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El 19 de agosto del corriente afio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina declar6 la nulidad de! articulo 99, inciso 4°, parrafo 3° y la clausula transitoria
undécima de la Constitucion Nacional, normas que habian sido incorporadas tras la reforma
constitucional de 1994.

Era la primera vez que el Tribunal, en ciento treinta y tres afios de continuo-
funcionamiento, adoptaba una decision de esta naturaleza. Mediante ella se amplié el objeto
del control de constitucionalidad, admitiendo la declaracion de invalidez de las normas
dictadas por una Convencién Reformadora de la Constitucién cuando exceden la
competencia material para la cual dicho érgano, que tiene a su cargo el ejercicio del poder
constituyente derivado, fue convocado.

Si bien es cierto que los jueces deben hablar por sus sentencias, entiendo que una
conferencia en la que se reinen magistrados que tienen a su cargo el ejercicio de la
jurisdiccion constitucional, es el marco més apropiado para profundizar algunos aspectos
del régimen constitucional argentino, tales como los relativos al procedimiento de reforma
de la constitucion, el control de constitucionalidad de las normas y, en especial, los
distintos factores que influyen sobre el animo de un juez que —juhto a otros colegas- debe

adoptar una decision como la que he mencionado.
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1) La Reforma de la Constituciéon Argentina.

Sabido es que toda Constitucion rigida debe regular, entre otras cosas, el
procedimiento que habra de seguirse para reformarla. La Constitucion Argentina no escapé
~ a esaregla, pero lo hizo solamente con las cuarenta y seis palabras del laconico articulo 30.

Tan breve es dicha norma que no resisto la tentacion de citarla textualmente en esta
ponencia. Dice el articulo 30:

“La Constitucion puede reformarse en el todo o en cualquiera de sus partes. 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
convocada al efecto.” ‘

Parafraseando a Winston Churchill podria decirse: ‘“Nunca una cuestion tan
importante fue regida con tan pocas palabras”, pero esa es la norma constitucional expresa
que rige a nuestro procedimiento de reforma.

Tres reformas en el siglo pasado y otras tres —aunque una de ellas dejada sin efecto
y otra convocada por un gobierno de facto- en el presente no sélo introdujeron cambios a la
constitucion de 1853 —propdsito para el que fueron realizadas- sino que, sin percibirlo,
fueron elaborando un cuerpo de normas consuetudinarias, que complementaron —como
costumbres praeter legem- al breve texto que la Constitucion destind para regular su
procedimiento de reforma.

No sin pocas discusiones, mas politicas que juridicas, y con algunos matices
particulares —segun la reforma de que se trate- las normaé consuetudinarias que terminaron
por imponerse fueron las siguientes:

1) La declaracion de la necesidad de reforma constitucional la efectua el Congreso
mediante el dictado de una ley;

2) Para aprobar esa ley —como sucede con todas las leyes- sesionan el Senado y la

Cdmara de Diputados por separado,



3) La mayoria de dos tercios para declarar la necesidad de la reforma de la
Constitucion debe calcularse tomando como base a la totalidad de los integrantes de cada
camara.

4) El Congreso debe determinar cudles son las normas de la Constitucion que es
necesario refoﬁnar, porgue de esa manera limita la competencia material de la
Convencidn Reformadora. .

5) Las normas que rigen la eleccion de los convencionales son las mismas que se
utilizan para la eleccion de los diputados nacionales.

6) Los convencionales gozan de los mismos privilegios e inmunidades que amparan
a los legisladores.

Ese conjunto de normas, integrado por el articulo 30 de la Constitucion Nacional y
las reglas consuetudinarias que he mencionado, son las que rigen el procedimiento de
reforma de la Constitucion Argentina.

Como es natural en toda republica el titular del poder constituyente es el pueblo
argentino. La soberania del pueblo fue uno de los principios que sustentaron el inicio del
proceso de emancipacion de la Argentina en 1810. Los constituyentes de 1853 se presentan
en el Preambulo de la Constitucién como “los representantes del pueblo de la Nacion
Argentina” y en su nombre ordenaron, decretaron y establecieron la Constitucién
Argentina. La soberania del pueblo estd implicita en la forma republicana que, segun el
articulo 1° de la Constitucion, la Nacién Argentina adopt6 para su gobierno y es uno de los
principios de los que nacen los derechos y garantias no enumerados a los que hace
referencia el art. 33.

Este es un dato de fundamental importancia porque la democracia —en la que el
pueblo es el soberano- ha sido el principio legitimador que dio origen a la Constitucion
Argentina y, en consecuencia, es el principio que legitima también a su reforma y a su

interpretacion.

2) La Reforma Constitucional de 1994.




Desde que fue restablecido el orden constitucional en 1983 hubo iniciativas -mas o
menos serias- que propiciaban la reforma de la Constitucion. Acontecimientos de diversa
indole impidieron que alguna de estas iniciativas prosperase hasta 1993, Superando recelos
reciprocos, en noviembre de ese afio el Presidente de la Nacidn y su predecesor, ambos
lideres de los partidos politicos con mayor caudal de votos, se reunieron y establecieron las
bases para impulsar un proceso de reforma de la Constitucion.

La reforma constitucional de 1994 se ponia en marcha. Nacida a partir de un
acuerdo de dos dirigentes répidamente se proyecto hacia los respectivos partidos que no
tardaron en asimilar la propuesta y manifestar organicamente su conformidad con ella.
Vino después la hora de los especialistas de ambos palrtidos, que se encargaron de precisar
los términos del acuerdo politico para volcarlos en el proyecto de ley que declararia la
necesidad de la reforma constitucional.

Cumpliendo précticamente con todos los requisitos exigidos por la Constitucion y
las normas consuetudinarias, el 29 de diciembre de 1993 el Congreso de la Nacion declard
la necesidad de reformar la Constitucion Argentina.

Sin embargo, tanto en los acuerdos que la precedieron como en el texto de la ley
declarativa de la necesidad de la reforma, existian algunas disposiciones que ponian de
manifiesto la desconfianza —fruto de una democracia todavia joven- que existia entre los
partidos que propiciaban la reforma.

Todo aquelio que cada uno de los dos partidos consideraba que era esencial
reformar —‘aunque mucho no le gustase al otro- fue incluido en un extenso capitulo —de -
variado contenido- llamado “Niucleo de Coincidencias Bdsicas”, que tenia dos
caracteristicas que muestran el recelo que existia entre los partidos:

1) Bajo pena de nulidad debia ser aprobado o rechazado en su totalidad por la
Convencidn Reformadora. No era posible aprobar parcialmente el “Niicleo de
Coincidencias Bdsicas”. Esta limitacion legal recibié el nombre de “cldusula cerrojo’.

2) Respecto del “Nicleo de Coincidencias Bdsicas” las competencias de la

~ Convencion Reformadora resultaban aun mas limitadas porque la redaccién de las normas



que lo componian era tan detallista que parecia como si el Congreso estuviese “dictando” a
los convencionales el contenido de la reforma.

Esto dio lugar a que otras agrupaciones politicas manifestasen su desacuerdo con la
forma en que se pretendia imponer las coincidencias de los partidos mayoritarios, aunque
estuviesen de acuerdo con la necesidad de reformar la constitucion.

Estas eran las propuestas que los 6rganos politicos de gobierno y los partidos
hacian al pueble argentinoe ;Cual fue la respuesta?

El 10 de abril de 1994, sin ninguna proscripcion, se efectuaron las elecciones de los
convencionales. Votd el 76% de los electores habilitados para hacerlo. De ellos cerca de un
60% estuvo a favor de los partidos que propusieron el “Nucleo de Coincidencias” y un 25%
votd por partidos qu.e, si bien estaban de acuerdo con la reforma de la Constitucién, no
coincidian con el Nucleo y “la cldusula cerrojo”. Es decir, que existia una amplisima
mayoria de votantes que estaban a favor de reformar la Constitucidn.

