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L Planteo

Se ha sostenido que “reconocer el derecho es

reconocer que alguien, posiblernente la persona
que efectiia el reconocimiento, tiene el deber o
responsabilidad de asegurarlo” (1); tarea'cierta-
mente delicada sise repara en que —superadala
€poca en que se consideraba innecesario o peli-
groso incluirun bill of rightsenla Norma Fanita-
mentat (2)— se verifica una tendencia creciente
en el reconocimiento de mds y mas derechas.

il
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. Enelplano prictico, el cometido de asegurarun
derecho abarca tanto aspectos formales o proce-
dimentales y procesales, como aspectos de fondo
osustanciales. Estos tittimos hardn no sélo a quién
debe asegurarlos a qui¢n, sino también a una cues-
tion previa: cémeé asegurarlos o garantizarlos para
evitar que se conviertan en mera retérica {3Yoen
lasatisfaccién de inquietudes literarias (4) o en de-
claraciones politicas {5). Pensemos solamente en
las cldusulas constitucionales encabezadas “la le-
gislacion establecerd...”, y enla ausencia de regla-
mentacién pertinente en la realidad; conocemos
las deciaraciones constitucionales solemnes del
estilo de “la propiedad es inviolable”, asi como la
diaria lluvia de regulaciones de ese derecho (6},

El Constituyente de Ia Ciudad Auténoma de
Buenos Aires parecerfa haber despejado el cami-

Especial para La Ley. Derechos rg_éefvé_dps_ tley
11.723) ' )

(1) WALDRON, Jeremy, “The Role of Rights in Prac.
tical Reasoning: ‘Rights’ versus ‘Needs', en The Jo-
urnal of Ethics, N° 4, ps.115/135, 2000, p. 121.

(2) Cabe remitir al célebre HAMILTON, Alexander
- MADISON, James - JAY, John {BROCK, William, ed.),
The Federalist, M. Dent, Londres, Charles E. Tuttle,
Vermont, 1992, # 84, ps. 439/448, esp. p.442, .

(3) Se roma la expresion de WELLMAN, Carl, “The

Proliferation of Rights”, Westview Press, Colorado,
1999, p. 7. :

(4) La ingeniosa expresidn emana de la Corte
Suprema argentina, “Hotel Internacional Iguazi S.A,

¢. Estado Nacional‘j,f Fallos: 310: 2653 (1987), esp. p.
2671. B

{5) DWORKIN, Ronald, “Rights as Trumps”, en
WALDRON, Jeremy (ed.), Theories of Rights, Oxford
University Press, Qxford, 1984, p- 153. Por su pare,
Rawls admite que ciertas declaraciones contenidas
en tratados internacionales pueden ser calificadas
mas adecuadamente en el sentido de que estable-
cen aspiraciones liberales, conf. RAWLS, John, “The
Law of Peoples”, én Freeman, Samuel (ed.), John

‘Rawls - Collected Papers, Harvard University Press,

Cambridge, Mass., 1999, p. 528 ¥ 8§, esp. p. 554, n.
46. s

{6) Ver GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho
administraiivo, 8va.ied., FDA, Buenos Aires, 1.1, p. VII-
20 y siguiente,
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o de asegurar los derechos, eépe_eialmente_ enel
planc del cémo. En tal sentido, la Constitucién de
la CABA reconoce, por un lado, un universo de
derechos, universo por demds hutrido, Y, porel
otro, introduce una férmula evidentemente des-
tinada a asegurar los derecho$, las garantias, fi-
jando los lineamientos para giie los mismos no
devengan un listado vano; asf, el art. 10, CCABA,
establece: g :

“Rigen todos los derechos, th'_:laracione_s yga-
rantias de la Constitucién N acional, lasleyes dela
Nacidn ylos tratados internacionales ratificados
Y que se ratifiquen. Estos y la presente Constitu-.
Cion se interpretan de buena fe, :Lps derechos y
garantias no pueden sernegados ni limitados por
la omision o insuficiencia de sureglamentacion v
€sta no puede cercenarlos”. S

Detengdmosnos enla seguh:c[{%-'p'artb delaclau-
sula, resaltada con bastardilla, pues aella se refe-

rirdn los pdrrafos que siguen. Ea parte final de
esta clausula, bajo una primera mirada, permite
inferir que lamisma es una cféus‘t‘;la de-operativi-
dad (7): (i) los derechas Y garantiasno pueden ser
negados por omisién o insuficienciade reglamen-
tacidn; (i) los derechos ygarantias igpueden ser
limitados por emisién o insuﬁ(ﬁl} ncia de regla-
mentiacién. Asimismo se constrtiye-una barrera
contra el eventual exceso reglamentario: (ifi) la
reglamentacién no puede cercenar los derechos
Yy garantias. Esta tercera prevision constitucional
permite inferir una suerte de érea de exclusién
ante el hipotético avance reglamentario: éste se
detiene con el cercenamiento de aquétlos. Por
eflo puede decirse que se estd ante una cldusula
limitativa de la reglamentacién ¢ ¢lausula de no-
cercenamiento, S

La primera pregunta que puede aflorar, 3 pbco
que se lee el texto en bastardilla, hace alas razo-
nes que se pueden haber tenido &nrnira en oca-

i

(7} En este sentido, SAGUES, Pedro'N., Constity-
¢idn de la ciudad auténoma de Buenis Aires, Astrea,
Buenos Aires, 1996, p. 87. - .

i

(8) Resulra en este aspecto obiiga'ﬁ% la lectura de
HOLMES, Stephen - SUNSTEIN, Cass R., “The Cost
of Rights, Norton®, New Cork, 1999, e

(9) Arg. art. 3%, ley 19.549 (Adla, xxﬁﬁgl-a, 1752).

