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PROLOGO A LA QUINTA EDICION

Han pasado algo més de nueve anos desde la dltima actualizacién de
los Comentarios a la Constitucién Nacional. En ese lapso, la Reptblica Ar-
gentina siguio su travesia institucional eligiendo a las autoridades en com-
petencias electorales periddicas, sin proscripciones de ninguna especie. A
pesar de algunas minorias intensas que descreen de ella,la competencia
democratica se ha fortalecido. Aunque el tipo de demecracia si ha sido cues-
tionado en presentaciones académicas y en los propésitos, expresos o im-
plicitos, por consolidar habitos institucionales’muy arraigados en amplios
sectores sociales, cualquiera sea el ingreso econémico del cual dispongan.

Dicho de otra manera, la republica democratica tuvo sus contradictores
académicos y fue impugnada en conductas politicas y sociales. La democra-
cia populista y la aspiracién a seguirliderazgos poderosos y benefactores
palpitan todavia en un pais que'“—paradoja de las paradojas— es también
cultor de individualismos cerriles mas que del ejercicio responsable de la
libertad.

Quiza por ello —o'pese a ello— los debates se han abierto y los hechos,
las decisionesy sus consecuencias interpelan con su contundencia a revisar
lo acontecido a fin'de mejorar los estdndares de bienestar individual y co-
lectivo. El ciclo democrdtico sin interrupciones —estamos prontos a cum-
plir treinta y cinco afnos de esa restauracién— ha favorecido la asuncién de
responsabilidades, se lo quiera o no, y en la rendicién de cuentas aparece,
por fin, el reclamo de eficiencia en las politicas publicas, en el deber de go-
bernanza.ligado a ello, el papel del Estado vuelve a centralizar el debate, no
ya acerca de los fines sobre los que existen minimos acuerdos, sino sobre los
medios que deben de instrumentarse para lograr los objetivos que tempra-
namente se disenaron en el PreAmbulo de la Constitucion.

Alli anida el conflicto que el derecho en general y el derecho constitu-
cional en particular deben componer. Las soluciones que emanan del orden
juridico, en especial de la jurisprudencia —ese derecho vivo— estan pre-
sentes, otra vez, en este libro.

Al examinar las normas constitucionales y su aplicacién concreta he
procurado evaluar antiguos y nuevos problemas, las circunstancias y los
contextos en los que se desarrollaron, las demandas crecientes y sus actua-
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les modos procesales; en fin, las respuestas que elaboraron los operadores
del derecho, el matiz que diferencia soslayando el dogmatismoy, sobre todo,
me he atenido a los hechos, a la encarnadura de los hechos que generaron
los conflictos. En ocasiones, a lo largo de ese andlisis, emergieron preguntas
criticas que constituyeron un intento de preservar en todo su valor la Cons-
titucion Nacional y su cumplimiento cabal. He rehuido —lo he intentado, al
menos— “el ruido y la furia” para conocer mejor, comprender y comunicar.

Los Comentarios fueron actualizados hasta diciembre de 2017. Como no
podia ser de otro modo, se ha recogido el impacto del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién en lo que es pertinente. Y, en su consecuencia, el papel
del juez llamado a brindar una interpretacion de esas nuevas normas con-
forme a la Constitucion Nacional y los Tratados de Derechos Humanos. Se ha
analizado la ley de acceso a la informacién publica; los nueyos alcances y
aplicaciones de la ley contra la discriminacion; las finalidades adicionales
de los tributos y las distorsiones en el uso de tasas poriservicios; las inter-
venciones estatales en la economia y los desvios de los)prestadores de servi-
cios, también los financieros, en perjuicio de usuaries y consumidores; los
derechos de los pacientes —la ley que los regula=s en sus miltiples dimen-
siones; la identidad religiosa y sus limites,én‘una democracia; las batallas
por la libertad expresiva; la publicidad estatal y los dilemas que presenta In-
ternet; la expansién de las garantias personales y las colectivas, en algunas
circunstancias y, en la primera de<€llas; no exentas de discriminaciones; la
necesidad imperiosa de independencia e imparcialidad judicial. Se ha exa-
minado la extensién de los derechos electorales y las alquimias electorales
que desvirtuaron la represéntacion. Se ha prestado particular atencion a las
armonias y tensiones entrela proteccién nacional e internacional en mate-
ria de derechos humanes, didlogos rispidos pero no de ruptura en ambos
ordenes jurisprudénciales. El malestar politico surge —pese a la continui-
dad institucional=—"en las relaciones entre poderes horizontales y verticales
y se morigera.en el avance, a pesar de todo, hacia resoluciones regladas y
justas. La igualdad, los reclamos sociales y sus lindes y la cuestién de los
pueblos originarios argentinos requieren, todavia, soluciones perdurables.