Una vez que la Convencién Reformadora se reunié aprob6 su reglamento que
contenia una disposicion idéntica a la “cldusula cerrojo” y, por amplia mayoria, el 1° de
agosto de 1994 fue aprobado el “Nicleo de Coincidencias”. Tres semanas desp'ués los
convencionales aprobaron el texto definitivo de las reformas y la Convencién concluy6 su
tarea.

Las mas altas autoridades del Estado v los convencionales juraron la Constitucion el
24 de agosto de 1994. Es interesante destacar, como ejemplo de convivencia dentro del
sistema democratico, que los convencionales de algunos partidos minoritarios que no
estaban de acuerdo con muchas de las reformas también juraron la Constitucién vy,
mostraron, de esa manera, su respeto a lo decidido por voluntad de la mayoria.

Quien conoce la historia de las reformas constitucionales afgentinas, sabe que las
tres que se realizaron en el siglo pasado se hicieron dentro de lo que Burdeau llamé “la

- democracia gobernada”, 1a democracia de notables y sabe también que las dos reformas
posteriores se hicieron en un pais profundamente dividido y enfrentado, con persecuciones

politicas y proscripciones. Por eso puede afirmar que, con todas sus imperfecciones y



. objeciones —muchas acalladas por el transcurso del tiempo-, desde el punto de vista del
principio democratico, la reforma constitucional de 1994 es, de todas las reformas
constitucionales, la que tiene mayor legitimidad.

Con esa conviccién y como integrante de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
juré —junto a mis colegas- “cumplir y hacer cumplir la Constitucion Nacional conforme
al texto sancionado en 1853, con las reformas de 1860, 1866, 1898, 1957 y las
modificaciones realizadas por la reciente Convencién Constituyente, en los términos de

las normas que habilitaron su funcionamiento™

3) Las Normas Constitucionales Cuestionadas.

En el capitulo referido a las atribuci-ones del Poder Ejecutivo Nacional, tras regular
lo relativo al nombramiento de los jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y de
los demas jueces de los tribunales inferiores —todos los cuales requieren el acuerdo del
Senado- en el articulo 99, inciso 4°, parrafos 1° y 2°, la Convencién Reformadora insert6 el
siguicjnte parrafo: ‘

“Un nuevoe nombramiento, precedido de igual acuerdo, serd necesario para
mantener en el cargo a cualquiera de esos magistrados, una vez que cumplan la edad de
sefenta y cinco afios. Todos los nombramientos de magistrados cuya edad sea la indicada
o0 mayor se hardn por cinco afios, y podrdn ser repetidos indefinidamente, por el mismo
tramite”,

Dicha norma fue complementada por la Disposicion Transitoria Undécima que
afiadid:

“La caducidad de los nombramientos y la duracion limitada prevista en el
articulo 99 inciso 4 entrardn en vigencia a los cinco afios de la sdncién de esta reforma
constitucional”.

Antes de referirme al origen de estas normas debo advertir que mediante ellas se

establecia una excepcion de caracter objetivo —se operaba por el transcurso del tiempo- al

" Acordada de la Corte Suprema 58, Fallos 317:570; Libro de Actas de la Corte Suprema, folios 339 y 343.



principio de inamovilidad de los jueces que consagra el actual articulo 110 de la
Constitucion que mantiene a los jueces en sus cargos “mientras dure su buena conducta”, es
decir que la inamovilidad de los jueces perduraba mientras su mala conducta —causal
subjetiva- no diera lugar a su remocion.

Tal principio, originado en el Acta de Establecimiento Inglesa de 1701, luego pasé
al Articulo III, Seccidn I, de la Constitucion de los Estados Unidos de América y de alli a
las Constituciones Argentinas de 1819 (art. 102) y 1826 (art. 115), hasta asentarse en el
articulo 96 de la Constitucion de 1853-1860. La reforma de 1994 solo cambid su
numeracion pues paso a ser €l articulo 110, pero no cambi6 su contenido.

No me corresponde abrir juicio acerca de la conveniencia de fijar un tope temporal,
establecido en la edad de 75 afios, a la inamovilidad de los jueces. Sin embargo, observo
que dicho tope no fue contemplado para los integrantes de otros poderes, que pueden
gjercer funciones tanto o mas delicadas que las de los jueces.

En ese sentido recuerdo que Hipdlito Yrigoyen y Juan Domingo Perdn, comenzaron
su segunda y tercera presidencia, respectivamente, cuando superaban los setenta y cinco
anos.

Ademas, me cuesta imaginar a John Marshall —que murié a los 79 afios, cuando
hacia 34 que presidia la Suprema Corte de los Estados Unidos de América-, solicitando a
los setenta y cinco afios un nuevo acuerdo de los Senadores.

También me costaria explicarle el sentido de esta norma al senador Strom
Thurmond, que, desde las alturas de sus 96 afios, ejerce la Presidencia pro tempore del
Senado de los Estados Unidos de América y es, en consecuencia, el tercero en el orden
sucesorio presidencial norteamericano.

El senador Thurmond es también uno de los miembros mas activos de la influyente
Comisién Judicial del Senado, encargada de asesorar a la Camara, cuando presta los
acuerdos para la designacion de jueces.

Curiosamente, si el senador Thurmond tuviera que ejercer las mismas funciones en

la Argentina y aplicar la norma que la Corte anulo, deberia evaluar —seguramente lo haria



con el valor agregado de su inigualable experiencia- si constituye un impedimento para el
ejercicio de las funciones judiciales la edad de personas que tienen veintiin afios menos que
él.

Pero, digresiones aparte, volvamos a la reforma constitucional de 1994.

. Como fueron introducidos, entonces, el parrafo tercero del articulo 99, iﬁciso 4°y
la disposicion transitoria undécima?

En forma expresa no figuraban en el “Nicleo de Coincidencias basicas™ Ni en el
acordado por los partidos, ni en el texto incluido en el articulo 2° de la ley 24.309. Este
tltimo, que a los efectos juridicos es el que reviste mayor interés, incluia en el apartado I) —
denominado “Designacion de los magistrados federales”-, normas de contenido similar a
las que déSpués fueron incorporadas en los primeros dos parrafos del inciso 4°, del articulo
99. Pero nada hay alli que se parezca a lo que fue después el parrafo tercero incorporado
por la Convencion.

Tampoco habia ninguna referencia a la citada excepcién al principio de
inamovilidad de los jueces en el apartado J), que trataba de la “Remocion de los
Magistrad.os Judiciales”.

Mas atn, en la ley 24.309 no se incluia al articulo 96 de la Constitucion —que
regulaba la inamovilidad de los judiciales- entre las normas que la Convencion debia
reformar.

Ni siquiera podia sostenerse que la inclusién fuera implicita. Ello, en primer lugar,
por los riesgos que la imprecision de la nocion de lo “implicito” puede tener en un émbito
como es el de la reforma constitucional en el cual —teniendo en cuenta que se trata de una
constitucién rigida- la pre.cisi(')n es lo mds aconsejable. Ademas, se trataba de una norma
que se refiere a la finalizacion de las funciones de los integrantes de uno de los poderes del
Estado —el Judicial- y no puede inferirse que ella deba estar incluida razonablemente en el
capitulo relativo a las atribuciones del Poder Ejecutivo, que si algo tiene que ver con las

designaciones de los jueces, nunca tuve nada que ver con sus remociones.
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En este punto, no es inoportuno recordar una advertencia que formula Konrad
Hesse: “Donde la posibilidad de una comprension Idgica del texto de la norma termina o
donde tina determinada mutacién constitucional apareceria en clara contradiccién con el
texto de la norma, concluyen las pbsibilidaa’es de interpretacion de la norma y, con ello,
las posibilidades de una mutacién constitucional .

