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LA CORTE SUPREMA EN LA REPUBLICA
ARGENTINA

Por el académico DR. JUAN VICENTE SOLA

La politica en la Justicia

¢Cuéndo es legitima la influencia de la politica en la Justicia?
Recuerdo la expresion de Antonin Scalia que afirmaba que la
principal funcion de la Corte Suprema es mantener la division de
poderes, sin ella las garantias constitucionales son ilusorias.! La
funcién politica de la Corte Suprema es mantener la division de
poderes y los frenos y contrapesos entre los tres poderes y el mérito
principal de sus integrantes es la independencia.?

La Argentina de 1862. Sarmiento y la Tisana

Abstraido

En su larga vision como en un magico

Cristal que a un tiempo encierra las tres caras
Del tiempo que es después, antes, ahora,
Sarmiento el sofiador sigue sofiandonos.

Borges. El otro, el mismo. (1964)

1 En una conferencia en la Facultad de Derecho de Buenos Aires organizada por el Departamento de
Derecho Publico que tenia en honor de dirigir.

2 Aunque parezca redundante es conveniente insistir en la existencia de tres ramas en el Gobierno
federal, no existen 6rganos “extrapoder”.
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La sociedad requeria de normas para la interaccion de las
personas.

Domingo Faustino Sarmiento sefiald, por primera vez, el
funcionamiento de la division de poderes, los frenos y contrapesos,
pero fundamentalmente cred la constitucion moderna a traves del
control judicial de constitucionalidad. Ademaés, fue el pionero en
marcar la importancia de “las instrucciones” para cumplir la
Constitucion con referencia directa a los fallos de la Corte Suprema
y a seqguir el ejemplo de la de Estados Unidos.

El cumplimiento del contrato constitucional requeria de dos
elementos fundacionales: el primero se centra en la necesidad de un
intérprete de la Constitucion contrato, es decir, la Corte Suprema, lo
que ahora Ilamamos su estructura de gobierno, y, el segundo, en la
institucidn presidencial como baluarte de la autoridad republicana.

La idea de Sarmiento es innovadora porque el progreso se
obtiene con instituciones y no con politicas. Cree en la Constitucion
COMO proceso y no como una idea o programa politico.

La constitucién vendria a ser, pues, para nuestros males, lo
que aquellas tisanas: traen la instruccion para ensefiar la manera de
usarlas envolviendo el frasco que las contiene.

Como la Constitucion no indicaba el numero de integrantes
de la Corte Suprema, se sanciond la ley de organizacion de la justicia
federal N° 27 cuyo sexto articulo disponia que la Corte Suprema de
Justicia estaria integrada por cinco jueces y un procurador general.
El Presidente Mitre propuso a Valentin Alsina, un adversario
politico, como presidente, que no aceptd y prefirié continuar como
Senador Nacional. Lo que supone que no esperaba que el nuevo
tribunal tuviera una gran relevancia institucional. La Corte Suprema
se instald el 15 de enero de 1863 y Francisco de las Carreras fue su
primer presidente. Cabe sefialar que funciono con cuatro jueces hasta
junio de 1865, cuando Mitre designé a José Benjamin Gorostiaga en
la vacante dejada por Alsina.

El valor de los precedentes de la Corte Suprema de los
Estados Unidos fue reconocido tempranamente por la local. En el
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caso, | caso Lino de la Torre s/ Recurso de Habeas Corpus. (Fallos
19:231).

Buenos Aires, Agosto 21 de 1877.

...esta es toda la cuestion, muy delicada ciertamente y de mucha
importancia; pero no muy dificil de resolver, a la luz de las buenas
doctrinas.

El sistema de gobierno que nos rige no es una creacion nuestra. Lo
hemos encontrado en accion, probado por largos afios de
experiencia y nos lo hemos apropiado. Y se ha dicho con razén que
una de las grandes ventajas de esta adopcion ha sido encontrar
formado un vasto cuerpo de doctrina, una practica y una
jurisprudencia que ilustran y completan las reglas fundamentales y
que podemos y debemos utilizar, en todo aquello que no hayamos
querido alterar por disposiciones peculiares. ¢ Qué sucede, pues, en
la Republica que nos ha servido de modelo,..?