La materia prima, ya lo he dicho, ha sido la normativa legal, adminis-
trativa y sobre todo jurisprudencial. El placer renovado de escribir estos Co-
mentarios ha sido, en gran medida, el descubrir, en las sentencias, fragmen-
tos de la historia argentina, construcciones que perduraron, porciones de
algunas grandezas incuestionables.

Permitaseme, entonces, traer a cuento un fallo de la Corte Suprema
dictado en agosto de 2017. El conflicto se habia desatado entre la Adminis-
tracion de Parques Nacionales y la Provincia de Misiones a proposito de la
compatibilidad de la creaciéon del “Parque Provincial del Rio Iguazi” con el
“Parque Nacional Iguazd”. Para resolver el litigio “de graves proyecciones”, el
Tribunal consider6 necesario bucear en los antecedentes histéricos y nor-

mativos del ultimo de los mencionados.
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En esa busqueda, la Corte Suprema cité el trabajo de la compiladora So-
nia Berjman, quien reuni6 escritos de Carlos Thays sobre jardines y paisa-
jes. Lucen alli observaciones del gran arquitecto y paisajista que embelleci
tantas y tantas ciudades de la Republica Argentina, entre ellas, la Capital,
Buenos Aires, para el disfrute de todos. Al entregar su informe sobre el tra-
zado del Parque Nacional Iguazd, Thays puso de resalto que “la belleza ex-
traordinaria de las Cataratas del Iguazt y de toda la regién que la circunda
no necesita ser descripta nuevamente. Ya son conocidas y apreciadas en el
mundo entero... se puede decir que es un tesoro Unico en su clase, porque
el conjunto de los elementos que lo componen supera en numerosos pun-
tos a otras que se admiran en varias partes del mundo”. “Por suerte [agreg6
Thays, poniendo de manifiesto su calidad conservacionista] las Cataratas
del Iguazu y toda la regién circundante se encuentran todavia en todo su
esplendor pintoresco y salvaje y, gracias a la oportuna intervencion del Go-
bierno Nacional, serdn protegidas antes que llegue el momento donde no
habria mas que deplorar hechos y producidos y tratar, sin'resultado, de re-
pararlos. Y, al proceder asi no solamente se efectuarduna gran obra de in-
terés universal, pero, al mismo tiempo, se podran‘realizar otras mejoras e
iniciativas de utilidad trascendental para el paifs’.

La transcripcién de Berjman —testithonio de la lucidez del paisajista y
del gobierno que la posibilité en concreciones— senala las fechas del in-
forme, de la creacién del Parque quie nos conmueve con su grandiosidad y
del inicio del estudio de Thays, 1902, un afio antes —dice la compiladora—
de que Francisco Pascasio Moreno —el célebre Perito Moreno— fechara la
carta de donacién de los/terrenos para crear el Parque Nacional Nahuel
Huapi.

He ahila sorpresa.conmovedora. Para resaltar la trayectoria y los empe-
fios de Thays, la*Certe Suprema —en palabras de Berjman— nos recuerda
a quien explordiy protegio las bellezas del inconmensurable Sur, el Perito
Moreno, quien‘recibié por sus trabajos esas tierras espléndidas pero no las
guard¢ para si. Las entregé al pais que amabay servia.

MAR{A ANGELICA GELLI
Diciembre de 2017






PROLOGO A LA CUARTA EDICION

Veinticinco anos, un cuarto de siglo, ya casi una generacién de argen-
tinos nacidos bajo el imperio de la Constitucién Nacional y el traspaso re-
glado del poder de unos gobernantes a otros, elegidos en elecciones compe-
titivas y libres.