(10y Ampliar en CASSAGNE, Juan Calilos, “Derecho

i

administrativa”, ga ed., Lexis Nexis A‘Ibeledo Perrot,
Buenos Aires, 2008, ps. 1197121,

i

o i
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si6n de su consagracisn, ala luz dela experiencia
emergente de otros procesos constitucionaies.
También puede surgir el interrogante acerca de
qué concreto- adelanto significa la. misma con-
frontdndola con la inteligencia adoptada en la
Constitucién Nacional. Asimismo, pedria inda.
garse ensus efectosalaluz dely ostensible mui-
tiplicidad de derechos quela Constitucion porte-
faconsagra, que van desde dar “seguridad pibli-
caconequidad” (art. 34, CCABA), hasta proteger
“el trabajo en todas sus formas” (art, 43, CCABA).
Ypodriarepararse enlos costos de financiamien-
to de esa multiplicidad de derechos y garantias
constitucionalizados (8). Estas lineas tienen un fin
por demds modesto. Aqui se trata de indagar en
el significado de esa cldusula, contrastindola con
antecedentes del Derecho comparado y argenti-
19, tanto nacional come local, a los fineg de lo-
grarunacercamiento a sus efectos en la prictica.

Ii. Derechos operativos, 110 cercenables

Lanorma antes destacada en bastardilla con-
tiene un concepto que constituye el eje de la mis-
ma: la reglamentacién, Esa reglamentacison, se
entiende, serd la generada por el ejercicio de Ia
denominada potestad reglamentaria coadyuva g
concebirla como potestad |a alusidn, en la nor-
ma, alaomisién, por fo {fue no pareceria estarse
ante una competencia —de ejercicio obligatorio
(8)— sino ante un poder Benérico (10), _

Enelart. 10, segunda parte, se establece la c\)pe»
ratividad de los derechos ¥ garantias, escindién-
dola o independizandola de la reglamentacign,
Asimismo, se asegura el no-cercenamiento de
aquéllos porvia de reglamentacion. Ello conduci-
rla asuponer, liminarmente, quelareglamenta-
cidn tiene, como tinico limite, el cercenamiento,
Una lectura literai (11) de este limite ~yeslain-
terpretacion literal aquelia a la cual se debe recu-
ITir en primer lugar ( 12)—, indicarfa que cercenar

(11} Ha dicho la Corte Suprema que “Ia primera fuen-
te de exdgesis dela ley es suletra y cuando ésta no exige
esfuerzo de interpretacicn debe ser aplicada directa-
mente, con prescindentia de consideraciones que ex-
cedan las circunstancias del caso expresamene con-
templadas por k1 norma, ¥a que de otio moda podifa
arribarse a una interpretacién que, sin declarar la in-
constitucionalidad de la disposicidn legal, equivaliese
2 prescindir de sy texto”, Fallos; 311- 1042; 312: 2078;
314:1018, 1849; 320: 61;321:1434; 323 3139; entre otros.

{12) VERNENGO, Roberto, “La interpretacisn literal
de la Ley", Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1971, p. 10.
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significa cortar las extremidades de algo, dismi-
nuir o acortar (13); cortar a cercén, recortar lo
que sobra, o dejar una cosa incompleta o dismi-
nuida quitdndole una parte (14). Mas del uso del
término cercenamiento enlajurisprudenciadela
Corte Suprema surge que cercenar un derecho es
privar a alguien de €1 (15). Por ende, un derecho
podré ser limitado —y, en la realidad, tendrd que
ser limitado (16)—, mas nunca eliminado o cer-
cenado por la reglamentacién. Esta conclusion,
liminar y parcial, cobra relevancia, en cuanto al
significado, si se repara en que todos los poderes
del estado poseen potestad reglamentaria, conlo
que todos, potencialmente, podrian limitar dere-
chos, mas con la antedicha barrera de no-cerce-
namiento. Se volverd sobre ello mds adelante. Por
ahora, retengamos la nocién de que, de hecho; la
potestad reglamentaria aludida, alojadaenlos tres
poderes del gobierno, es la que surgiria del pro-
pio texto dela Constitucién nacional pues en ella
no solo se imputan ciertas reglamentaciones del
texto constitucional (17) que conformaran la de-
nominada “reglamentacion legislativa” (18), sino
que también se asigna potestad reglamentaria en
punto al reglamento que hace cada Cdmara (19);
alas facultades del Congreso paradictar, en ejer-
cicio de poderes implicitos, no solo leyes sinotam-

bién reglamentos {20); ala actividad legislativa o
reglamentana presidencial (21); al reglamento in-
terior que dictard la Corte Suprema (22} y al re-
glamento de organizacion judicial, entre otros, a
dictar por el Consejo de la Magistratura (23). Pa-
recida escena se advierte en la Constitucién por-

g;

!/4 t
tefia pues habrd reglamentacmn legislativa de di-
versas clausulas de 4 Constitucidn local {24); y,
adenmds, se dictauni¢glamento de la Legislatura
(25); se prevé, conrestricciones, la actividad legis-
lativao reglamentarm del Jefe de Gobierno (26);
asf como el dictado del reglamento interno del
Tribunal Superior de Justicia (27), y el de los regla-
mentos internos del Conse;o de la Magistratura
local (28). it

De acuerdo conlo dicho, la redaccién adopta-
da por el Constituyente portefio en ia cldusula
que motiva estas lineas seria por demds sana: to-
dos los poderes constituidos portefios tienen po-
testad reglamentarla. cuya omisién de ejercicio o
insuficiencia no afecdtan los derechos y garantias
por ser éstos operatwos, y el limnite al ejercicio de
esa potestad es el ng-cercenamiento. En otras
palabras, todos los pexieres constituidos podrian
reglamentar—enel é%nblto de su competencia--
Tos derechos, sin llegar a cercenarlos. Pero todo

“ellos podrian, por exclisidn, limitarlos, y este titi-

mo extreimo, alaluzde la doctrina y por imperio
del art. 14, CN (aplicable por el art. 10, parte 12,
CCABA), deberia por cierto, compatibilizarse con
el recaudo de ley formal (29) cuando se trata de
las llmltacmnes alos E’lerechos constitucionales.

111, La perspectwa desde el Derecho compa-
rado

La cldusula aqu{ aridtada, leida aisladamente,
podria inducir a creer:que la misma conlleva su-
o
ibd

(13) Real Academia Espafiola, Diccionario de la
Lengua Espariola, Madrid, 1984, t. I, p. 306.

(14) MOLINER, Marfa, “Diccionario de uso del es-
pafiol”, Gredos, Madrid, 1983, t, 1, p. 582.