Este fallo es de particular importancia porque esta firmado por
José Benjamin Gorostiaga, autor de la Constitucion de 1853. En
la disidencia, Saturnino Laspiur también hace un analisis de los
precedentes norteamericanos.

Publicacion y autoridad de los precedentes

Las decisiones de la Suprema Corte que, tanto por los
principios primordiales de todo gobierno cuanto por los
fundamentos propios del sistema, tienen aunque no sin graves
inconvenientes, el caracter y toda la autoridad de la ley obligatoria
para todos los Estados y todos los individuos, es preciso que sean
conocidas del pueblo. 3

3 prefacio de los Fallos de la Suprema Corte de Justicia Nacional con relacion hecha de sus respectivas
causas. Primera entrega. Buenos Aires. Pablo Coni. 1864.
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En sus inicios, la Corte Suprema no consolidaba su funcién
de tribunal constitucional y tenia momentos dramaticos como en el
caso Criminal ¢/ Autores, complices de la muerte dada al Diputado
Nacional, Garcia, Pedro. T. 75 , P. 335 diputado nacional de
Santiago del Estero asesinado por la policia en su casa. La Corte con
disidencia de Luis V. Varela considera que el tema era de
jurisdiccion provincial y no interviene.

La presidencia de Antonio Bermejo en 1904 es
probablemente el momento en que la Corte asume plenamente su
funcion constitucional. En junio de 1903, se lo designa como juez de
la Corte Suprema, cargo que desempefiaria hasta octubre de 1929.
El abogado llegd a la Corte desde el mitrismo y como consecuencia
del pacto entre el Presidente Roca y el General Mitre, que trajo,
como consecuencia, la division final de la Union Civica. Con
anterioridad, habia desempefiado dos veces el cargo de diputado
nacional, candidato a gobernador y ministro de justicia e instruccion
publica en el gabinete de José Evaristo Uriburu. Combati6 en la
guerra civil de 1890 con el grado de capitan en los batallones del
gobernador Carlos Tejedor. También, peled en la revolucién de
1890. Este periodo recibio el nombre de la “Corte historica”.

Antonio Bermejo era portefio, fue Capitan en las tropas
opuestas a la federalizacion de la Ciudad durante la breve guerra civil
de 1880, peled en el Puente de Barracas donde se lanz6 en un ataque
al puente con el batallon a su mando en una direccion que seria
calificada de heroica por Tejedor.

En 1890, particip6 de la Revolucion y, mas tarde, fue ministro en
1893.

El golpe de estado de 1930

La Corte Suprema estuvo asociada mediante una acordada a
la tragica situacidn del golpe de estado de 1930 y sus consecuencias




DOCTRINA 2020 — JUAN VICENTE SOLA

trajeron repercusiones en el juicio politico de 1947. Participaron de
la acordada en respuesta al informe de la asuncion de un “gobierno
provisional”: Figueroa Alcorta, Roberto Repetto, Ricardo Guido
Lavalle y Antonio Sagarna e incluso el procurador de la nacion
Horacio Rodriguez Larreta. La misma afirma:

“el gobierno provisional que acaba de constituirse en el pais
es, pues, un gobierno de facto cuyo titulo no puede ser judicialmente
discutido por las personas en cuanto ejercita la funcion
administrativa y politica derivada de su posesion de la fuerza como
resorte de orden y seguridad social”.

Sorprende, en la lectura de esta acordada, la utilizacion de la
doctrina de los funcionarios de facto creada para justificar la
vigencia de las decisiones de funcionarios con alguna limitacion u
error en su designacién, pero cuyos efectos en beneficio de los
administrados eran validos. Su argumentacion carece de entidad ya
que lo hace en lugar de utilizar la tradicional doctrina de las
cuestiones politicas a la que no puede referirse. De este modo, reduce
la Constitucion a la calidad de reglamento administrativo.

El quinto péarrafo sélo tendria sentido si hubiera habido
instancia de parte en un caso concreto, pero no es el caso. Se trata
entonces de una mera opinion de la Corte en la que no actla como
tribunal sino como 6rgano de justificacion politica, contra toda su
tradicion doctrinaria.

En el parrafo siguiente, la Corte establece los limites del
gobierno militar trascendiendo los puntos de justificacion anteriores.
La imposicion de estos limites esta basada en una teoria
constitucional inaplicable y fuera del &mbito de las competencias de
la Corte.