El hecho constituye una victoria sobre los quiebres institucionales que
asolaron la Republica Argentina en el siglo XX. E] tiempo transcurrido, ex-
tenso en la vida individual de las personas esy env¢ambio, breve para las
instituciones y la historia de un pafis. El regreso a las formas y a las rutinas
electorales para dirimir las preferencias pgliticas consolido el sistema e ini-
ci6 el ocaso de las propuestas e idearios,que rechazaban la que llamaron
democracia burguesa.

Todavia mas, después de lasprimeras irradiaciones de 1983 cuando con
algo de ingenuidad muchos_ciudadanos y ciudadanas proclamaban que
“estdbamos en democracia™—~los mayores lo recordaran— para justificar
algunas transgresiones_menores y creer que todo era posible bajo el sis-
temarecuperado, la Argentina resolvio —con sus masy con sus menos— los
conflictos que emergfan bajo las reglas de la Constitucién. Resulté notable
observar que enua sociedad impaciente y poco propensa a examinar sus
propias responsabilidades en las crisis y los desvios institucionales germi-
naba algo mas que el respeto por la democracia incuestionada: el valor de la
Constitucion. Ocurrié que la ley de todos fue percibida como el compendio
de los derechos, el limite al poder, el paradigma que debia alcanzarse en la
institucionalizacion efectiva de la organizacidn estatal.

Pero la Constitucién argentina es también un llamado a hacer grandes
cosas —basta con leer el preambulo y sus objetivos—; desecha, por ello, la
mediocridad como actitud, requiere gobernantes constructores que exijan
y se exijan en el cumplimiento de las atribuciones y los deberes, un pueblo
que se someta a la ley y dirima sus conflictos por los cauces judiciales.

Aun en los tonos grises que en algunas circunstancias depara el ejer-
cicio de la democracia, la Constitucién interpela siempre, demanda com-
promiso con sus normas y con el modo en que esas normas se cumplieron
o incumplieron a lo largo de la historia, préximo ya a cumplirse doscientos
afios del inicio del proceso emancipador. Si miramos esa historia y el pais
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que se forjo a través de ella vemos algo mds que fracasos, inconsistencias o
crimenes. Hay alli un espiritu de libertad que ayudé a construirla en Amé-
rica, una gesta de civilizacién que llevé a cabo la escuela, en igualdad y res-
ponsabilidad, una solidaridad tangible en los momentos de crisis, la idea de
progreso hecha carne en los hijos de inmigrantes que llegaron al pais con
sus propias derrotasy sus suenos.

Alcanzado el cuarto de siglo del retorno al sistema democrético, la Cons-
titucién argentina fue reformada en gran parte, sin alterar su ideario esen-
cial. La continuidad resulta visible en la preservacién de las declaraciones,
los derechos y las garantias histéricas, més alla de las dificultades, también
notorias, para armonizarlos con los nuevos derechos, tarea, en especial, de
juecesy tribunales.

En 1994 se procurd suturar las heridas a la legitimidad constitucional
que la Ley Suprema exhibia como senas juridicas de los desencuentros po-
liticos. En ese sentido las enmiendas fueron exitosas. También lo fueron
—aungque no sélo en ello— al incluir el control«de constitucionalidad de
modo expreso, asignado a todos los jueces de’la Republica en materia de
amparo. Esa enmienda consolid6 el control{de constitucionalidad difuso e
instituyd en la Ley Suprema el debate interjtirisdiccional acerca de cuestio-
nes constitucionales trascendentes, hayan tenido o no cabal conciencia de
ello quienes fueron convencionales censtituyentes en 1994. Dicho de otro
modo, el control difuso de constitucionalidad permiti6 —permite— que
antes de que las controversias,lleguen a la Corte Suprema se haya desple-
gado un robusto debate juridico en la sociedad, a partir y en ocasién de las
decisiones que al respectotomen las instancias anteriores a la del Tribunal.

La cuarta edicién-de estos Comentarios examina, hasta agosto de 2008,
aquellos debates que se sucedieron en los 6rganos de decision politica, en la
doctrina y enlajurisprudencia, en este caso, en particular, la que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion elaboré.