(15) “Loiacono, Osvaldo J. c. CONET", Fallos
311:1722 (1988); “Rustan, Luis A. c. Banco Serrano”,
Fallos 313:1564 (1990); “Huayqui $.A, ¢. Municipalidad
de Pilar”, Fallos 320:44 {(1997); enire muchos otros.

(16} GONZALEZ CALDERON, Joaquin V., “Derecho

constitucional argentino”, 3+ ed.corr. y aum., J. Lajo-
une y Cfa,, Buenos Alres. 1930, t. I, p. 393.

{17) Por e}, la legislacién aludida en el art. 42, CN.

(18} GONZALEZ CALDERON, “Derecho constitu-
cional argentino ...", op. loc. cit,

(19) Art. 66, CN,

(20) Art. 75.32, CN.

(21) Arts. 76, 99.1, 99.2 y 99.3, CN.
(22) Art. 113, CN. &,
{23) Art. 114.6, CN. &

(24) Por ¢j., art. 52, SCABA.
P

{25) Arts. 71 y 81.1, GCABA,

(26) Arts. 102, 103, 104.2, CCABA, con prohibicion
de delegacidn legislativa en materia tributaria, art.
51 CCABA; y con prohnblcxon ala Legislatura de dele-
gar sus atribuciones, art 84, CCABA.

(27} Art, 114, CCABA.

(28) Art. 1163 y 116,5, CCABA.

(28) GELLI, Marfa Angéllca. “Constitucién de la
nacién argentina. Comentada y concordada”, 32

ed.ampl. y act., La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 78; CAS-
SAGNE, “Derecho...” cit., (. ], p. 169.
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perarla desconfianza hacia los poderes constitui-
dos: asi, en el dmbito portéfio existiria un rease-
gure contralas negacione o eliminaciones de los
derechos y garantfas, tantfyen el supuesto de que
la reglamentacion no exiéta 0 sea insuficiente,
como en el supuesto de qié si exista pero traduz.
Ca un cercenamiento de aguéllos. Un repaso de
una infima porcién del Derecho comparado per-
mite tener una mas acabaga imagen de qué fina-
lidad tuvo el Cons tituyente porteiio.

a) Unantecedente latinodmericano: Hay una cla-
rainspiracién del Constituyénte portefioenla Cons-
titucion del Paraguay de 1992, cuyo art: 45 estable-
ce, en la parte pertinente, que “La falta de ley regia-
mentariano podrd ser invocada para negar ni para
menoscabar algiin derecho o garantia’.

Ahora, cabe destacar que la Constitucién ex-
tranjera citada ubica el texto recién trapscripto
en el subtitulo “De los derechos.y, garantias no
enunciados” -—equivalenté de nuestros derechos
implicitos—vy, en verdad, el art. 45 parcialmente
transcripto reza, en su integralidad:

“Laenunciacidn de los detechos y garantias con-
tenidos en esta Constituciéi no debe entenderse
CoIno negacion de otros qug, siendo inherentes a
la persenalidad humana, nofiguren expresamen-
te en ella. La falta de ley reglamentaria no podri
serinvocada para negar ni para menoscabar al-
gunderecho o garantia”, no

De tal modo, Ia preocupacion del Constituyen-
te paraguayo de 1992 era ladmisign del Congreso
endictar lalegislacién reglarnentaria de los dere-
chos y garantfas no enunciadas, 0, segtin diversa
opinion, de los derechos y garantias enunciados y
no enunciados {30), o .

Si se entiende que la cléii-.nsma brégaba por la
operatividad de los derechos no enunciados, el
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cuadro asi ofrecido al lector pareceria ser bien
distinto del efecto perseguido por el Constituyen-
te portefio de 1996, que no aludié a la falta de
leyes reglamentarias de derechos implicitos, sino
directamente a “reglamentacion”, esto es, la re-
glamentacion de los derechos ¥y garantias; incor-
porando una clausula de operatividad o eficacia
contralas omisicnes e insuficiencias, asf como un
valladar contralos cercenainientos,

b) El desarrollo constitucional alemdn: Puede
visualizarse Ia prevision constitucional del art. 10,
parte 22, CCABA, como inspirada enlaexperien-
cia histérica alemana, en especialaemergente de
la Constitucién alemana hoy vigente. :

Se recordard que la Constitucion de Weimarde
1919 ofrecia, ademds de un nutride universo de
derechos, la posibilidad casi irestricta de limita-
cion de los mismos mediante la legislacion, Esa
formidable cantidad de derechos fundamentales
eran consideradas meras.concesiones legales vo-
hmtarias del Estado'(31), dando, por resultado,
derechos fundamentales literalmente “vacios” (32).

La Constitucién alemana de 1949 —en adelan-
te, CA 1949— super6 esa tacha, ¥ sus negativos
efectos, mediantela incorporacidn, al texto de la
Ley Fundamental, de una cldusula que leva el
niimero uno, y que establece, en su tercer aparta-

“Los derechos fundamentales que se enuncian
a continuacion vinculan al Poder Legislativo, a}
Poder Ejecutivo y a los Tribunales a tftulo de de-
recho directamente 2 plicable” (33),

seglin una traduccion, o bien, segtin otra,

“Los siguien tes derechos fundamentales obli-

gan a los poderes legisiativo, gjecutivo y judicial
como derecho pleno y preexistente” (34).

{30) En este sentido, BAZAN, Victor, “Reflexiones
sobre la accion declarativa de;finconstituciohalidad
en el ambito juridico argenting b en Ius et Praxis, 2002,
vol. 8, no.2, ps. 93/140, esp. n.i7d (“La parte in fine de
dicho precepto excede, a nuestro criterio, ¢l mero
4mbito de los derechos ¥ garantias “no enunciados”,
Institucionalizando una vocatgién de operatividad
{que en este contexto debe ser'entendida como ale-
gabilidad directa ante los tribupales) que involucra
también a los explicitos)”. ! i

(31) BACHOF, Otiaq, “Juecesiy constitucidn”, (Ro-
drigo Bercovitz Rodriguez Cang, trad.), Civitas, Ma-
drid, 1985, p. 40. )

.