Estos datos fueron tenidos en cuenta en la sentencia que dicté el Tribunal
cuando invalidé a dichas normas.

El parrafo en cuestion no estaba en el “Nucleo de Coincidencias Basicas”, tampoco
estaba “protegido” por la clausula cerrojo (‘,C'c')'mo llego entonces al texto de la constitucion
~ reformada?.

Cuando la Convencion Reformadora en su sesion plenaria del 1° de Agosto de
1994, aprobo el texto del que seria el articulo 99, inciso 4°, junto a todas las que integraban
el “Nucleo de Coincidencias Bésicas”, tal como correspondia reglamentariamente, no
incluyé a dicho parrafo.

Este hizo su aparicion en la reunién de la Comisién de Redaccion, realizada el 18 de
agosto de 1994, con el objeto de tratar la “Actualizacion de las atribuciones del Congreso
y del Poder Ejecutive Nacional” (apartado E del articulo 3° de la ley 24.309, que
comprendia a los temas habilitados para su tratamiento por la Convencidn). Alli, la
Comisidn aprobd la inclusién del citado parrafo. -

Si bien es cierto que algunos convencionales advirtieron que dicha norma afectaba a
la inamovilidad de los jueces y no correspondia su inclusién, la mayoria la aprobo
juntamente con la disposicién transitoria undécima en la sesién de la Convencidn del 19 de
agosto de 1994,

Sin embargo, nadie recordd que el articulo 99, inciso 4° ya habia sido aprobado, sin
el parrafo en cuestidn, en la sesidn del 1° de agosto de 1994.

El articulo 5° de la ‘ley exigia que los temas contenidos en el “Nucleo de

Coincidencias” debian ser votados conjuntamente. Si pudiera considerarse que la clausula

% Hesse, Konrad, “Escritos de Derecho Constitucional”, Centro de Est. Const., Madrid, 1992, pags. 101/2.




del art. 99, inc. 4, parrafo tercero, integraba dicho nucleo, debio haber sido votada en la
sesion del 1° de agosto, y no en la del 19, o, al menos, esto debia haberse advertido en la
Gltima votacidn. )

Dos eran, entonces, los vicios que afectaban a esas normas:

D LLa Convencién habia votado un tema para el cual no habia sido habilitada
expresa o implicitamente por el Congreso.

2) Sin advertirlo, la Convencién se pronuncio en dos oportunidades sobre la
reforma de una misma norma constitucional.

(Cuales eran las consecuencias previstas en la ley declarativa de la necesidad de la
reforma si se produjese alguno de estos vicios?

El articulo 6° de la ley consideraba que las modificaciones, derogaciones y

agregados que realizase la Convencion apartandose de la competencia establecida en la ley

seran nulas de nulidad absoluta.

4) El Caso “Fayt”.
El Dr. Carlos S. Fayt, integrante desde el 22 de diciembre de 1983 del Tribunal que

presido, promovio la accion declarativa prevista en el articulo 322 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion, a fin de que se declarase la nulidad del articulo 99, inciso
4°, parrafo tercero, de ta Constitucion, atento a que esta ultima norma lesionaba su derecho
a la estabilidad en el cargo, reconocido por el articulo 110,

El demandante estaba legitimado para actuar tanto por su condicién de magistrado
de la Corte, como también por el hecho de que en el momento en que la reforma fue
sancionada tenia setenta y seis afios.

La via intentada —la accion declarativa de certeza- se justificaba porque de acuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal (Fallos 307: 1379 y 1804), tiene una finalidad preventiva
que no requiere para su procedencia la consumacién de un dafio en los derechos que se

busca proteger en los estrados judiciales.



En cuanto a los argumentos en los que fundd su pretension, ellos coinciden con los
que va he resefiado al referirme a los vicios que afectaban a la inclusion de las normas
cuestionadas en el texto constitucional, como asi también con los efectos que atribuian
(nulidad). A ellos anadio algunas consideraciones relativas a la justiciabilidad de cuestiones
de esta naturaleza que, al limitar la inamovilidad de los magistrados afectaban a la
independencia del Poder Judicial de la Nacién y a la forma republicana de gobierno.

En primera instancia fue admitida la demanda y declarada la nulidad de las citadas
normas constitucionales, Para decidir de esa manera se juzgd que “convalidar una norma
dictada por la Convencién Constituyente cuyo tratamiento no estaba autorizado por la
ley de convocatoria constituye un grosero apartamiento de la Constitucion Nacional”,
conclusién a la que se llegd tras un minucioso examen de las normas que habian habilitado
la actuacion de la Convencién Reformadora.?

En cambio, la camara de apelaciones juzgd que no era necesaria la declaracion de
inconstitucionalidad de las normas agregadas por la Convencidn, porque no eran aplicables
para decidir el caso.

Los integrantes del tribunal de segunda instancia distinguieron la situacién de los
jueces nombrados segiin las normas vigentes antes de la reforma de 1994, de la de aquellos
que fueran designados con posterioridad a dicha reforma y de acuerdo con el sistema
establecido por las nuevas normas. La limitacién temporal a la inamovilidad de los jueces
establecida por el articulo 99, inc. 4, parrafo tercero de la Constitucion Nacional, no se
aplicaba a los primeros —como era el caso del Dr. Fayt-, pero si regia para los segundos.

La decision se fundo en una interpretacion literal del articulo 99, inciso 4.

Cabe recordar que dicha norma regula en su primer parrafo el nombramiento de los
jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en el segundo a la designacion de los
demas jueces de la Nacién y que, en ambos casos, introdujo modificaciones al régimen

vigente con anterioridad. Por su parte, el parrafo tercero dice: “Un nuevo nombramiento,

* La sentencia fue dictada por el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo
Federal el 30 de abril de 1998. Estd publicada en La Ley, T. 1998-D-571.
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precedido de igual acuerdo, serd necesario para mantener en el cargo a cualquiera de_esos
magistrados...”.

[nterpretando los términos con los que estaba redactado ese parrafo los magistrados
de la cdmara sostuvieron que el pronombre demostrativo “esos” —al establecer una clara
linea divisoria- limitaba los alcances de la norma citada solamente a los magistrados de
todas las instancias que fueran designados de acuerdo con el nuevo régimen establecido por
la reforma.

En cbnsecuencia, al no resultar aplicables al caso las normas en cuestion, no

correspondia que el tribunal se expidiese acerca de su validez.
Contra esa decision el Estado Nacional interpuso un recurso extraordinario federal. Entre
otros argumentos, sostuvo la validez de las normas cuestionadas afirmando que la
Convencion Reformadora estaba habilitada para dictarlas. Agregé que dichas normas se
aplicaban a todos los magistrados y no distinguian la fecha y la forma de designacion,
distincién que tampoco debian hacer los intérpretes de las normas constitucionales, frente a
las que —afiadio- no existen derechos adquiridos al ejercicio vitalicio del cargo.’