Enlos casi cuatro afios transcurridos desde que se publicé la tercera edi-
cion de esta Constitucion Comentada se produjeron varias modificaciones
legales y jurisprudenciales. Esas reformas son examinadas en los contextos
sociales, econémicos y politicos en los que se emitieron. Entre las modifi-
caciones legales se analizan las que se introdujeron al Consejo de la Magis-
tratura y al Jurado de Enjuiciamiento; las que reglamentaron atribuciones
del jefe de Gabinete de Ministros; las que crearon la Comisién Bicameral de
Control de los decretos de necesidad y urgencia, de los decretos delegados y
de los decretos de promulgacion parcial de leyes; las enmiendas a la ley de
usuarios y consumidores; la modificacién del niimero de integrantes de la
Corte Suprema; la reforma al Cédigo de Justicia Militar. Entre la doctrina
jurisprudencial novedosa —o de gran impacto en el momento que se la emi-
tio— se examinan cuestiones de igualdad de extranjeros; el problema de la
movilidad en materia de seguridad social; las limitaciones convencionales
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a las amnistias y a los indultos; los bordes establecidos en materia de legiti-
macion del Defensor del Pueblo; la estabilidad del empleado publico; la re-
lectura constitucional de los contratos y su aseguramiento o limites durante
las emergencias; el impacto de la proteccién del ambiente; las atribuciones
de las Cadmaras del Congreso en materia del examen de los titulos de los le-
gisladores; las garantias de la defensa en juicio y el papel constitucional del
Ministerio Piblico; los nuevos alcances de la jurisdiccién administrativa;
en fin, el papel de la Corte Suprema en los entresijos de la historia argentina
y frente al impacto que en el orden interno genera la responsabilidad estatal
en materia de violacién de derechos humanos.

La regla constitucional, norma y promesa, es ley de todos y debe de
amparar a todos, lejos de historias oficiales, parciales y sucesivas. En los
comentarios a los articulos de la Ley Suprema emerge esa tension que es
también un anhelo de resolver los conflictos —aun los mésdolorosos— con
justiciay equidad.

MARTA ANGELICA GELLI
Agosto de 2008






PROLOGO A LA TERCERA EDICION

La Constitucién, toda constitucién, en tanto norma, valor y hecho social
expresa -como la historia misma- el esplendor y las tinieblas que proyec-
tan las personas que la crean, la interpretan y aplican. Se construye con la
destreza y los desaciertos, con el impulso y los reflujos que le.imprimen la
sociedad y el poder que aquella norma estructura juridicamente.

Ya se ha dicho: de la Constitucién emana una legitimidad formal -si las
disposiciones se crean por los sujetos y procedimientos alliindicados- yuna
legitimidad material, si las disposiciones jurfdicas son razonables y justas,
en el respeto a su declaracion de derechos¥y,garantias.

Ademas, en las republicas democréticas y con instituciones consolida-
das, la Constitucion tiene un alto valorsimbdlico. En ese sentido se la con-
cibe como la ley que une en'y pése.a’la diversidad social. Que incluye, ase-
gura y obliga con deberes jurfdicos y morales a todos los habitantes de la
Nacién, mds alla de las diferencias de estilos de vida que puedan elegirse,
de las preferencias politico-partidarias e incluso de las diversas comunida-
des nacionales que en los paises de inmigracién, como lo es la Republica
Argentina, conviven,y'se integran compartiendo algunos valores comunes
y centrales.

Pero el que'una Constitucion alcance ese valor simbdlico de identifica-
cién de los ciudadanos con ella, y de éstos entre si bajo las garantias que
proporciona, requiere un largo transcurrir en el conocimiento y respeto de
sus disposiciones; de compromiso vital con el proyecto de pais que disena;
de aceptacion sin vuelcos ni atajos de la legalidad que implica; de apertura
al didlogo que es, en primer término, escucha de las razones del otro. Si se
alcanza ese estadio, la Constitucion se asimila y venera tanto como la ban-
dera o el himno patrio.

Aunque una cultura incipiente dice quebrar las tradiciones y las cos-
tumbres, los simbolos persisten porque recuerdan afectivamente lo que
representan, la divisa de lo que son. Sin embargo, tal como sucede en las
relaciones personales, el simbolo constitucional pierde sentido y se desna-
turaliza si la promesa de cumplimiento se rompe, si la alianza social se fi-
sura. Del mismo modo, si las normas de la Constitucion no se traducen en
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conductas honestas y responsables de gobernantes y ciudadanos, aquélla
pierde significado en el imaginario social.

