectivamente tenemos encuestas o consultas
que refrenden tal hipé6tesis. En cuanto al tema
de la limitacién por razones de edad del perio-
do de desempeiio de los jueces federales, un
asunto que no figuraba expresamente en la
convocatoria a reforma constitucional, fran-
camente resulta arriesgado afirmar que lo
aprobado por la convencién era realmente la
voluntad del pueblo. No tenemos datos serios
sobre ello, en un sentido o en otro.

Lo que si es cierto es que la decisiéon de la
asamblea constitucional vale juridicamente
como voluntad del Estado argentino.

VIIl. Conclusiones

El caso “Schiffrin” corrige explicitamen-
te y dando razones, que resultan adecuadas

(como lo he expuesto en muchas oportunida-
des anteriores), la tesis del fallo “Fayt” sobre
la validez de la reforma constitucional de
1994, respecto del art. 99 inc. 4 de la CN. Se
trata de una enmienda opinable, en su proce-
so de adopcién y en su contenido, y precisa-
mente por tal caracter estd amparada por la
presuncion de constitucionalidad reforzada
respecto de las decisiones de una asamblea
constituyente.

Paralelamente, es acertado que la Cor-
te mantenga, aunque reencuadriandola, la
doctrina del control judicial de las reformas
constitucionales, siempre con criterios res-
trictivos en tal quehacer.

A su turno, una reforma constitucional
esta habilitada para acortar periodos de ges-
tién de funcionarios y magistrados, aunque
una decisién de tal tipo sea también contro-
vertida y en ciertos casos pueda colisionar
con reglas del derecho internacional de los
derechos humanos (v.gr., si fijara términos
inadecuadamente cortos para el desempefio
de jueces, que de hecho podrian tornarse en
magistrados transitorios, o si se manipularan
los acortamientos de mandato con fines non
sanctos de tipo, v.gr., partidista. Ello atenta-
ria contra la exigencia de contar con jueces
imparciales e independientes, como pregona
liminarmente el art. 8 del Pacto de San José
de Costa Rica)(8). El art. 99 inc. 4 de la CN
no padece ese vicio (9). Su aplicacién a jueces
que antes de la reforma gozaban de nombra-
mientos vitalicios mereceria estudiarse, no
obstante, en el capitulo de la responsabilidad
patrimonial del Estado por su actividad licita.

Finalmente, por elementales razones de
seguridad juridica, resulta aconsejable que
la Corte Suprema, cuando dicta un pronun-
ciamiento, exponga de modo muy claro y
preferentemente en un voto unificado, en
qué puntos basicos coinciden los jueces que
le dan sustento mayoritario a la sentencia,
tanto para dar validez al veredicto (disipando
las dudas de mediar o no una “mayoria falsa”,
algo no tan infrecuente en las “sentencias co-
lectoras”), como para que eso configure la
doctrina a seguir por los tribunales inferio-
res. También, para que la sociedad entienda
cudl es la voz de 1a mayoria del tribunal. Todo
ello sin perjuicio de que los jueces, en votos
complementarios, agreguen, si lo desean, sus
otros argumentos personales.

Algo de eso se ha hecho en “Schiffrin”. Y
es de desear que el sistema se perfeccione en
el futuro.e

Cita on line: AR/DOC/918/2017 J

El Juzgado Nacional de Primera Instanciaen lo
Civily Comercial Federal N28, Secretaria N°15,
sito en Libertad 731, 72 piso de Capital Federal,
hace saber que RUBY YANNETH TERRA-
NOVA TABORDA, nacida en Valle del Cauca
- Cali - Colombia, el 3 de septiembre de 1975,
con D.N.I. 94.415.935 ha peticionado la con-
cesion de la ciudadania argentina, a fin de que
los interesados hagan saber a este Juzgado
las circunstancias que pudiesen obstar a dicho
pedido. El presente deberd ser publicado por
dos veces enun lapso de quince dias en LALEY.
Buenos Aires, 7 de marzo de 2017
Miguel Augusto Alvarez, sec. int.

LALEY: . 06/04/17 V.06/04/17

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N28, Secretaria
N@15, sito en Libertad 731, 72 piso de Capital
Federal, hace saber que TZU SUNG CHEN,
nacido en Kaohsiung - Taiwan — Reptibli-
ca China, el 1de junio de 1993, con D.N.I.
93.777.229 ha peticionado la concesion de la
ciudadania argentina, a fin de que los intere-
sados hagan saber a este Juzgado las circuns-
tancias que pudiesen obstar a dicho pedido. El
presente debera ser publicado por dos veces
enunlapso de quince diasen LALEY.
Buenos Aires, 16 de marzo de 2017
Miguel Augusto Alvarez, sec. int.
LALEY:|.06/04/17 V.06/04/17

El Juzg. Nac. de Ira. Inst. en lo Civ. y Com.
Fed. Nro. 4, Sec. Nro. 8, informa que
LAURA MADALINA CIUCA, de naciona-
lidad rumana, licenciada en psicologia,
D.N.I. N293.693.659, ha iniciado los tra-
mites para obtener la Ciudadania Argenti-
na. Cualquier persona que conozca algin
impedimento al respecto deber4 hacer
saber su oposicion fundada al Juzgado.
Publiquese por dos veces en un lapso de
15 dfas.
Buenos Aires, 29 de septiembre de
2016
Mariana Roger, sec.
LALEY: . 06/04/17V.06/04/17
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