“6: Ello no obstante, si normalizada la situacion del
desenvolvimiento de la accién del gobierno de facto, los
funcionarios que los integran desconocieran las garantias
individuales o las de la propiedad u otras que las aseguradas por la
Constitucidon Nacional, la administracion de justicia encargada de
hacer cumplir ésta, la restableceria en las mismas condiciones y con
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el mismo alcance que lo habria hecho con el poder ejecutivo de
derecho.”

Esta fue la primera afirmacion de que continuaria ejerciendo
su poder tribunal que, de todos modos, no habia sido cuestionado,
aunque con alguna limitacion con respecto a “las garantias
individuales o las de la propiedad u otras que las aseguradas por la
Constitucion Nacional”.

“(...) y esta ultima conclusion, impuesta por la propia
organizacién del poder judicial, se halla confirmada en el caso por
las declaraciones del gobierno provisional, que al asumir el cargo
se ha apresurado en prestar juramento de cumplir y hacer cumplir
la Constitucion Nacional y las leyes fundamentales de la nacidn,
decisién que comporta la consecuencia de hallarse dispuesto a
prestar el auxilio de la fuerza de que dispone para obtener el
cumplimiento de las sentencias judiciales”.

En esta acordada, la Corte Suprema tiene palabras
justificadoras del golpe de estado y ha salido de sus competencias
habituales para utilizar un discurso juridico legitimando asi de algin
modo al gobierno. Alli es cuando toma la palabra del gobierno
establecido para ejecutar sus sentencias. Podemos preguntarnos qué
hubiera sucedido si se quedaba en silencio o si hubiera renunciado
ante la destruccion de la Constitucion.

Este reconocimiento tuvo como consecuencia aceptar los
delitos de las fuerzas sublevadas, convalidé el fusilamiento de un
anarquista en manos de un bando militar el 9 de septiembre de 1930
y, mas tarde, la detencion de dirigentes radicales como el Dr. Carlos
Noel y el Dr. José Tamborini que fueron acusados de rebelion,
liberados por decision judicial y vueltos a detener por decision
presidencial .

4 El Dr. Carlos Noel habia sido Intendente de la Ciudad de Buenos Aires y mas tarde seria Presidente
de la Camara de Diputados. El Dr. José Tamborini seria Senador y luego Candidato a Presidente de la
Nacion en 1946.

10
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La prohibicién de la formula Alvear-Giiemes

La fractura constitucional se profundizé6 a partir de la
prohibicion de la formula radical Marcelo T de Alvear-Adolfo
Guemes, para las elecciones de 1931. El gobierno, mediante el
decreto del 6 de octubre de 1931, establecio la inhabilitacion de los
candidatos comenzando un largo periodo de fraude electoral.

El caso Alvear

En la anterior causa, se trato el caso de un futuro candidato a
Presidente como Tamborini. Pero en la causa Regina Pacini de
Alvear s./recurso de habeas corpus a favor del Dr. Marcelo T. de
Alvear a quien se le habia exigido cuando ejercié su derecho de
opcion no residir en paises limitrofes, la Corte dijo: “dicha facultad
de opcion no es sin embargo absoluta a su ejercicio y dada la
finalidad perseguida por el precepto constitucional, el Poder
Ejecutivo tiene derecho a exigir al detenido trasladado el
compromiso de no residir en determinados paises limitrofes o de
conducirlo por el mismo a otros cuando creen que existen graves
motivos para proceder asi”. (Fallos 167:273). Esta causa es en todo
sugerente: un ex presidente de un gobierno democratico detenido por
su ex ministro de guerra, el entonces Coronel Justo. Ademas, le
impone una limitacién notoriamente inconstitucional como es la de
no poder residir en paises limitrofes. Alvear reside finalmente en
Francia.

El fraude electoral

La abstencién dispuesta por el Radicalismo tenia
consecuencias juridicas ya que muchos ciudadanos se negaban a
votar ignorando la obligatoriedad del mismo. En el caso Héctor
Dario Esquivel fallado el 17 de Mayo de 1933 Fallos 168:134, el
acusado de no haber votado esgrimia que se trataba de un voto
inconstitucional. La Corte confirmo la condena con argumentos que
llegan al cinismo, “Que siendo la primer obligacion del gobierno, la

11
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de velar por ella, fuerza reconocer que la facultad de compeler a los
ciudadanos a ejercicio del voto, sea este derecho, deber o funcion
politica, es inherente a la esencia de aquél, toda vez que asi lo exige
la vida misma de la republica, cuya desaparicion es inconcebible,
por el abandono de sus propios hijos”.