A continuacién tomoé vista de las actuaciones el Procurador General de la Nacion,
que, tras pronunciarse en sentido favorable a la admisibilidad de la via procesal utilizada
por el demandante, sostuvo que la sentencia de la camara debia ser revocada y la demanda
rechazada. Fundo esa postura en los siguientes argumentos:

1) La interpretacion literal resultaba insuficiente para determinar los alcances del articulo
99, inciso 4°, parrafo tercero de la Constituciéon Nacional. Afadiendo otros métodos
interpretativos como el sistematico, el historico y el finalista podia concluirse que la
intencién del constituyente habia sido incluir al actor dentro de las previsiones de la norma.
2) Tampoco podia afirmarse —como se habia hecho en la sentencia impugnada- que el actor
tuviera, durante la vigencia del régimen anterior, un derecho adquirido a permanecer en el

cargo en forma vitalicia fundado en normas constitucionales posteriormente reformadas. A

* La sentencia fue dictada por la Sala I1I de la Camara Nacional de apelaciones en lo contencioso
Administrativo Federal. Esta publicada en El Derecho, diario del 5 de marzo de 1999, pag. 1.
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juicio del Procurador General esto era asi porque en el caso se trata de una disposicion
constitucional que fue modificada por otra de igual rango y, seglin su opinion: “no puede
hablarse de inconstitucionalidad de normas constitucionales”.

3) Que la Convencidn Reformadora no solo estaba facultada para modificar aquellos temas
para los cuales habia sido convocada expresamente, sino que —reproduzco las palabras del
Procurador General- “las modificaciones introducidas en los temas habilitados pueden
afectar a los temas que no fueron expresamente incluidos —cuya modificacién no se
excluye expresamente- siempre que sean razonables y no se aparten de ellos o los
modifiquen de forma ostensible”.

Para facilitar la comprensién de un texto que no parece sencillo, sostuvo que no podia
encorsetarse indebidamente la actuacion de la representacion maxima del pueblo soberano,
que es el drgano constituyente, el que goza de facultades implicitas destinadas al mejor
cumplimiento de los fines para los que fue convocado.

Al no haberse extralimitado la Convencién correspondia mantener la validez de las normas
cuestionadas. De haber ocurrido lo contrario seria procedente la declaracion de nulidad.

4) La habilitacion dada a la Convencidn para reformar lo relativo a la designacién de los
jueces comprehdia la inclusion de una norma como la del articulo 99, inciso 4°, parrafo
tercero, que establecia un limite temporal, dependiente de la edad del magistrado, a la
validez de su nombramiento, sin que esto importe establecer una nueva causal de remocién
y, menos aun, afectar el régimen de inamovilidad de los magistrados.

Aconsejo que se obrara con prudencia “en el juzgamiento de la posible declaracion’
de nulidad de una cldusula constitucional, pues la zozobra e inseguridad que provocaria
tal declaracion en la sociedad, obliga a actuar con suma cautela y a extremar los recaudos
inferpretativos coherentes para preservar la salvaguarda de la armonia entre sus

d:'sjpsvasiciones”.5 '

3 El dictamen esta publicado en La Ley, diarios del 27 y 28 de septiembre de 1999.



En otra pieza procesal, afiadida al dictamen, el Procurador General de la Nacion
solicito a los integrantes del Tribunal que se excusaran de intervenir en las actuaciones,
recusandolos subsidiariamente.

Ambos pedidos fueron fundados en el hecho de que “el actor es un magistrado del
Alto Tribunal que seri juzgado por sus pares, quienes ...respecto del fondo de ia
cuestion debatida pueden esgrimir similaresragravios”.6

La Corte rechazé la recusacion fundando su decisidén en que —segun las normas
procesales- tal pedido estd reservado a las partes y la intervencidon que legalmente se da al
Procurador General se limita a que dictamine acerca de si corresponde a la competencia del
Tribunal la cuestién constitucional articulada en el recurso extraordinario, sin que asuma el
caracter de parte. 7

Para disipar todo tipo de dudas respecto de su excusacién la mayoria de los
miembros del Tribunal -entre quienes me incluyo- consideraron que no estaban
comprendidos en ninguna de las causales que para hacerlo establecen las normas que rigen
el procedimiento, afladiendo que no tenian ningtn interés personal, econémico o pecuniario
en el asunto, ni habian promovido ninguna demanda similar a la iniciada por el Dr. Fayt.”

Solo el Dr. Petracchi se excusd de intervenir en las actuaciones. Obviamente,
tampoco intervino en ellas como juez el Dr. Fayt.

La hora més dificil se acercaba: el expediente ya estaba en condiciones de ser

resuelto por la Corte.

5) Nulidad de una Reforma Constitucional.

A) Requisitos del control de constitucionalidad.

¢ Publicado en La Ley, diario del 28 de septiembre de 1999.
" Sentencia publicada en La Ley, diario del 28 de septiembre de 1999, pag. 7.



El primer paso era establecer si, de acuerdo con las normas procesales, se trataba de
un asunto que debia ser resuelto por el Tribunal. Este examen preliminar —normal en todo
expediente que ingresa en la Corte- exigia en este caso una consideracion especial, porque
si lo que debia controlarse era si la Convencién Reformadora se habia excedido en sus
facultades, no era ldgico que hiciera lo mismo quien se encargaba de controlar.

El control de constitucionalidad exige que la cuestion constitucional se haya
planteado en una causa judicial (art. 116, C.N.), que el planteo lo haga una parte cuyos
derechos o intereses legitimos se hayan visto lesionados por la norma cuya declaracion de
inconstitucionalidad solicita, Como surge de los antecedentes que he resefiado, todos estos
recaudos estaban cumplidos en el caso “Fayt”.

En cuanto a la via elegida por el demandante, la accién meramente declarativa,
prevista en el articulo 322 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, era una via
valida, segiin lo habia establecido jurisprudencia del Tribunal, que databa de catorce afios
atras.

El recurso extraordinario federal, mediante el cual el asunto llegd a conocimiento de

la Corte, exige ademas que se encuentre en tela de juicio la validez o interpretacion de
| normas federales y que la decision, adoptada por el superior tribunal de la causa, fuera
contraria al derecho invocado por el recurrente.

Todo esto sucedia en el caso en el cual se debatian la validez y los alcances del
articulo 99, inciso 4°, parrafo tercero de la Constitucidn Nacional y alli la Sala Tercera de
la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, habia
interpretado que no se extendian sus efectos al actor, resolucion contraria a la sostenida por
el Estado Nacional que interpuso el recurso.

En los considerandos 3° y 4° de la sentencia, la Corte establecié que todos estos

recaudos procesales estaban cumplidos.

b) Justiciabilidad.




También correspondia que el Tribunal se pronunciase acerca de si trataba de una
cuestion justiciable y, en consecuencia, si estaba habilitado para decidirla. .

Los precedentes que existian en el derecho argentino, no eran demasiado explicitos.

Para empezar, en el caso “Soria de Guerrero ¢. Bodegas y Viiiedos Pulenta
Hnos.”®, resuelto el 20 de septiembre de 1963, la Corte habia tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre el control de constitucionalidad de la reforma constitucional efectuada
en 1957.

Cabe recordar que la Convencién Reformadora de 1957 fue convocada por un
gobierno de facto y que en las elecciones para convencionales el mayor porcentual
correspondio a los votos en blanco. No obstante ello, la Convencion se declard soberana y
sanctoné una modificacion al articulo 67, inéiso 11, no prevista en la norma que declaré la
necesidad de la reforma constitucional.

En el caso, el planteo se referia a la validez del articulo 14bis de la Constitucion -
relativo a los derechos sociales ¢ incorporado también en la reforma de 1957- dado que no
se habia cumplido con el reglamento interno de la Convencidn, respecto de la aprobacién
de la versidn taquigrafica de la nueva norma sancionada.

Aplicando por analogia la doctrina establecida por el Tribunal respecto del
procedimiento de formacién y sancion de las leyes, la Corte considerd que se trataba de una
cuestion ajena al ambito dle control jurisdiccional, aunque, conforme se habia establecido
respecto de las leyes “Tal principio sdlo cederia en el supuesto de demostrarse la falta de
concurrencia de los requisitos minimos e indispensables que condicionan la creacion de
la ley”.