i e

(32) BACHOF, “Tueces ...”, op. loc. cit,

(33) Ley fundamental para la Republica Federal de
Alemania, promulgada por el Consejo Parlamentario
el 23 de maye de 1949 (versidn en vigencia desde el 4
denoviembre de 1995}, (Emesto Garzdn Valdés, trad.,
Ricardo Garcia Machao ¥ Kart Meter Sommermann,
colabs.), Departamento de Prensa ¢ Informacion del
Gobieno Federal, Bonn, 1994, p. 42

(34) Universidad Naciona! de Buenos Aires, Insti-
tuto de Derecho Comparade, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, “Ley fundamental de Alemania
Occidental”, Buenos Aires, 1966, p. 10,
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Surge de la norma transcripta una manda de
operatividad de esos derechos, dirigida a todos
los poderes constituidos. Asf, esta cldusula ger-
mana ilumina el art. 10, CCABA, en especial al
prever este ultimo articulo que los derechos y
garantias no'pueden ser negados nilimitados por
la omisién o insuficiencia de su reglamentacién,
enlo que hemos denominado cldusula de opera-
tividad. Mas alii se detiene la similitud can la Nor-
ma Fundamental alemana pues en el articulo pri-
mero, tercer apartado, transcripto, no luce un
valladar contra los cercenamientos via reglamen-
tacién sino una solucién diversa, que significé
convertir objetives meramente politicos en ver-
daderos derechos, fundamentales;

Por un lado, se advierte, como lo ha puntuali-
zado la doctrina, no solo la consagracién consti-
tucional de normas materiales sino, adéemds, la
constitucionalizacién de los valores acogidos por
aquéllas, con efectos vineulantes directos hacia
los tres poderes estatales, por decisién expresa
del constituyente (35). Asimismo, existirfa una
opinidn irrebatible emergente de la jurispruden-
ciay de la doctrina alemana en el sentido de que
por medio de ese articulo se adopta un punto de
visa dogmdtico muy diferente al de la Constitii-
cién de Weimar, tal que, al no sujetarse al tercer
apartado a condiciénalguna, restringe, en forma
directa, la posicion del Estado vy de sus organos
{36). Esa sujecidn abarca a todos los poderes pii-
blicos, incluso el legislativo, pues todos ellos se
hallan vinculados per la Constituciéii (cfr. arts.
20.3y1.3;, CA 1949) (37). Y en el especifico plano
del Poder Judicial, st bien muchas delas garantias
fundamentales de la Constitucion de 1949 son re-
producciones literales de los articulos Ccorrespon-
dientes dela Constitucion de Weimar, ladiferen-
ciaesencial radicarfa en que se supera el proble-
ma de la exigibilidad: la primera reconocia dere-
chos fundamentales como objetivos no exigibles
judicialmente (38); la Constitucion de 1949 crea

derechos exigibles en sede judicial, Adermds, tam-

biénsuperala Constitucion alemana de 1949 a su

B
b
predecesora pues, akaludirse a derechos “inviola-
bles e inalienables]f’ fart. 1.2., CA 1949}, los que
resuitan ser operativos son derechos dotados de
existencia pre-constitucional. En pocas palabras,
el destinatario de los derechos fundamentales y
sujeto obligado porjos mismos es el Estado, que
se encuentra obligadb o vinculadoe por ellos dado
su cardcter de normAs de Derecho necesario de
aplicacion directa (aft. 1.3., CA 1949, ya transcrip-
to). Asf, el Estado queda siempre vinculado por
los derechos fundamentales (39): éstos son dere-
chos directamente vipculantes.

Ahorg, en relaciéx;t aun punto que habfa sido
adelantado mas arriba—v.gr., el relativo ala dife-
renciaentre el art. 1§ CCABA yel art: 1.3. CA 1949
en tanto ésta no dice que la reglamentacién no
puede cercenar los derechos— es claro que tam-
bién en la fuente germana aqui anotada no estan
las derechos y libertddes fundamentales exentos
de limitaciones.

Dado que los deréchos operan bipolarmente
~ante el Estado—y en relacién a terceros, laveda
de limitaciones a ellos provocaria conflictos dej
plano del dmbito miblico y en los intereses de
e50s terceros. Es por eso que se admiten en el
dmbito constituciongl alemdn limitaciones a los
derechos, gobernadds por el principio de pro-
porcionalidad, que o es idéntico a nuestro art.
28 CN en el plano de'la interpretacion, sino mas
exigente. Ello pues el principio de proporcionali-
dad mentado bajo laiCA de 1949 requiere que
cualquier interferencia con los derechos funda-
mentales sea adecuada, necesariayrazonable, esto
€5, que sea proporcional en el sentido restringido;
y todos les poderes piiblicos, incluso el legisiati-
vo, se hallan vinculados por la Constitucién (cfr.
arts. 20.3 y 1.3. GG) {40). Ello significa que: (i) Una
interferencia serd adecuada si promueve el obje-
tivo de alguna maneyd pues no tiene por qué ser
el mejor medio de obgenerlo; (i) la nota de inter-
ferencia necesaria significa que no haya otra via,
menos dafiosa alos derechos, de lograr el objeti-

{35} BACHOF, “Jueces...”, cit, p. 39,

{(36) FRECKMANN, Anke - WEGERICH, Thomas,
“The German Legal System”, Sweet & Maxwell, Lon-
don, 1999, p. 86. '

(37} HESSE, Conrado, “Constitucién y derecho
constitucional”, en BENDA, Ernst - MAIHOFER, Wet-
ner - VOGEL, Hans Mochen - HESSE, Honrad - HE-
YDE, Wolfgang, “Manual de Derecho constitucional®,
Marcial Pons, Madrid, 1996, ps. 1/15, esp. p. 6.

P
(38) KOMMERS, Donald P., The Constitutional Ju-
risprudence of the Federal Republic of Germany, 2nd
ed.; Duke University Pyess, Durham, 1997, p. 33.

(39) HESSE, Conrado?-,; “Significado de los derechos
fundamentales”, en BEINDA, ET AL., "Manual...", cit.,
ps. B3/115, ps. 106/107:

- (40) HESSE, Conradé, “Constitucidn y derecho
constitucional”, en BENDA, ET AL., “Manual...”, cit,,
esp. p. 6.
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vo; (iii} y razonabilidad significi que 1a interferen-
cia debe ser acorde con el objetivo-perseguido;
una suerte de test de relacidn e mediosy fines”
{41). En esta escena, pareceria clarp que todos los
tribunales tienen, a prestar, una importante fun-
cion de colaboracion, en espécial'en la tarea de
ejercer el control de razonabilidad en el sentido
senalado {42), y el autor de ia norma deber4 tra-
bajar arduamente por proveet,'ex ante, ala limi-
tacion, de unasustancial cuota de razonabilidad
que apruebe ios tres renglones mencionados.