La justificacion del golpe de estado.

En 1935, en la causa del Doctor Alfredo Avellaneda Huergo,
el Tribunal justifico nuevamente el golpe de estado del 6 de
septiembre de 1930. Y dio una interpretacion mas precisa sobre la
extension de su acordada del 10 de septiembre de 1930.

El accionante habia reclamado el cobro de los sueldos que le
correspondian desde que habia sido separado de su cargo como juez
durante la dictadura del General Uriburu hasta cuando el Senado de
la Nacion habia prestado el acuerdo al funcionario que lo habia
reemplazado.

La pretension fue desestimada en la apelacion y la Corte lo
confirmé diciendo “Cuando esta Corte Suprema, en acuerdo del 10
de septiembre de 1930, reconoci6 al gobierno de hecho surgido de
la Revolucion mencionada en el exhorto... reconocio naturalmente
los actos politicos y administrativos que ese Gobierno de la Nacion
habia realizado como necesarios a los fines del movimiento
revolucionario que los precedia; los actos realizados y los que
continuara realizando... en el desenvolvimiento de su programa
involucraban la cesantia de los miembros del ejecutivo y del
legislativo nacional en su totalidad, de algunos magistrados y
funcionarios inamovibles normalmente, y de gobiernos de provincia
en su totalidad parcialmente. Que no habria consecuencia de
doctrina sostener que el gobierno provisional pudo destituir al
Presidente y Vice de la Nacion, a los diputados y Senadores del
Congreso —todos inamovibles durante su mandato, salvo el juicio
politico o el desafuero- y que tal medida debiera ser descalificada
tratandose de jueces... Fallos 172:365.

12
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El caso del general Severo Toranzo

La Corte fallé en contra de la reivindicacion que pretendia el
General Severo Toranzo Cabe destacar que el General Toranzo habia
tenido una activa participacion durante el gobierno de Hipolito
Irigoyen vy, luego, durante los gobiernos que se sucedieron, se
desenvolvio como opositor , por lo cual tuvo graves sanciones. El
General sostuvo que podia ser protegido por la amnistia que habia
dictado el Congreso, pero la Corte rechazd la pretension.

3° La amnistia acordada por la ley 11.626 es amplia;
comprende a todos los que hubieran cometido delitos politicos y
militares conexos con aquellos, sin mas salvedad que los delitos
comunes, por lo que no puede sostenerse una excepcion relativa a
los emolumentos correspondientes a un militar, en base a que fue
dado de baja por su rebeldia o contumacia en el proceso que con
anterioridad a la ley se le seguia por delitos politicos militares" caso
Severo Toranzo ¢/ Gobierno de la Nacion sentencia del 8 de
septiembre de 1937 Fallos 178:377.

Establecimiento del voto cantado en la Provincia de
Buenos Aires

La Provincia de Buenos Aires establecia que en las
elecciones provinciales podia optarse por el voto cantado o por el
voto secreto. [Esto naturalmente establecia una presion
extremadamente fuerte sobre empleados publicos o sobre personas
que pudieran ser vulnerables a la presién politica. Era parte de la
estrategia notoriamente fraudulenta del Gobernador Manuel Fresco.
El Gobernador llevo el ejemplo votando en forma ostensible en las
elecciones que se habian realizado recientemente y fue demandado
por el legislador socialista constitucionalista Carlos Sanchez
Viamonte en la causa Sanchez Viamonte, Carlos ¢/ Fresco, Manuel
s/ infraccion a la ley de elecciones nacionales fallo del 22 de marzo
de 1939 Fallos 183:176

4° la ley de elecciones nacionales 8.871 no prohibe a los
gobernadores de provincia hacer propaganda politica a favor de

13
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una agrupacion politica, ni inducir a los empleados de la
administracion adherirse a determinado partido o candidatura.”