De ello resultaba que, en ciertas condiciones excepcionales, podian controlarse la
constitucionalidad de los actos de una convencidén reformadora.

Debieron transcurrir mas de treinta afios para que la Corte retomase la cuestion. Eso
fue lo que sucedio en el caso “Rioes”, resuelto el 2 de diciembre de 1993, en el que fueron

puestas en cuestion algunas reformas introducidas por una Convencién en la Provincia de
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Corriéntes, argumentando que se habia apartado de los puntos establecidos en la ley
declarativa de la necesidad de la reforma de la constitucion provincial.
Alli la Corte se preocupo de dejar establecido que: “de ningiin modo los poderes
conferidos a la Convencion Constituyente pueden reputarse ilimitados, porque el dmbito
- de aquéllos se halla circunscripto por los términos de la norma que la convoca y le
atribuye competencia. En sentido coincidente, vale destacar que las facultades atribuidas
a las convenciones constituyentes estan condicionadas al .examen y critica de los puntos
sometidos a su resolucion, dentro de los principios cardinales sobre los que descansa la
Constitucion”.’ '
Mientras se desarrollo el proceso constituyente que desemboco en la reforma
constitucional de 1994, también se efectuaron planteos en los que se cuestiond en sede
judicial la validez de algunos de los actos que integraron dicho proceso. Tal fue lo que

., . 10 11
sucedid en los casos “Polino” »

y “Romero Feris” ', resueltos por la Corte el 7 de abril de
1994 y el 1° de julio de 1994, respectivamente, sin embargo, su consideracion no merece
mayor interés porque, en el primero de esos casos, la pretension de los actores fue
rechazada por falta de legitimacion y, en el segundo, la Corte no emitidé pronunciamiento
porque la cuestion se habia vuelto abstracta.

En el orden provincial el Superior Tribunal de Santiago del Estero, la Corte
Suprema de Mendoza y la Corte Suprema de Tucuman habian adoptado decisiones por
medio de las cuales se haéia efectivo el control judicial del proceso constituyente, llegando
el ultimo tribunal que he mencionado a invalidar normas del reglamento interno de la
convencion reformadora local y a anular lo actuado por ésta contrariando una medida
cautelar dispuesta con anterioridad.

La Suprema Corte de los Estados Unidos de América debi6 pronunciarse acerca de

la legitimidad de una reforma constitucional fue en el caso “Hollingsworth V. Virginia”,

® Fallos 256:556.

® Fallos 316:2743.
1 Fallos 317:335.
" Fallos 317:711,
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resuelto en 1798, en el que la Corte sostuvo que el Presidente no podia vetar las enmiendas
votadas por el Congreso.

En cambio, en el caso “Luther vs. Borden”, fallado cincuenta afios después la
Suprema Corte consideré que la consideracién de la validez de una enmienda constitucional
.era una cuestion politica, postura que se mantuvo inalterada en el caso “White vs. Hart”,
resuclto en 1871. '

No obstante ello, en el caso “Dillon vs. Gloss”, (decidido en 1921, declaro
inconstitucional el plazo fijado por el Congreso para la ratificacion de la enmienda por las
legislaturas locales. Y en el caso “Lesser vs. Garnett”, resuelto en 1922, afirmé que la
sola certificacion efectuada por un Estado de que habia ratificado un proyecto de enmienda
era suficiente para que sea considerado a fin de lograr la mayoria necesaria para impulsar el
proceso de enmienda.

Sin embargo, en el caso “Coleman vs. Miller”, resuelto en 1939, se puso en
cuestion la ratificacion efectuada por el Estado de Kansas de una enmienda constitucional —
se trataba de la enmienda sobre trabajo de menores-, alli la Corte sostuvo que algunos
aspectos del procedimiento de reforma, como los efectos de rechazo previo de una
enmienda y el plazo dentro del cual debia ratificarse una enmienda eran cuestiones no
justiciables.

Contrariamente, en el caso “Dyer vs. Blair”, resuelto en 1975, el tribunal supremo
norteamericano consideré que era justiciable, la accién intentada por varios legisladores
estaduales que impugnaban la validez de un requisito establecido por la constitucidn
estadual que dispuso que toda ratificacion de una enmienda a la Constitucion Federal debia
contar con ¢l voto favorable de tres quintos de los votos de cada camara, por depender de la
interpretacion de textos constitucionales y no de arbitrios politicos,. Al entrar al fondo de la
cuestion decidid que la ratificacion de la enmienda relativa a la igualdad de sexos por una
mayoria inferior a los tres quintos no era valida.

Habran notado que comencé los uitimos parrafos con expresiones como “en

cambio”, “no obstante ello”, “sin embargo” y “contrariamente”. Esto no ha sucedido
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por un capricho literario, sino por el hecho de que respecto de la justiciabilidad del
procedimiento de las enmiendas constitucionales la jurisprudencia de la Suprema Corte de
los Estados Unidos de América en su exposicion cronoldgica, no ha seguido un derrotero
muy claro. |

A ello hay que agregar que no existen pronunciamientos de dicho tribunal que
hayan admitido la posibilidad de someter a control judicial el contenido de una reforma
constitucional.

Teniendo en cuenta estos antecedentes correspondia que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién Argentina se expidiese en el caso “Fayt” acerca de si se trataba de una
cuestion justiciable. -

Como paso previo el tribunal hizo en el considerando 5° de la sentencia una clara
manifestacion —fundada en una constante y centenaria jurisprudencia- acerca de la
extension de sus atribuciones de control jurisdiccional. Para ello expreso que:

“..incluso en los casos en que la interpretacion constitucional lleve a encontrar
que determinadas decisiones han sido atribuidas con cardcter final a otras ramas del
gobierno, el Tribunal siempre est&rci habilitado para determinar si el ejercicio de una
potestad de dicha naturaleza ha sido llevado a cabo dentro de los limites de ésta y de
acuerdo con los recaudos que le son anejos. El quebrantamiento de algunos de los
mentados requisitos o el desborde de los limites de la atribucién, harian que la potestad
ejercida no fuese, entonces, la de la Constitucion y alli es donde la cuestion deja de ser
inmune a lq revision judicial por parte del Tribunal encargado —por mandato de aquélla-
de preservar la supremacia de la ley fundamental”

Hecha esta manifestacion genérica- respecto del control judicial de
constitucionalidad, correspondia pasar entonces al examen de las atribuciones cuyo
gjercicio corresponde al tribunal en el caso concreto.

En primer lugar, la Corte recordd que en el caso “Soria de Guerrero” habia

expresado que la posibilidad de revisar el procedimiento de sancion de una norma
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constitucional cuando no se hubieran cumplido los requisitos minimos e indispensables que
hacen a la validez de dicha sancion. _

En este sentido es oportuno recordar lo sostenido por Julio Cueto Rua, en .una
profunda y esclarecedora discusion doctrinaria, que mantuvo en 1943 con Segundo Linares
Quintana, acerca de la posibilidad de declarar inconstitucional una reforma
constitucional '*"?

Para Cueto Ria —que en su exposicion sigue a Kelsen y a Cossio- “si el
ordenamiento juridico pesitivo facuita a los jueces a declarar la invalidez de las
normas que no se ajustan en la forma o en el contenido a lo que prescribe la superior,
es evidente que si en cualquier estrato de la gradacién juridica se observa esa
alteracion logica en la dinamica de la produccion de normas, pueda declararse, aun en
el supuesto de normas que se inserten en el estrato constitucional, su
inconstitucionalidad™.