Hace ya algo mas de diez anos la Reptiblica Argentina logré unificar la
legitimidad constitucional. Por primera vez en su historia concurrieron a
darse Constitucion todos los sectores sociales y politicos y ningtin Estado
local estuvo ausente del proceso reformador. La voluntad constituyente y la
promesa de bienestar y justicia de la Constitucién histdrica de 1853 pervi-
vieron en 1994; aquella voluntad anud9 la historia nacional -sus desavenen-
cias, encuentros y conflictos- y asumi6 un nuevo deber, el del respeto a los
derechos humanos comprometiendo la responsabilidad internacional del
Estado en ese cometido.

Pero esa promesa de los derechos humanos para todos, sin distingos
de idearios posibles -paradigma del siglo XX~ requiere, nécesariamente, el
despliegue de los deberes humanos para que aquéllossadgdieran cabal vi-
gencia y efectividad. Las deserciones acerca de los deberes politicos, socia-
les y personales dan la medida de la fragilidad institucional y de la debilidad
de los derechos personales y colectivos.

No obstante, cabe la esperanza. Pese@adas adversidades que deparé la
crisis del 2001-2003, fruto de los errores propios y ajenos, no se repudiaron
los valores constitucionales y democraticos; se mantuvo -aunque precario
y ambivalente- el didlogo politico, ¥ se arbitraron remedios solidarios para
las secuelas de la emergencia. Aufi‘en la extrema debilidad institucional, la
critica a la exacerbada politica-agonal se formuld desde y no contra la Cons-
tituciéon Nacional.

Mas, asi como la.Constitucién de cualquier pais no gira en el vacio den-
tro del ordenamiente interno, pues depende del orden social y del compro-
miso vital de los cititdadanos acerca de ella, de algin modo la vigencia plena
y la efectividad de la Ley Suprema estdn condicionadas por las circunstan-
cias externas. Y, ya se sabe, a comienzos del siglo XXI, el mundo se ha cons-
tituido en un sitio complejo, inestable e inseguro.

Acabadala Guerra Fria, Estados Unidos de Norteamérica se convirtio en
la potencia dominante, quien, por imperio de su propio poder puede -aun-
que no deba- resistir e inobservar las reglas internacionales cuando éstas
presentan escollos a sus decisiones politicas. En consecuencia, el juego vivo
del poder impacta a escala mundial en los Estados-Nacién cuyas soberanias
parecen en el ocaso.

Esos hechos -que son lo que son, aunque nos escuezan- exigen, al pare-
cer, una nueva mirada sobre las desventuras del sistema constitucional. Por
lo pronto, requieren de una aclaraciéon o ampliacién del sentido de las ten-
siones internas y externas al momento de examinar y resolver el conflicto
constitucional.
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A dos anos de la segunda edicidn de estos Comentarios, la doctrina ju-
dicial en Argentina se ha ampliado con nuevasy discutidas visiones atin no
consolidadas, quizds, en buena medida, por las tensiones que ha padecido
la magistratura.

El andlisis y evaluacién de esa doctrina en la presente edicion llega
hasta diciembre de 2004. Considera, en lo pertinente y aplicable, el contexto
internacional y hace centro en nuevos y viejos problemas. Asi se han incor-
porado -entre otras- cuestiones referidas a laigualdad y a las acciones posi-
tivas; alos derechos laborales y sus efectos; a la admisibilidad del amparo, la
procedencia de la garantia en materia de derechos a la salud y de derechos
patrimoniales; al alcance y a la cuestidn de la legitimacion activa segun los
derechos de que se trate; a las consecuencias de la crisis sobre los derechos
economicos y las instituciones juridicas; a los derechos de_la libertad y sus
garantias frente a la necesidad de reparacidén estatal en materia de violaciéon
de derechos humanos; a la libertad expresiva y a la proteccién de las fuen-
tes de informacién periodistica; a la preservacién de la intimidad y la ave-
riguacion de delitos; a la objecién de conciencia yel'derecho a la objecién
de conciencia; a las tensiones de la republica como consecuencia de la con-
centracion del poder y las delegaciones legislativas; a sus controles posibles
y sus controles ausentes; a la doctrina establecida en el jurado de enjuicia-
miento acerca de la remocién de magistrados por causa de mal desempefio;
a la incorporacién de los amigos del-tribunal con voz en el procedimiento
ante la Corte Suprema de Justicia'de la Nacién; al nuevo sistema de desig-
nacion de los integrantes de_ese Tribunal; a los limites y control judicial de
la intervencidon federal. Enfinj otra vez, acerca de la cuestion abierta de las
fuentes y jerarquia del ordenamiento juridico argentino, en especial al pa-
pel asumido por la Corte’Suprema -en realidad por sus ministros- frente a
la jurisprudencia jnternacional en materia de derechos humanos.