Pero al tiempo que se conciben esas limitacio-
nes como posibles, la CA 1949 ¢onsagrd, por me-
dio de unaarquitectura constitucional Gnica, una
barrera contralas reglamentaciones a fin de que
las mismas no cercenaran los derechos funda-
mentales. Nola hallaremos en el art: 1,3, ya trans-
cripto. Pero surge del juego de diversas cldusulas
constitucionales, en una intertélacion compleja
pero admirable: es que existé.una jerarquia de
normas legales dentro de laLey ¥
mana.

Elrango mds alto lo detentarvlas cldusulas que
han sido declaradas inmodificables (art. 79, CA
1949). Asi, se incluyen, entre las normas inmodifi-
cables, los principios enumerados enlos arts. 1 y
20, CA'1949. Y al asi hacerse, se crea un sistema
autobloqueado pues es inmadificable el propio
art. 1.3., CA 1949. Las restantes hormas constitu-
cionales tienen rango de derecho constitucional
ordinario. Un menor efecto legal aplica a las re-
glas constitucionales que pueden ser restringidas
oreglamentadas en detalle y enforma mas preci-
sa; en este rengldn ingresan log derechas funda-
mentales que gobiernan las libértades personales
{por ej., los arts. 2.1y 12, CA 1449), o el derecho
fundamental que garantiza la propiedad bajo el
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art. 14.1, CA 1949 (43). Por dltimo, esos derechos
son esgrimibles tanto ante el Estado como entre
particulares, en relaciones de Derecho privado

¢} La Constitucion espafiolade 1978: En punto
al Derecho comparado, cabe reparar, asimismo,
€n una prevision de la constitucion espafiola de
1978 que también pudo haber inspirado al Cons-
tituyente portefio. En este sentido, el art. 53 dela
misma establece: C '

“1. Los derechos y libertades reconocidos en el
capitulo segundo del presente titulo vinculan a
todos los poderes piiblicos. Slo por ley, que en

- todo caso deberd respetar su contenido esencial,

podrd regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades (...)" (45). . '

De fa lectura de esta cldusula se infiere no solo
la vinculatoriedad de los derechos y libertades
reconocidos de cara a todos los poderes del Esta-
do, sino también la limitacién constitucional asu
reguiacién: ésta solo se efectiia mediante yna ley,
y esa ley no podrd alterar el contenido esencial
del derecho o libertad, Desde la perspectiva del
art. 10, CCABA, podifamos decir que respetar ese
contenido esencial es no cercenar el derecho.

IV. La perspectiva jurisprudencial argenti-
na

Ahora, veamos cual es la interpretacién juris-
prudencial en torno de las dos subcldusulas, de
operatividad y de no-cercenamiento, en el dmbi-
to nacional y portefio.

a} Operatividad: La jurisprudencia de la Corte
Suprema en materia de operatividad de los dere-

‘

{41) HAILBRONNER, KAY - HUMMEL, HANS PE-
TER, “Constitutional Law", cn Ebge, Werner F. - Fin-
kin, Matthew W.,, {eds.), “Introdiiction to German
Law", Kluwer, The Hague, 1996, ps. 43/79; esp. ps.
67/68. Ver, asimismo, CIANCIARDO, Juan, “El prin-
cipio de razonabilidad®, Abaco, Buenos Aires, 2004,

(42) BACHOF, “Jueces...” cit., p. 42.

(43) FRECKMANN - WEGERICH, “The German,..”,
cit., p. 56, -'_1"

(44) FRECKMANN - WEGERICIH, “The German...",
op. loc. cit, v :

{45) El articulo continiia dicien;do: “(...}, que se tu-
telardn de acuerdo con lo previsto enelart. 161, 1, ).

.
i

3.:'}&

2. Cualquier ciudadano podrd recabar la tutelz de las
libertades y derechos reconocidos en el art. 14 yla
seccion primera del capitulo segundo ante los tribu-
nales ordinarjos por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad ¥, €N su caso,
a través del recurso de amparo ante el Tribunal Cons.
titucional. Este 1ltimo recurso serd aplicable a la ob-
jecion de conciencia reconocida en ¢! art, 30. 3. El re-
conocimiento, ef respetoy la proteccién de los princi-
pies reconocidos en el capfiulo tercero informaran la
legislacidn positiva, la prictica judicial y la actuacién
de los poderes publicos. S6lo podran ser alegados
ante la jurisdiceidn ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen”. Se consulta
Constitucién y tribunal constitucional, 3* ed., al cui-
dado de Enrique Linde Paniagua, Civitas, Madrid,
1986, p. 33. ‘

"
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chos es conocida; se tendi4 presente elyalegen-
dario “Ekmekdjian c. Sofovich” (46}, del ano 1992,
en el cual se entendis operativo el derecho de
réplica consagrado enla normativa convencional
internacional {47), poniendo fin, oficialmente, ala
tesis de la programaticidad evidenciada en “Ek-
mekdjian ¢. Neustadt” (48). Al primero siguidg “Pe.-
tric” (49}, del afo 1998, donde se rechaza el agra-
viorelativoala no operatividad (50). Tambicn el
art. 43 CN, en cuanto establece Ja accidn de ha-
beas data, fue renido por operativo con la mera
sancion def texto constitucional en “Urteaga” (51),
de 1998. Se superaba, asf, la diferenciacién entre
derechos—defuente cons titucional— y derechos
que quedaban pendientes de reglamentacién (52),

Afuer deverdad, yaantes dela década del "9,
yenel campo delareglamentacién no delas cldu-
sulas constitucionales sino de las leyes, habiase
pronunciado la Corte Suprema en contra de la
maplicacién deuna ley por ausencia de reglarmen-
tacion, En este sentido, se recordard el caso “Ho-
tel Internacional Iguazii” (53), del afio 1987, enel
cual no sélo se.afirmé el cardcter operativo de fa
ley aplicable.a uno de los rubros de la demanda,
sino que, ademds, se determing, en forma pru-

ta
L

i3
dente, y por ausentia de reglamentacidn, la in-
demnizacién que supstitufa ala no concrecidn de
losregimenes espe -,;['%gles que debian haberse pro-
porcionarseala ac(t]"ofa, quien los habia tenido en
cuenta al ofertar por hallarse vigentes aun cuan-
dono se hallaban reglamentados (54).