Precisando aiin mas su pensamiento Cueto Rua agrega: “Si se introduce una reforma
a la Constitucion, por Convencién Constituyente, prescindiendo del régimen de mayoria
que seiiala el articulo 30 de la Constitucién, o bien, si la Convencion modifica un articulo
cuya reforma no le habia propuesto el Congreso Nacional, resulta visiblemente afectada la
validei logica de la reforma, pues se ha violado el procedimiento que la misma
‘Constitucidon Nacional sefiala”. En otras palabras, era la logica relacion que debia existir
entre la reforma y sus antecedentes lo que quedaba afectado.

“En consecuencia —prosigue Cueto Rua-, los jueces a quienes se ha confiado la
tarea de velar por la integridad de la Constitucion, pueden vilidamente declarar
inconstitucional la reforma introducida”.

Cabe sefialar que la conclusion a la que llegaba Linares Quintana en la citada

polémica era idéntica respecto de la inconstitucionalidad derivada de un vicio que afectase

"2 Linares Quintana, Segundo V., ; Puede una reforma de la constitucidn ser inconstitucional?, lalLey, T.
34, pag. 1153,

3 Cueto Rila, Julio, 2Es posible declarar inconstitucional una reforma constitucional?, La Ley, t. 36, pag.
1100.




el procedimiento de reforma, pero diferia —no en la conclusién-sino en el enfoque- cuando
la inconstitucionalidad derivaba del contenido de la reforma, en cuyo caso el juez podia
invalidarla aplicando el derecho natural.

Deliberadamente me detuve en el relato de esta polémica doctrinaria —sin duda, por
las posturas filosdficas enfrentadas, los argumentos opuestos y la jerarquia intelectual de
los polemistas, la més importante que se ha planteado sobre la cuestién en el derecho
argentino- porque las conclusiones en ella expuestas coinciden con los argumentos en los
que —medio siglo despuést la mayoria del Tribunal sostuvo la potestad de revisar lo actuado
por la Convencion Reformadora.

Habia ademas otro argumento importante que provenia de las normas legales que
debian aplicarse directamente para resolver el caso. En efecto, el articulo 6° de la ley
24.309 habia puesto un énfasis particular respecto de la sancion de nulidad que debia recaer
sobre las reformas que se practicasen por la Convencién al margen de la competencia
atribuida por la ley.

Cuando existe un acto que padece de un vicio al que la ley atribuye como sancion la
nulidad absoluta es imprescindible que haya también un érgano estatal dotado de
jurisdiccién suficiente para declarar esa nulidad y dejar sin efecto ese acto. -

Si esto puede predicarse respecto de cualquier acto juridico, con mas razén cabe
aﬁrma:;lo respecto de un acto viciado que pretende incorporarse al texto de la Ley
Fundamental.

Asimismo, la Corte recordd que en el proyecto de constitucion que acompafid a las
Bases —fuente histérica mas préxima al texto constitucional vigente- Juan Bautista Alberdi,
habia previsto a la ineficacia como la sancién que debia recaer sobre toda proposicion de
reformas que no estuviera apoyada por dos terceras partes del Congreso, o por dos terceras

partes de las legislaturas provinciales (art. 39).

¢) Limitacién de las potestades de la Convencion Reformadora.
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El paso siguiente consistia en afirmar que las potestades de la Convencién
Reformadora eran limitadas y conjugar esos limites con el principio democritico que
legitima a todo el proceso constituyente.

Salvo que la Convencidon Reformadora —emulando a los Estados Generales

- franceses de 1789- intentase promover un proceso revolucionario —promovido no contra el
absolutismo, sino contra una democracia- no se le puede reconocer —como al Parlamento
Britanico después de la Revolucién de 1688-, la condicidén de un érgano soberano. Ya he
seflalado que, en este aspecto y desde los origenes de la Nacién Argentina, el principio
legiltimador de todas sus instituciones es el principio democratico fundado en la soberania
del pueblo, al que los convencionales representan y actian como sus delegados en el
proceso de reforma constitucional.

En este punto es muy interesante recordar que en 1986 el Consejo para la
Consolidacion de la Democracia fue muy explicito al afirmar que “...la Ley Fundamental
delega el poder para proceder a su propia reforma en un drgano cons.tituyente complejo que
tiene tres instancias: el Congreso..., el electorado...y la convencion...Una declaracion de
soberania de esta dltima implicaria burlar tanto la competencia y la calificacion de la
mayoria del Parlamento prevista en la Constitucién, como el voto del electorado que
tuvo en cuenta la declaracion de ese rérgano al elegir a los miembros de la
Convencion”."

Este argumento —fundado en la reglas consuetudinarias que complementan al
articulo 30 de la Constitucién Nacional- fue seguido por la ley 24.309 al sancionar con la
nulidad absoluta a las reformas que la convencion aprobase “apartdndose de la competencia
establecida en los articulos 2° y 3° de la presente ley de declaracion” (art. 6°).

Desde el punto de vista politico la declaracién de la necesidad de la reforma es una
oferta que el Congreso —en términos muy precisos y concretos y con quérum y mayoria

agravados- formula a la ciudadania. Ateniéndose a los términos de esa propuesta, de

" Reforma Constitucional. Dictamen preliminar del Consejo para la Consolidacién de la Democracia, Buenos
Aires, 1986, pag. 37. '
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acuerdo con los distintos matices expuestos por los partidos politicos en una democracia
pluralista, el electorado se pronuncia aceptando o rechazandola al elegir a los
convencionales, que actuaran como los ejecutores de la voluntad popular.

De esa manera, no es solamente a tenor de las normas que rigen el proceso de
reforma constitucional, sino, en especial del principio democratico legitimador de la
Constitucién y de sus reformas, los convencionales no pueden afadir en la reforma
contenidos que no hayan estado incluidos en la propuesta formulada por el Congreso y
aceptada —con diversos matices- por la ciudadania.

Esta circunstancia fue destacada por la Corte en el caso “Fayt”, en los considerandos
7° y 8°, para hacer notar, como lo habia hecho seis afios atras en el caso “Rios”, que los
poderes de las convenciones estaban limitados, como sucede con todos los érganos que —de
una forma u otra- representan a fa voluntad popular.

Es curioso, pero desde que la Suprema Corte de los Estados Unidos asumié, en el
caso “Marbury vs. Madison”, la atribucion de controlar en sede judicial la
constitucionalidad de las leyes, siemﬁre se censurd como contraria al principio democratico
la circunstancia que un Organo no representativo, cuyos integrantes no tienen limites
temporales precisos para el ejercicio de sus funciones, pudiera invalidar normas aprobadas
por Organos representativos, especificamente creados para legislar, cuyos miembros se
renuevan periodicamente.

Esto podia predicarse especialmente en el caso “Fayt”, en el cual los jueces
firmantes de la decisién mayoritaria habian sido designados por el Presidente de la Nacién,_
cuando era elegido por eleccidn indirecta y contaban con el acuerdo prestado por senadores
elegidos (en algunos casos en 1983), también en forma indirecta y, sin embargo dejaban sin
efecto una insercion efectuada en el texto constitucional por convencionales, elegidos en
forma directa por el pueblo en 1994,

Sin embargo, tal asercion es falaz, porque aqui no estaba en cuestion la mayor ¢
menor representatividad de quienes controlan y quienes son contrdlados, sino que lo que se

pone en tela de juicio es el ejercicio de un control, caracteristico del sistema republicano,
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que, en el caso concreto, estaba destinado a restablecer la vigencia de la soberania del
pueblo, fundamento del sistema democratico y principio legitimador de la Constitucién y

sus reformas.

d) Anulacion de una insercién en el texto constitucional.