Algunajutisprudencia luce controversial y aiin se carece en varias cues-
tiones de la suficiente consistencia en la doctrina de la Corte Suprema, por
el modo en que se decide y por los argumentos que sostienen lo que se de-
cide en el ambito del Tribunal.

A mas de dos décadas de la restauraciéon democratica, la sociedad en
su conjunto ha rechazado los quebrantamientos constitucionales y la con-
figuracion del poder politico estd sujeta al proceso democrético. Pero auin
subsisten desajustes y fisuras en el funcionamiento de la reptiblica. No obs-
tante, el desasosiego institucional tiene remedio si intentamos, una y otra
vez, buscar y seguir contra toda tentacién los caminos escarpados de la
Constitucion y de la ley.

MARTA ANGELICA GELLI
Buenos Aires, 19 de marzo de 2005






PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

Como se senalaba en el prélogo a la primera edicién de estos Comen-
tarios, en 1994 la Constitucion de la Nacidn Argentina recibié reformas
sustantivas acerca de los derechos y garantias reconocidos a los habitantes
del pais y a la estructura, funcionamiento y atribuciones/del'poder. A mas
de ocho afos de esas enmiendas, el cuerpo de doctrina y'jurisprudencia
creado por los operadores del derecho —abogados;jueces, integrantes de
los poderes Legislativo y Ejecutivo, en fin, los habitantes del pais, viviendoy
actuando relaciones juridicas— se ha ampliado.significativamente, dando
alcance interpretativo y armonizando las antiguas y nuevas disposiciones.

Esas reformas y las reglas elaboradas por quienes aplican la Constitu-
cion, fueron puestas a prueba durante laicrisis de 2001-2002. La agudizacién
de los problemas econémicos y financieros que padecia el pais desencadend
una crisis politica que derivo en‘émergencia institucional. Esa afliccion ge-
neralizada dej6 su marca, como no podia ser de otro modo, en el sistema
constitucional que, a pesar de todo y en su extrema debilidad, resistio.

Cuando el vendaval\de la crisis amenazaba con no dejar nada en pie, ni
instituciones politicas y financieras, ni el juego reglado de la democracia,
sucedié la paradoja‘ cuanto mas se crispaban las reglas del sistema consti-
tucional més'se apelaba a la Ley Suprema para buscar, en ella, amparo alos
derechos vulnerados, remedio a los problemas institucionales, paradigma
en el que contrastar aventuras politicas menores, a la postre irrelevantes.

Ese proceso, doloroso pero riquisimo, mostré cudnto camino queda por
recorrer y desandar a fin de edificar una institucionalidad sélida que sea
reflejo de la norma constitucional; hizo evidente de qué modo los gobier-
nos de facto diluyeron, en el pasado, las responsabilidades de los gobiernos
civiles y de la sociedad toda —si bien cada sector en diferente escala— en-
cubriendo las causas de los desaciertos de las politicas del Congreso y de
las decisiones ejecutivas. Esa alternancia perturbadora en el poder se ha
quebrado —y mads alla de los episodios de diciembre de 2001 que deberan
indagarse con cuidado— el sistema democrético —endeble y precario— se
ha mantenido en los bordes de la legalidad.

