Control de constitucionalidad *

Art.

177, Constitucion de la provincia de Buenos Aires.

Inconstitucional

1)

2)

3)

El art. 177 de la Constitucion de la provincia de Buenos Aires, en cuanto exi-
ge para poder acceder al cargo de juez de una Cdmara de Apelaciones, haber
nacido en territorio argentino o bien ser hijo de ciudadano nativo, efectiia
una discriminacion en razén del origen de la nacionalidad, por lo que encua-
dra en uno de los motivos de discriminacion que prohiben los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos con jerarquia constitucional —arts. 1.1,
Pacto de San José de Costa Rica; 26, Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (Adla, XLIV-B, 1250; XLVI-B, 1107)-, recayendo sobre el mismo
una presuncion o sospecha de ilegitimidad.

El art. 177 de la Constitucién de la provincia de Buenos Aires, en tanto dis-
pone el recaudo de haber nacido en territorio argentino, o ser hijo de ciuda-
dano nativo para poder acceder al cargo de juez de una Cdmara de Apelacio-
nes en la provincia de Buenos Aires, establece que existen argentinos de pri-
mera clase —“nativos” y “por opcion”— y otros de segunda clase —“naturaliza-
dos”—, por lo cual se presenta afectado por una presuncion de inconstitucio-
nalidad que sélo podria superarse por la prueba concluyente de que existe un
sustancial interés provincial que la justifique.

El art. 177 de la Constitucion de la provincia de Buenos Aires, en cuanto exi-
ge, para ser juez de una Cdmara de Apelaciones, haber nacido en territorio
argentino o ser hijo de ciudadano nativo, si se hubiere nacido en el extranje-
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4)

5)

6)

7)

8)

ro, resulta manifiestamente contrario a la Constitucion Nacional por lesionar
el principio de igualdad —art. 16—, excediendo las limitaciones prescriptas pa-
ra idéntico cargo en el orden nacional (del dictamen del Procurador Gene-
ral que la Corte hace suyo).

Es irrazonable el requisito de haber nacido en territorio argentino o ser hijo de
ciudadano nativo para ser juez de una Camara de Apelaciones en la provin-
cia de Buenos Aires —art. 177, Constitucion local—, si se considera que dicho
requisito no estd previsto para quienes pretendan acceder a la magistratura de
primera instancia, mdxime teniendo en cuenta que en ambos casos se juzga
sobre la vida, la libertad y la propiedad de las personas y se ejerce el control de
constitucionalidad confiado por la Constitucion Nacional al Poder Judicial
(del dictamen del Procurador General que la Corte hace suyo).

El voluntario sometimiento de un funcionario judicial al régimen juridico
existente cuando inicié su carrera, que ya contenia el requisito de haber naci-
do en territorio argentino o ser hijo de ciudadano nativo para poder ser juez
de una Cdmara de Apelaciones en la provincia de Buenos Aires —art. 177,
Constitucion local-, no le impide cuestionar la constitucionalidad de dicho
precepto, pues aquél no pudo impugnarlo vilidamente sin que estuvieran reu-
nidos todos los requisitos inherentes a la configuracién de un “caso” en los tér-
minos de la ley 27 (Adla, 1852-1880, 354), mdxime si se considera que las ga-
rantias constitucionales sélo son renunciables cuando estdn en juego derechos
de contenido patrimonial y no aquéllos vinculados directamente con el esta-
tuto personal de la libertad (del dictamen del Procurador General que la
Corte hace suyo).

Ante la lesion de expresas disposiciones constitucionales que hacen a la forma
republicana de Gobierno, por parte de una norma de cardcter local —en el ca-
so, art. 177, Constitucion de la provincia de Buenos Aires, en cuanto exige pa-
ra ser juez de Cdmara haber nacido en territorio argentino o ser hijo de ciu-
dadano nativo—, la intervencion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
declarando su inconstitucionalidad no avasalla las autonomias provinciales,
sino que procura la perfeccion de su funcionamiento y asegura el cumpli-
miento de la voluntad del constituyente y de aquellos principios superiores que
las provincias han acordado respetar al concurrir a su establecimiento (del
dictamen del Procurador General que la Corte hace suyo).

El art. 177 de la Constitucion de la provincia de Buenos Aires, al exigir para
poder acceder al cargo de juez de una Cdmara de Apelaciones, haber nacido
en el territorio argentino o ser hijo de ciudadano nativo, no viola la garantia
de igualdad ante la ley en tanto no discrimina, a tal fin, entre la categoria de
argentinos naturalizados, mdxime teniendo en cuenta que la distincion se
realiza entre jueces de distintas instancias, plantedndose las mayores exigen-
cias respecto de los de las instancias superiores, por lo que la distincion se ba-
sa en la consideracion de una diversidad de circunstancias que fundan el dis-
tinto tratamiento legislativo (del voto en disidencia del doctor Belluscio).
Cada provincia puede determinar, en ejercicio de potestades discrecionales no
delegadas a la Nacion, los recaudos para el acceso a los cargos piiblicos —en el



caso, ciudadania nativa o por opcién para ser juez de Cdamara en la provin-
cia de Buenos Aires, segun art. 177, Constitucion local—, los cuales, mientras
no se muestren arbitrarios, ni violen, de manera indudable, derechos o ga-
rantias constitucionales, deben ser respetados por el Gobierno central, aun
cuando su fundamento resulte opinable (del voto en disidencia del doctor
Belluscio).

Corte Suprema de Justicia de la Nacién, noviembre 16 de 2004. Autos:
“Hooft, Pedro C. E c. Provincia de Buenos Aires™.