Sin embargo, superadala dicotormnia operativi-
dad-programaticida&, surgen nuevos desafios, de
estrategia procesal. ¢ recordard el caso “Ramos”,
en elque se inicig uria accién de amparo en com-
petencia originaria de ia Corte Suprema, y en el
cual, dirimidala cuestion dela competencia (55),
se concluyé en el rechazo de la accién incoada
(56). En punto ala competencia, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, de conformidad con
lo dictaminado por la;Procuradora Fiscal ante la
Corte —dictamen que brinda sobradamente to-
dos los pormenores deélcaso—, abri6 su jurisdic-
cién (57). En cuanto al fondo, se tendrd presente
que la actora ~—domiciliada proviseriamente en
la provincia de Buenas Aires— porsiyen repre-
sentacion de sus 8 hijps menores de edad, cuyas
edades corrian entr¢ilos 15 afios y los 9 meses
{58}, inicid accién de dmparo enderezada a que se
respetara el derechoide ellay de sus hijos auna

[N

(48) "Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerar-
do y otros”, Fallos 315: 1492 (1992); ver, asimismo, BA-
RRANCOS y VEDIA, Fernando N., “Andlisis de la razo-
nabilidad de las reglamentaciones de los derechos
personales”, en Saniiago, Alfonso (coord.), Funcidn
politica de la Corte Suprema, obra en homenaje a Julio
Qyhanarte, Abaco, Buenos Aires, 2000, ps. 225/247;
BALLA VIA, Alberto R, “Cuestiones que Surgen en tor-
no del derecho de réplicay el fallo de Ia Corte Suprema
en la causa Ekmekdjian”, en Dallz Via, Alberto R. (dir.),
Berecho Constitucional, Coleccitn de andlisis jurispru-
dencial, La Ley, Buenos Aires, 2003, ps. 434/439,

{47) "Ekmekdjian, Miguel Angel ¢, Sofovich, Gerar.

do y otros”, Fallos 315:1492 {1992), esp. cons. 20 (A
LEY, 1992.C, 543), ‘

(48) “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢, Neustadt, Ber-
nardo y otros s/amparo”, Fallos 311: 2497 (1988).

(49) "Petrie, Domagoj Antonio c. Diario Pdgina 12",
Fallos 321:885 (1009) (LA LEY, 1398-C, 284); anotado
por GELLI, Marfa Angélica, “El caso Petric ivalor agre-

gado delarectificacicn o respuesta?”, en LA LEY, 1998-
[, 53/61.

(50) “Petric, Domagoj Antonio c, Diario Pdgina 127,
Fallos 321:885 (1009), cons, 5.

(51) “Urteaga, Facundo Radl . Estado Nacional -
Estade Mayor Conjunto de las FFAA s/amparg ley

16.986", Fallos: 321:2767(1998) (LA LEY, 1998-F, 302),
gsp. cons. 9% ver, asimigmo, BASTERRA, Marcela 1.,
“Reconocimiento constitucional del habeas data”, en
DALLA VIA (dir), Derechio..., cit., ps. 678/686.

(52) Ver BIDART CAMPOS, GERMAN, “La amplia-
cion del espacio de los dérechos perscnales en un j-
beralismo solidarista”, € AAVV, Los derechos de la
persona en la Constitucish nacional, Fundacidn Car-
los Pellegrini, Buenos Aires, 1987, esp. p. 7.

53) “Hotel Internacisnal lguazi $.A. ¢, Estado
Nacional”, Fallos 310: 2'65,3 (1987).

(54) “Hotel Internacjonal Iguazd S.A, ¢. Estado
Nacional”, Fallos 310: 2653 (1987), cons. 12, esp. ps.
2670/2671.

{55) “Ramos, Marta Rci;ﬁéana y otros e. Mrio. de De-
sarrollo Social y Medio Agnbiente y olros s/ amparo”,
Fallos 323:3873 {2000). ¢

{56} “Ramos, Marta Réﬁcana ¥ otros ¢, Pcia, de Bue-
nos Aires y otros s/amparo”, Fallos 325:396 (2002).

(57) Idem n.55.

(58) Seccidn | del Dicl‘aﬁ'len de ia Procuradora Ge-
neral Sustituta, Dra. Marid Graciela Reiriz, en Fallos
323:3874, .
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sanay debida alimentacién; a la salud: ala educa-
cién; a gozar de una vivienda digna. Seglinse ale-
gara, estos derechos habrfan sido “violados por
las autoridades, tanto nacicnales como provin-
ciales”. Luego de indicarselas infructuosas misi-
vas enviadas a distintos ¢rganos de gobierno
—Ministerio de Desarrollo’Social y Medio Am-
biente de la Nacion, Gobernacion de la Provincia
de Buenos Aires, Direccién del Hospital Garra-
han— se fundaba 1a preterisién en diversas nor-
mas de la Constitucién Nacional y de diversos
tratados con jerarquia constitucional. Al momento
de fallar, nada se tuvo que;decir en la sentencia
acerca de la operatividad dejos derechos invoca-
dos; antes bien, se privilegid la identificacién de
las normas que los reglamentaban yelrecursoa
las vias legales pertinentes.