Aquella circunstancia esté presente en esta segunda edicidn. Asi, pues,
vuelven a examinarse, en cada articulo de la Ley Suprema, la tensién entre
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normas, valores y hechos; se reexamina el control de razonabilidad aplicado
ala nueva problematica que deparo la crisis y se analizan las posibilidades
de la inconstitucionalidad sobreviniente; se sostiene la raiz constitucional
de los derechos contractuales; se evalta la accion de los lobbies y los entre-
cruzamientos del poder politico, econémico y social; se consideran los des-
ajustes en las relaciones entre usuarios y prestadoras de servicios publicos;
la precariedad de los controles y los emergentes sociales que peticionan en
los lindes de la ley.

La crisis, politica, social, econdmica, financiera —que debe resolverse
dentro de las instituciones— es evaluada desde las soluciones y alternativas
que ofrece la Constitucidén. En consecuencia, el andlisis de sus normas es
situado en la peculiar circunstancia e interpelado por los hechos. Los nue-
vos instrumentos procesales de control de constitucionalidad: accién de-
clarativa de inconstitucionalidad; declaracién de inconstitucionalidad de
oficio y recurso por salto de instancia son examinados desde la perspectiva
juridicay, sobre todo los dos ultimos, desde sus efectos-politicos: una Corte
Suprema que —mediante el uso de aquellas herramientas— eventualmente
esté en posicion de establecer su propia agenda-o’en ser excesivamente per-
meable a los intereses del gobierno.

Otravez, y aun en la aspereza de estositiempos, en estas paginas alienta
un deseo: que las ambiciones pequenas—de partidos e intereses— no aho-
guen el ideal de grandeza y generosidad que tuvieron, con sus pasiones y
errores, los constituyentes de 4853: hacer de un espacio vacio una Nacién y
de quienes quisieran unirse.ala’empresa, ciudadanos libres y responsables
de su propio destino.

En el sesquicentenario de la sancién de la Constitucidén histérica de la

Naci6n Argentina

MARTA ANGELICA GELLI
Febrero 2003



PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

Existen muchos modos de definir la Constitucién. En las democracias
liberales, el término, de fuerte impacto politico y emocional, estd direc-
tamente ligado a la idea de control del poder y paradigma de los derechos
personales. Asi, la Constitucion, al tiempo que otorga legitimidad a quienes
acceden a los cargos gubernamentales mediante los mecanismos en ella
disenados, constituye, en si misma, un control de los excesos e irrazona-
bilidades de que hacen gala quienes ejercen el peder. En esa direccion, las
constituciones nacidas al calor de las luchas ideologicas del siglo XVIII de-
bian establecer un sistema de divisién de poderes y declarar los derechos
naturales e inalienables, propios de la dignidad humana. Esa concepcion,
suma de valores y compendio de las luchas por la libertad politica, dio sen-
tido y significado a las experienciashistdricas de los Estados Unidos en 1787
y de Francia en 1789 y en ellas abrevé la Constitucién histérica de nuestro
pais, en 1853.

En cambio, desde una estimacion positiva y en tanto norma de rango
superior de cualquier comunidad politica, la Constitucién configura en su
mas exacto sentido,‘elsistema juridico global, fijando las relaciones de po-
der entre sus detentadores y destinatarios. En consecuencia, cualquier tipo
de conexionesyvinculos de poder politico y social “liberales o autoritarios,
formalizados en instrumentos escritos y codificados, o fijados en la costum-
bre establecida” que ordenen juridicamente la vida de una comunidad, re-
cibe el nombre de Constitucidn. Esa perspectiva s6lo describe la creacién y
funcionamiento del derecho positivo en un Estado, sin emitir juicio de valor
acerca de su contenido, justicia o razonabilidad. En otras palabras y desde la
concepcioén positivista, la Constitucidn, en tanto norma superior del sistema
juridico, determina los 6rganos de creacién de las disposiciones inferiores y
establece el procedimiento de sancidn de aquéllas, legitimando las normas
en tanto han sido creadas conforme al procedimiento y por el érgano con
competencia establecidos en la Ley Suprema.

Pero, en tanto manifestacion concreta de la reptiblica democrética, per-
sonalistaysocial ala que adhiere, la Constitucién de la Nacién Argentina ex-
presala soberania popular y garantiza los derechos. De resultas del ejercicio
de esa soberania, se instituyen los poderes constituidos y limitados por los
controles reciprocos establecidos entre todos ellos y por el reconocimiento
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de derechos y garantias personales y colectivos. Ese reconocimiento de li-
bertades actiia a modo de control sustantivo o de contenido de las normas
juridicas, porlo que éstas s6lo son legitimas sirespetan el nticleo esencial de
la declaracién de derechos.