El analisis
Discriminacion y nacionalidad para acceso a cargos
publicos *

Por Esteban Rosa Alves

En el caso “Hooft, Pedro C. F. c. Provincia de Buenos Aires”, la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion hizo lugar a la accién que habia planteado un
juez de primera instancia de la Provincia demandada para que se declarase in-
constitucional el art. 177 de la Constitucion local, el cual exige, para ser juez
de Camara, ser argentino nativo o por opcion, excluyendo del acceso a dicho
cargo a los argentinos naturalizados.

Para asi resolver, el Alto Tribunal considerd, en lo sustancial, los siguientes
argumentos:

a) Estableciendo explicitamente los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos con jerarquia constitucional que todos los ciudadanos deben
gozar, entre otros derechos, del de acceder, en condiciones generales de igual-
dad, a las funciones publicas de su pais (v. Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, art. 23; y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
art. 25), una norma como el art. 177 de la Constitucion bonaerense —que esta-
blece, respecto del acceso a determinados cargos, que existen argentinos (“ciuda-
danos’, en los pactos) de primera clase (los “nativos” y los “por opcién”), y otros
de segunda clase (los “naturalizados’, como el actor)—, se presenta afectada por
una presuncion de inconstitucionalidad que sélo podria ser remontada por la
prueba concluyente de que existe un sustancial interés provincial que la justifi-
que.

En tal sentido, se apoya la aludida presuncién en antecedentes de la doc-
trina europea y la jurisprudencia canadiense, conforme a los cuales, la presen-
cia en la legislacién impugnada de un motivo de discriminacién prohibido en
las normas fundamentales, hace que ese criterio de discriminacién sea sospe-
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choso, haciendo pesar sobre la legislacion en cuestién una presuncion de in-
constitucionalidad con la consecuente inversién de la carga de la prueba.

b) En presencia de un caso como el planteado, donde la norma impugna-
da se halla afectada por una presuncién de inconstitucionalidad, el control
constitucional exige pasar la prueba de “una justificacion suficiente de la res-
triccién” (en referencia a la doctrina del escrutinio estricto, ya aplicada por la
Corte en el precedente de Fallos 321:194). Dicha justificacion implica una cui-
dadosa prueba sobre los fines que la Provincia demandada intenta resguardar
con la norma impugnada y sobre los medios utilizados al efecto. Los fines de-
ben ser sustanciales, no meramente convenientes. Los medios, no basta que
sean simplemente adecuados a los fines, sino que debe demostrarse su eficacia
y que no existen otras alternativas menos restrictivas para los derechos en jue-
go que las impuestas por la regulacién cuestionada. Como en el caso bajo ana-
lisis la Provincia no cumpli6 las exigencias expuestas —sino que se limité a pre-
sentar, en opinién de la Corte, una exposiciéon dogmadtica sobre el caracter
complejo de la eleccion de los jueces y sobre la pertinencia de establecer ma-
yores exigencias para el acceso a los cargos judiciales superiores, sosteniendo
que tal cuestion se hallaba reservada a las facultades autondmicas de las pro-
vincias, a tenor de los arts. 121, 122 y 123, Constitucién Nacional—, el Alto Tri-
bunal declaré la inconstitucionalidad del art. 177 de la Constitucién bonae-
rense.

Hay que senalar que hubo una disidencia en el fallo de la Corte: la del mi-
nistro Belluscio. Este fundé su voto en una presuncién contraria: la de la cons-
titucionalidad de las normas y actos gubernamentales, sosteniendo que cada
provincia puede determinar, en ejercicio de potestades discrecionales no delegadas
a la Nacion, los recaudos para el acceso a los cargos piiblicos, los cuales, mientras
no se muestren arbitrarios ni violen, de manera indudable, derechos o garantias
constitucionales, deben ser respetados por el Gobierno central, aun cuando su
fundamento resulte opinable. Obviamente, este juez entendid que, en el caso, la
distincién se basaba en la consideracién de una diversidad de circunstancias
susceptibles de fundar, razonablemente, el distinto tratamiento legislativo.

El fallo de la Corte precedentemente resenado conduce a advertir algunas
consecuencias importantes en materia de Derecho Constitucional. En primer
lugar, en el voto de la mayoria se aprecia la ponderacién de los tratados inter-
nacionales del art. 75, inc. 22, de la Constitucién, como normas complemen-
tarias que explicitan —el Alto Tribunal habla de “preceptos explicitos” los de-
rechos y garantias constitucionales, en este caso, la igualdad ante la ley (art. 16,
Constitucion Nacional). En segundo y tltimo lugar, se establece que la regla
complementaria de interpretacidon constitucional in dubio pro constitutio ad-
mite una excepcién cuando las normas que se impugnan aplican motivos de
discriminacion prohibidos en la Ley Fundamental a través de los tratados que
poseen su jerarquia. A diferencia de la jurisprudencia norteamericana, no bas-
ta con que se trate de la reglamentacion restrictiva de una libertad preferida
—como podria ser el derecho al igual trato ante la ley— para que la norma gu-
bernamental deba ser sometida a un control estricto de constitucionalidad,
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con la consecuente inversion del onus probandi, a cargo del 6rgano guberna-
mental que emitié la norma. No se trata de jerarquizar los derechos entre pre-
feridos y no preferidos, sino, en definitiva, de jerarquizar la supremacia consti-
tucional en si misma, institucionalizando una sospecha —que también lo es iu-
ris tantum— de inconstitucionalidad para abordar el escrutinio judicial de
aquellas normas y actos gubernamentales cuya literalidad sea contraria a ex-
presas prohibiciones del texto constitucional.
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