Enla Ciudad de Buenos Aires, al amparo del art,
10, se haarribado a soluciones dignas de mencidn,
y ental renglén cabe menciojiar el caso “Ramallo”
(59), en el cual se ordend al Gobierno de la Ciudad
que brinde a los actores und adecuada cobertura
de la emergencia habitacional, hasta tanto se ha-
llers en condiciones de superayr el estado de maxi-
ma crisis que padecen. Los actores, beneficiarios
de alojamiento asistencial financiado por el Go-
bierno local, iniciaron accion'de amparo para que
se mantenga inmutable el plan que los asistfa, en
especial dado que se los habiacitado parahacerles
saber que un subsidio iba a reemplazar el aloja-
miento que recibian. Ese alojamiento era provisto,
al beneficiario careciente de vivienda, por un
contratista del gobierno de la Ciudad. Se trataba,
entonces, de un caso de accesb ala vivienda digna,
que, coma vimos, era uno de}los rubros de la de-
manda del caso “Ramos” ya miencionado.
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ElTribunat interviniente, luego de enumerarlas
hormas que consagraban ese derecho (§0) ylas
normas constitucionales especificas (61), identifi-
cdal responsable de} cumplimiento de la respec-
tiva carga de tutela (62), e} plexo normativo local
reglamentario del derecho del nivel internacional
(63), y enfatizé que:

“en concordancia con el nuevo inciso 19 def
artieulo 75 de la Constitucion Nacional, poneen
cabeza del Estado ef disefio de politicas miblicas
para facilitar el acceso a una vivienda digna. Las
opciones legislativas para cumplir ef mandato
constitucional varfan y dependen de las posibili-
dades econdmicas y financieras. Pero, ef Estado
no debe prescindir de llevar a cabo una politica
de desarrollo habitacionai” (64),

Finalmente, y en lo que interesa, fundé I exis-
tencia de un deber de hacera cargo del gobierno
local yla “operatividad y exigibilidad judicial en
dicho marco” (65), incluso ante la ausencia de
reglamentacion (66),

b} No cercenamiento:

Lalimitacion al avance reglamentario halla qui-
cio constitucional, en el nive] hacional, en el art,
28, CN, querige en épocas de normalidad, como
de emergencia: se trata de que la reglamentacidn
no “ahogue” ni “destruya” el derecho (67}, yque
no liegue hasta Ia esfera de privacidad (68). Es,
ademds, un freno que aplica a todos los poderes
del Estado {69), Esta regla es aplicabie en la Ciu-
dad por imperio del art. 10, pte. 13, CCABA,

(59) CCAYT, CABA, sala H, "Ramallo, Beatriz c.
GCBA sfamparo - art. 14 CCABA", del 12/3/02; ver,
asimismo, RAGGIO, MARTIN Hﬁ’ Proteceion jurisdic-
cional de los derechos sociales;Aspectos procesales.
Parte 111", en www.eldial.com, Suplemento de Dere-
cho Publico.

(60} Art. 25, Declaracién U niversal de los Derechos
Humanos; art. Xi, Declaracidn Americana de los De-
rechos y Deberes def Hombre; art. 11, Pacto interna-
cional de Derechos Econémices; Sociales y Cultura-
les, que vincula al Estado; art, 14bis, CN, de reconoci-
miente en el nivel nacional, 4

(61) Arts. 17, 20, 31, CCARA. I

'
y
.

(62) Cons. 8° in fine.

(63) Cons. 12.

(64) GELLI, “Constitucién...”, cit., p. 176.
(65) Cons. 13,

{66) Cons. 1%, con cita del art. 10, CCABA. Tratariase,
entonces, de una instancia de derechos aulooperati-
vos, en la terminologfa de FERREYRA, Ratil Gustavo,
“£l régimen del amparo y la defensa del Derecho en la
Constitucién”, en Ekmekdjian, Miguel A, - Ferreyra,
Gustavo (coords.), La reforma constitucional de 1994,
Depalma, Buenos Aires, 2000, ps. 1397225, esp. p. 157.

{67) GELLI, “Constitucién..."”, cit,, p. 78.
(68) GELLI, “Constitucién,..”, cit., p. 78,
(69) GORDILLO, Agustin - GORDO, Guillermo - LO-

IANQ, Adelina - ROSSI, Alejandro, “Derechos huma-
nos”, 2 ed., FDA, Buetos Aires, 1986, p. 1II-14.
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En cuanto al riesgo de cercenamiento del dere-
cho por via de reglamentacicn, interpretarla cldu-
sula porteria suscita algunas reflexiones: todo de-
penderd de qué se entienda por reglamentaciér. Si
entendemos que reglamentacién es legislacion re-
glamentaria o reglamentacion legislativa, a lo di-
cho cabra estarse (70). Si reglamentacién es nor-
mativa reglamentaria no formalmente legislativa,
ysiequivale areglamentos, nos hallaremos antela
diferenciacién que la jurisprudencia administrati-
vayjudicial efectiia enla materia, tal que se aisla a
ciertos reglamentos del régimen general de éstos:
(i cuando se solicita la declaracion de inconstitu-
cionalidad de un decreto de necesidad yurgencia
no hace falta agotar ia via administrativa (71), via
apia para una pretension anulatoria pero no para
una pretension de inconstitucionalidad, Y también
nos hallaremos ante la interpretacion doctrinaria
(72) conforme la cual (ii) los decretos de necesidad
Yy urgencia tienen rango de ley (73) o equivalen a
leyes, cardcter este que hoy se halia sugeridoenla
ley26.122 (Adla, LVI-D, 3619} (74).

[

Asi las cosas, pareceria que la prohibicién de
cercenar derechos y garantfas consagrada en la
Constitucién portéfia podria concebirse -—con
criterio extensivo-i- como abarcadora del regla-
mento de la Legislatura (75); los reglamentos que
dicta el Jefe de Gabierno (76); el reglamento in-
terno del Tribunal'Superior de Justicia {77); los
reglamentos internos del Consejo de la Magis-
tratura local (78). Y se hallarfan —ante el des-
concierto general-4:excluidas de tal manda cons-
titucional las medidas de necesidad y urgencia
del art. 103 CCABA por no ser técnicamente re-
glamentos sino figuras equiparadas a leyes. Em-
pero, atin cuando se considerare a éstas tiltimas
como verdaderas leyes, como el término regla-
mentacion también comprende la “legislacién
reglamentaria” conformada por leyes formales
en la terminologfa del Gonzilez Calderén (79),
esa exclusion serfa claramente improcedente. De
esta manera, un decreto de necesidad y urgen-
cia portenio (80), quie puede legar a ser de am-
plic empleo {81), nunca podria cercenar un de-

s

(70) Seccidn 1 de este trabajo.