Sin embargo, el uso de los derechos no es ilimitado. En palabras de la
Corte Suprema argentina, los derechos absolutos constituirian un ejercicio
antisocial de aquéllos. Por eso, los derechos y garantias se ejercen conforme
a la reglamentacién de leyes razonables que imponen limites a la libertad
personal y colectiva. Dado que es el mismo pueblo quien celebra el comin
pacto de unién y delega atribuciones en los drganos de poder, éstos obtienen
legitimidad para establecer el confin de los derechos, en el consenso popu-
lar que les dio origen.

Establecidos los limites al poder y garantizados los deréches en la Cons-
titucion, adquiere ésta valor ideoldgico fundacional. Per eso su universali-
dad —paratodos los habitantes del Estado— y su permanencia en el tiempo,
solidifican la unidad y otorgan seguridad a las generaciones presentes y fu-
turas.

Ahora bien, la Constitucién, ademés de norma juridica y valor, consti-
tuye “como todo el derecho” un instrumento’de resolucién de controversias;
se manifiesta en hechos sociales a través de la aplicacién que hacen de ella
los operadores gubernamentalesy losshabitantes de la Nacién en sus multi-
ples relaciones; expresa, en fin, el'alcance del conflicto entre los grupos de
interés.

En 1994 la Constituc¢ién-de la Nacidon Argentina recibié importantes en-
miendas referidas a losiderechos y garantias reconocidos a los habitantes
del pais y a la estruictura, funcionamiento y atribuciones del poder. Esa re-
forma “mas alla de'la controvertida inclusién de la reeleccion presidencial”
tuvo la virtud'de'unificar la legitimacién constitucional, pues concurrieron
a aquélla todos los sectores, sin proscripciones de ninguna especie y, una
vez sancionada, nadie percibi6 que fuera el triunfo de unos sobre los otros.
Por fin, después de una larga historia de desavenencias institucionales, la
Constituciéon Nacional fue la ley que une en la diversidad cultural.

A siete afnios de esas enmiendas, los operadores del derecho “abogados,
jueces, integrantes de los poderes Legislativo y Ejecutivo, habitantes de la
Nacién” han contribuido a formar un cuerpo de doctrina y jurisprudencia
—el derecho vivo, en suma— que da alcance interpretativo y armoniza las
antiguas y nuevas disposiciones.

En los Comentarios que el lector tiene entre manos se han examinado,
articulo por articulo, las fuentes yla historia politica que subyacen a su apli-
cacion; la tensién y armonizacién entre los diferentes derechos constitucio-
nales; las garantias y las nuevas posibilidades de empleo; el impacto de la
jerarquia constitucional de los Tratados de Derechos Humanos en el orden
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interno y en la responsabilidad del Estado; el alcance de la jurisprudencia
internacional y surecepcién por la judicatura argentina; la dindmica del po-
der y sus controles, a partir de las atribuciones ejecutivas de dictar decretos
de emergencia y de promulgacidn parcial de leyes; de la competencia del
Congreso para delegar facultades y sus limites; la organizacién y funciona-
miento de los nuevos 6rganos creados: el Consejo de la Magistratura; el jefe
de Gabinete de Ministros; el defensor del Pueblo; la autonomia del Ministe-
rio Publico y de la ciudad de Buenos Aires; las reformas y posibilidades del
federalismo.

El andlisis normativo y doctrinario incluye el examen de fallos relevan-
tes de diferentes tribunales nacionales, extranjeros, de organismos interna-
cionales y, en especial, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en los
que se consideran los hechos y sus circunstancias y se examinan critica-
mente las reglas elaboradas ylas alternativas de aplicacién en casos futuros.

En el placer de escribir los Comentarios a la Constituciéon Nacional late
también una esperanza implicita: que los argentinos sepamos honrar sus
normasy el espiritu de libertad y justicia que la’atraviesa.

MARfA ANGELICA GELLI
Buenos Aires, 18 de julio de 2001
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