Quedaba otra cuestién planteada por el Procurador General y era el problema —
primero logico y después juridico- de declarar !a inconstitucionalidad de normas
constitucionales. Se trata de una cuestién ardua, para cuya resolucion resulta prioritario
establecer jerarquias distintas entre normas de similar rango. Esas jerarquias solamente
pueden fundarse en valoraciones subjetivas que influyen sobre normas objetivas
quitandoles precision y, consecuentemente, generan inseguridad juridica.

Si esto fuese asi no le faltaba razén al Procurador General cuando hablaba de “la
zozobra e inseguridad que provocaria tal declaracion en la sociedad”.

Sin embargo, no era éste el problema ante el que se encontraba el Tribunal. La
cuestion no pasaba por el cotejo de dos normas de similar jerarquia, sino que lo que debia
examinarse eran las relaciones entre lo dispuesto por la ley declarativa de la necesidad de la
reforma, lo decidido por el electorado y la actividad de la Convencién Reformadora.

Esto fue anunciado por la Corte en el considerando 8° de la sentencia cuando dijo:
“..este Tribunal centrard su juicio en las relaciones entre la ley 24.309 y el ejercicio de la
actividad reformadora..” y ratificado en el considerando 17 al manifestar: “Que esta
sentencia no comporta un pronunciamiento sobre aspectos de naturaleza substancial ...,"
sino en la comprobacion de que aquélla es fruto de un ejercicio indebido de la limitada
competencia oi‘orgada a la Convencicn reformadora.” .

Después de descartar la aplicacién, en el caso, de la doctrina de los poderes
implicitos y aludir a la intencién de los autores de la declaracion de la necesidad de la
reforma, de limitar los poderes de la Convencidn sancionando con la nulidad de toda
modificacion, derogacion o agregado efectuados al margen de su competencia material

(considerandos 9° y 10°), la Corte comenzo a examinar si la norma incluida en el parrafo



tercero, del articulo 99, inciso 4° de la Constitucion Nacional, estaba prevista entre los
temas cuya tratamiento correspondia a la Convéncic’m Reformadora.

Dicho examen —realizado en los considerandos 12 a 15 de la sentencia- dio un
resultado negativo, fundado en los argumentos que expuse al referirme a las normas
constitucionales cuestionadas. En consecuencia, la Corte concluyd que no habia sido
habilitada “..una medificaciéon de significativa trascendencia a la garantia de la
inamovilidad de los magistrados federales a partir del cumplimiento de una edad
determinada, ya que una alteracién tan substancial no reconoce habilitacién suficiente
en las facultades implicitas que se deriven de la expresa atribucion de reformar —en
los términos del apartado I del “Nicleo de Coincidencias Basicas”, incorporado a la
ley 24.309- el régimen de designacién, ni jamas puede entenderse como implicado en
una mera adecuacion o actualizacién de las facultades del Poder Ejecutivd” y agrego
“...el art. 99, inciso 4, parrafo tercero de la constitucion reformada, no puede aplicarse
al actor por vicio de nulidad absoluta, en virtud de haberse configurade un manifiesto
exceso en las facultades de que disponia la Convencion, conforme al procedimiento
reglado por el art. 30 de 1a Constitucién Nacional yra lo dispuesto en la declaracién de
" necesidad instrumentada mediante la ley 24.309” (cons. 15).

El voto concurrente del Dr. Adolfo Vazquez examind con bastante detalle el texto
de la ley declarativa de la necesidad de la reforma y sus antecedentes, aludi6 a la
intervenciones de algunos convencionales al debatirse las normas cuestionadas y concluyd,
junto con la mayoria de los integrantes del Tribunal, en que éstas debian anularse. |

La disidencia del Dr. Gustavo Bossert, merced .a una interpretacién literal de la
norma cuya validez se encontraba en tela de juicio, que fue sancionada el 22 de agosto de
1994, llegd a la conclusion de que ella limitaba la inamovilidad de los jueces -sin distinguir
si la designacion era anterior o posterior a la reforma- que cumplan la edad de setenta y
cinco afios, pero tal limitaciéon no afectaba al Dr. Fayt, que por haber nacido el 1° de
febrero de 1918, habia superado esa edad en el momento de sancionarse la reforma. Con

ese argumento y afladiendo que la citada limitacion a la inamovilidad de los jueces debia
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interpretarse restrictivamente el voto disidente propiciaba la confirmacién de la sentencia

impugnada.

6) Repercusiones de la Sentencia. | La

repercusion de la decision de la Corte en los medios de difusion masiva fue inmediata. Para
citar un ejemplo, el matutino Clarin publicé la noticia en la primera plana de su edicién del
dia siguiente y desarroll6 su contenido en las primeras paginas de la seccién “Politica™. A
ello afiadié breves comentarios —desfavorables- de dos constitucionalistas. Sin embargo, la
lectura de esos comentarios podia provocar en un lector bien informado la sensacion de que
los comentaristas —posibles victimas voluntarias de las urgencias del cierre de la edicién-
no habian tenido el tiempo suficiente para leer el fallo profundamente.

Uno de ellos afirmaba “Pero también es cierto que la limitacion de edad es
aplicable sélo para los jueces que sean nombrados previa intervencién del Consejo de la
Magistratura porque asi lo dispone la constitucion, como lo sostuvo acertadamente en su
voto el juez Bossert”. Sin embargo, el voto del Dr. Bossert expresamente dice en el
considerando 9°, parrafo segundo: “La limitacién del art. 99, inc. 4° alcanza tanto a los
Jueces designados con posterioridad a la reforma constitucional como a quienes hemos
sido designados con anterioridad a dicha reforma’”.

El otro comentarista enfatizaba: “considero peligroso que se declare
inconstitucional, en todo o en parte, a una reforma constitucional”. Sin embargo, como ya
he dicho, la mayoria del tribunal habia aclarado en la sentencia que se limitaba a dejar sin
efecto lo actuado por la Convencidn al margen de las normas que ia habilitaban.

El diario “La Nacién” publicé en su principal nota editoria‘l del sabado 22 de
agosto de 1999 un comentario también desfavorable a lo decidido por la Corte.

En dicho editorial, que lleva el titulo “La Corte y la Constituciéon”, entre otras

cosas se afirmaba:
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“La Corte ha utilizado un argumento rebatible para declarar la nulidad de la
norma mencionada. A juicio del tribunal, la convencién reformadora de 1994 —que
introdujo el limite de los 75 afos- no estaba habilitada para alterar el principio de la
inamovilidad de los magistrados, ya que ese tema no estaba incluido entre los puntos

. Sujetos a revision establecidos por la ley 24.309, que proclamé la necesidad de la
reforma”.

“La posicion de la Corte es, como queda dicho refu.rab!e. La introduccion del limite
de los 73 afios no esid relacionada necesariamente con el principio de la inamovilidad de
los magistrados. Resulta mds razonable vincularla con el contenido del articulo que regula
la forma en que deben ser designados los jueces, es decir, con la disposicién del actual
articulo 99, inciso 4°”.

“En efecto. cuando una norma fija las condiciones para el nombramiento de un
funcionario,-es natural y logico que regule también su duracion en el cargo”

Quien sostenia esto seguramente desconocia que la distincion conceptual entre las
normas que rigen a la designacion de los miembros del Poder Judicial y aquellas que
regulan su permanencia en el cargo es muy clara en muchos ordenamientos juridicos
comparados.