(71) CNACAF, sala fV, “Ferndndez, Horacio Eze-
quiel ¢. PEN - Ministerio de Economia, Obras y Servi-
cios Piblicos, Dio, 290/95 s/empleo piiblico”, causa
27.960/1398, det 9/2/00, suscripla por los doctores
Jeanneret de Pérez Cortés y Uslenghi; CNACAF, sala
IV, “Luaces, Roberto jorge ¢. PEN - M de Economifa,
Obras y Servicios Publicos - Die. 200/95 ¥ otro s/ em-
pleo publico”, causa 13.429/99, del 37572000, suscrip-
ta por los doctores Jeanneret de Pérez Cortss y Us-
lenghi. En ambos se solicitaba la declaracion de in.
constitucionalidad de un decreto de necesidad y ur-
gencia. En el primero, y en lo que interesa, se consi-
derd que: a) “las disposiciones contenidas en el art,
24 de la ley de procedimientos administrativos se re-
fieren a las vias de impugnacién de los actos que tra-
ducen el gjercicio de actividad meramente reglamen-
taria”; b) por ende, “Ios mecanismos de impugnacién
alli previstos no pueden ser considerados para cues-
tionar los decretos de necesidad y urgencia, que ema-
nan de una facultad conferida constitucionalmente
al Poder Ejecutivo, en la reforma de 1994, la que no
pudo ser considerada por los autores de la ley 19.549”;
€) como consecuencia, “tampoco le es aplicable a es-
tos decretos el plazo de caducidad para iniciar la ac-
¢ion previsto en el art, 25 de la ley citada”. En el se-
gundo se sefiald que “al igual gue cuando se intenta
obtener la declaracion de inconstitucionalidad de una
ley, basta acudir directamente a la instancia judicial”.

(72) BARRA, Rodolfo C,, Tratado de derecho admi-
nisirativo, Abaco, Bucnos Aires, 2002,1. 1, ps. 376/377;
BIDEGAIN, Carles M. - GALLO, Orlando - PALAZZO,
Eugenio L. - PUNTE, Roberto - SCHINELLL, Guiller-

I

mo, Curso de Dercchiﬁconstitucinna]. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2001, ll V. p. 88,

{73) Equiparacidn que antes del dictado de dicha
ley sélo compartimosen la medida de que mediara un
planteo de inconstitucionalidad y por fundamentos
que no hacen a la sujtancia legislativa o rango de ley
del decreto de necesjdad y urgencia; cabe remitir a
“Impugnacién administrativa de los reglamentos de
necesidadt y urgencia’y delegados (La cuestion de su
naturaleza legislativa)”, en CASSAGNE, JUAN CARLOS
{Dir), Procedimiento y Proceso Administrativo, UCA -
Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, ps, 309/348,

(74) Arg. art. 25, ley 26.122: “Las disposiciones de esta
ley y el curso de los procedimientos en ela estableci-
dos, no obstan al ejercicio de las potestades ardinarias
del Congreso relativas a la derogacion de ‘normas de
cardcter legislativo em.jtidas por el Poeder Ejecutivo'”
(las comillas simples no se encuentran en el original).

(75) Arts. 71 y 81.1;:CCABA.
(76) Aris. 102, 104'.%; CCABA.
(77) Art. 114, CCABA.

(78) Arts. 1163 y 116.5, CCABA,

(79) GONZALEZ CALDERON, “Derecho constitu-
cional argentino...”, op, loc. cit, :

(80) Art. 103, CCABA.

{81) Problema que; en los fltimos tiempos, em-
peora, conf, GORDILLD, Agustin, “Civilizations and
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recho o garantfa haciendo oidos sordos al art.
10, CCABA, ultima parte. Ello; por cierto, sin per-
juicio de las materias vedadas a esa clase de me-
didas (82). b

De mds estd decir que esta interpretacidén en
nada afecta la labor reglamentaria formaimente
legislativa, manifestada en leyes formales regla-
mentarias —ya se dijo que la CCABA imputa po-
testad reglamentaria al legislador, por ej., en los
arts. 12.6, 21, 54, entre otros—, y a su omisién,
insuficiencia de ejercicio, o efécto cercenante, se
aplica el art. 10 CCABA.

V. Conglusiones

Apenas sancionadala Constitucién portefia, se
afirmé que, en ella, todos los dérechos eran ope-
rativos, y se formularon razdhables reparos en
puntoasu concrecion, dados los “ambiciosos pro-
gramas formulados en el sectar constitucional de
las politicas”, en punto assi, “efectivamente la Ciu-
dad ya estd en condiciones de cumplir todas esas
metas” (83). Almismo tiempo, para esaépoca, se
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podria haber concebido a la prohibicién de cer-
cenamiento como superabundante, cuando en
rigor aplica en la Ciudad la regla de razonable
reglamentacién del art. 28, CN, cuyo estandar de
razonabilidad se derrama sobre toda la actividad
delos poderes constituidos. Sin embargo, la CCA-
BA fue mds all4, v consagré dos subcliusulas
—de operatividad y de no-cercenamiento— que
poseen, de acuerdo con lo aqui expuesto, y mds
alld de algiin extremo disonante detectado y alla-
nado, vastos y saludables horizontes, en especial
si se nutre de la experiencia constitucional ger-
mana, de larga data y sdlida arquitectura.

La objeci6n, relativa a los costos implicitos en
esa sana operatividad, mencionada al comienzo
de este trabajo, bien vale lineas de mayor estudio,
enespecial ante la tendencia creciente enla consa-
gracion de derechos. En cuanto al no-cercenamien-
to de éstos, el respective control —en épocas de
hébil intervencién estatal en las relaciones ptibli-
cas y privadas— clama por un escrutinio severo
para verificar ia razonabilidad que se haya invoca-
do para motivar la medida reglamentaria. ¢

Public Law: A View {rom Latin America”, separata
de Venizelos, Evangelos - Pantélis, Antoine (eds.);
Civilisations and Public Law, European Public
Law Series, vol. LXXIX, Esperia, Londres, 2005,
N°® 80. i

{82) GELLL, "Constitucion”, cit., p. 77.
(83) SAGUES, Pedro N., su "Introduccién” a Cons-

titucidn de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, As-
trea, Buenos Aires, 1996, ps. 23/76, esp. ps. 46/47.