Si hablamos de las constitucio'nes provinciales cabe sefialar que la Constitucién de
la Provincia del Chaco —sancionada después de la reforma de 1994- regula el Poder Judicial
en la Seccion Quinta, estableciendo en el articulo 154 tanto la garantia de inamovilidad de
los jueces (primer parrafo), como el limite de ella por razones de edad (segundo parrafo).
La Constitucién de la Provincia de La Rioja ~publicada el 24 de abril de 1998- reglamenta
la Funcién Judicial en el Capitulo Séptimo, incorporando en el art. 130 tanto el régimen de
inamovilidad (primer parrafo) como la restriccién por la edad (segundo parrafo). La
Constitucion de la Provincia de Salta —publicada el 22 de abril de 1998- regula en la
Tercera Parte sobre el Poder Judicial y el Ministerio Publico, reconociendo en el art. 156 la
inamovilidad de los magistrados (segundo parrafo) vy la pérdida de ella al obtenerse la

jubilacidn (tercer parrafo). La Constitucion de la Provincia de Santa Fe —publicada el 18 de
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abril de 1962- dispone en la Seccidn Quinta sobré el Poder Judicial, asegurando, en el
mismo parrafo del art. 88, tanto la inamovilidad de los jueces como el limite de ella. Por
ultimo, la Constitucion de la Provincia de Catamarca —publicada el 5 de septiembre de
1988- contempla en la Seccidn Cuarta la naturaleza y duracion del Poder Judicial,
.reconociendo en el art. 195 la garantia en cuestién y su pérdida al cumplir los ‘jueces 65
aiios de edad.

Las constituciones de otras republicas de América Latina concuerdan al incorporar
las restricciones a la garantia de inamovilidad dentro de la naturaleza del Poder Judicial. La
Constitucién de la Republica Federativa del Brasil —del 5 de octubre de 1988- regula en el
Capitulo 111, del Titulo IV sobre el Poder Judicial, estableciendo en el art. 95 que los jueces
tienen caracter vitalicio ¢ inamovilidad (art. 95, incs. 1 y I} con las limitaciones
establecidas en el art. 93, inc. VIII (remocidn, excedencia y jubilacion). La Constitucidn
Politica de Colombia —vigente desde 1991- regula en el titulo VIII sobre la Rama Judicial,
éontemplando en el art. 233 la permanencia en sus cargos de los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia mientras —entre otras razones- no hayan llegado a la edad de retiro
forzoso. La Constitucion Politica de la Repiiblica de Chile reglamenta en el Capitulo VI al
Poder Judicial, reconociendo en el art. 77 tanto la garantia de inamovilidad de los jueces —
primer parrafo- como el cese en funciones al cumplir 75 afios de edad —segundo parrafo-.
L.a Constitucion Politica del Peru reguta en el Capitulo VIII del Titulo IV lo concerniente al
Poder Judicial, disponiendo en el art. 242 que el Estado garantiza a los magistrados su
permanencia en el servicio e inamovilidad en sus cargos hasta los setenta afios. La
Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay contempla en la Seccién XV al Poder
Judicial, disponiendo la pérmanencia en los cargos de todos los jueces en los arts. 237, 243
y 246, hasta el limite de 70 afios de edad que prevé el art. 250.

Pero, atn disculpando en el redactor de la citada nota editorial el desconocimiento
de las normas constitucionales que he resefiado, su afirmacién tampoco superaria el umbral
logico al que alude Konrad Hesse y al que hice referencia al tratar en el punto 3 de esta

ponencia a las normas constitucionales cuestionadas.



En ¢l mismo diario fue publicada poco despu€s una carta de lectores remitida por el
Dr. Migual M. Padilla con el titulo “La otra campana”, en la que el autor, que es profesor
titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Buenos Aires, calificéd a la sentencia
de la Corte como “juridicamente impecable™.

En la prensa especializada han 1do apareciendo algunos comentarios como el de
Adrian Ventura, publicado con ¢l titulo “Inamovilidad de los Jueces y la Nulidad de un
punto de la Reforma Constitucional” en el suplemento de Derecho Constitucional del

mes de septiembre de la Revista “La Ley” y e_l de Alberto B. Bianchi, que llevo el titulo de

-“Los efectos del caso Fayt sobre 1a reforma constitucional de 1994”, y fue publicado en

el Suplemento de Derecho Constitucional del mes de septiembre de la Revista “El
Derecho”. En ellos, los autores, sin dejar de manifestar las expectativas que una decision de
la naturaleza de la adoptada por la Corte pueden despertar, manifiestan su beneplacito con

lo decidido por el Tribunal.

7) Una Impresion Personal.

Si hay algo que caracteriza a los magistrados que tienen a su cargo el ejercicio de la
jurisdiccién constitucional es su resistencia a declarar inconstitucionalidades. Esa sana
resistencia puesta de manifiesto con expresiones como “la declaracidon de
inconstitucionalidad de una ley es la wiltima ratio del ordenamiento juridico”. o
“autorrestriccion”, o “maxima prudencia”. o “maéxima estrictez”, o “mas delicada funcién”
entre muchas otras similares que son habituales en todos los casos en los cuales debemos
evaluar actos cumplidos por otros 6rganos estatales y —dicho sea de paso- no figuran tan
frecuentemente cuando los otros poderes se refieren a nuestros actos, resulta —a mi juicio-
del hecho de que ademas de jueces seguimos siendo ciudadanos y como tales deseamos que
sean respetados los actos realizados por quienes nos representan.

Hay ademds otra fuente de la que nace esa resistencia y ella resulta de cierta

especializacion que tenemos quienes ejercemos la jurisdiccion constitucional. Cuando el 12
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nacionales demandantes sélo estan facultados para ejercer el control que les defiere la
Carta Magna en el ambito del Congreso de la Nacién al cual pertenecen, mis nb
habilitados para instar a que el Poder Judicial sustituya al Poder Legislativo,
usurpando una funcion que es notoriamente extraiia al disefio institucional de la
republica ideado por los constituyentes de 1853”'6

Decia Maquiavelo en el Libro I de los “Discursos sobre la primera década de
Tito Livio” que “los que organizan prudentemente una republica consideran entre las cosas
mas importantes la instituciéon de una garantia de la libertad, y segin sea mas o menos
acertada, durara mas o menos el vivir libre”. Tras esta afirmacion Maquiavelo indaga
acerca de a quién deberia confiarse esta funcidon y dice “que se debe poner como
guardianes de una cosa a los que tienen menos deseo de usurparla”.

Quienes ejercen la jurisdiccidn constitucional no desean usurpar poderes legitimos
ni avasallar libertades, solo aspiran a que la Constitucion —definida por Joaquin V.
Gonzalez como una “fortaleza inaccesible a la anarquia o al despotismo”-, sea una
norma respetada. Ese es el puesto que dichos magistrados tienen asignado en lo que
Thering llamaba “La Lucha por el Derecho”.

Por eso, s1 declarar inconstitucionalidades es —por si- un acto de suma trascendencia
institucional, al punto de que ha sido considerada como la u/tima ratio del orden juridico —y
especialmente lo es en los supuestos de actos de una convencion reformadora-, mucho mas
grave es renunciar a declarar la nulidad de una reforma cuando se trata de un acto
formalmente viciado y materialmente ilegitimo que pretendé tener el reconocimiento de
una norma de caracter constitucional.

Siempre recuerdo de mis lecturas juveniles que cuando los marinos ingleses se
aprestaban a combatir en Trafalgar, la orden pura y simple que dioc Lord Nelson fue:

“Inglaterra espera que cada uno cumpla con su deber”

' Fallos 320:2851.

U
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Parafraseando esa legendaria y sencilla orden. que dio a los ingleses el dominio de

los mares por mas de un siglo. siempre he pensado que “La Constitucion espera que cada

uno cumpla con su deber”.