El nazismo

Un ejemplo de la limitacion de la libertad de expresion es la
detencidn de personas que habian estado repartiendo volantes por la
calle Florida que decian "expulsemos a Von Therman”, en contra del
embajador aleméan. En aquella época, la Argentina estaba inmersa en
un conflicto internacional y mantenia relaciones con la Alemania
nazi. En el caso Pérez, Antonio y otros Fallos 192:83 se dijo que la
reglamentacion de derechos individuales por edictos de policia que
se concretan a encauzar el ejercicio de aquellos referidos a los
derechos individuales dentro de limites razonables -como lo es en el
caso, en el caso la que prohibe que mediante el ejercicio del derecho
de reunion se menoscabe la investidura de los representantes
extranjeros acreditados ante nuestro gobierno- sin suprimir ni
menoscabar las garantias aseguradas por la Constitucién Nacional,
no es susceptible de reparo constitucional”. La libertad de expresién
era fuertemente limitada.

La Corte de Bermejo y la Corte de Repetto

Se puede hacer paralelo entre la Corte de Bermejo y la de
Repetto. La primera estaba formada por hombres con formacion
politica democratica, el mismo Bermejo habia participado en la
revolucion democratica del 90. Su formacion es principista por lo
que sus fallos conservan actualidad. La segunda se distingue por su
técnica pero es temerosa y sumisa del poder politico. Hay quienes la
respetan como Julio Oyhanarte®, por aceptar el intervencionismo
conservador que serviria de base para justificar intervencionismos
economicos posteriores.

% Julio Oyhanarte fue designado Ministro de la Corte Suprema por el Presidente Frondizi, ver Historia
del Poder Judicial, en Revista Todo es Historia, N* 61 de 1972.

14
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El golpe de estado de 1943

El 4 de junio de 1943, ocurre un nuevo golpe de estado,
situacion a la que la Corte Suprema se enfrenta nuevamente. Esta
vez, reitera la doctrina del 10 de septiembre de 1930 remitiéndole la
comunicacion que hace el nuevo Poder Ejecutivo, una acordada que
altera estrictamente “aquella acordada de 1930”. Probablemente, lo
hizo con mucho menos agrado que la que tuvo la Corte de aquella
otra oportunidad.

La relacion del maximo tribunal con el nuevo gobierno de
facto no tuvo las simpatias que tuvo con el gobierno anterior y esto
se expresa con en un conocido fallo en el que se establecen limites
al gobierno de facto, Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires c/
Carlos Mayer del 2 de abril de 1945 Fallos, 201:266

“Que la vigencia de la constitucion y la continuacion del
poder judicial de orden constitucional son hechos fecundos en
consecuencias, que no pueden ser perdidos de vista, y de una
importancia fundamental y decisiva para resolver las cuestiones de
la naturaleza de las planteadas en este juicio. Es indudable que el
gobierno de hecho tiene todas las facultades que el poder ejecutivo
constitucional le otorga la constitucion nacional... Es indudable
también que no puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el
reconocimiento de las causas pendientes o restablecer las fenecidas.
La prohibicion del articulo 95 de la Constitucion Nacional tiene
todo su vigor. Lo contrario seria concederlo al gobierno de hecho
facultades extraordinarias y los que lo consintieran incurririan en
el anatema del articulo 29 de la Constitucion.

El juicio politico a la Corte Suprema en 1947

A pesar de la autolimitacion de la Corte Suprema en el
control sobre los poderes politicos a partir de 1930, después del
golpe de 1943, hubo un cambio de estrategia de los poderes politicos
para evitar el control judicial del Tribunal: la destitucion de sus
integrantes o la ampliacion del nimero de jueces. Con ello se

15
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destruy6 la funcion de la Corte como estructura de gobierno del
contrato social.

El juicio politico a los principales jueces de la Corte Suprema
y al Procurador General en 1947 significo la fractura de la
independencia judicial en nuestro pais, del cual no nos hemos
recuperado plenamente.

Cuando el 30 de abril de 1947, el Senado voto la destitucion
de los Dres. Antonio Sagarna, Benito Nazar Anchorena, Francisco
Ramos Mejia y del Procurador General de la Nacién Dr. Juan
Alvarez, se inicia un periodo de debilidad del Poder Judicial y de
sumisién frente al nuevo gobierno. El entonces Presidente de la
Corte Dr. Roberto Repetto que habia renunciado por razones de
salud el 24 de abril de 1946, no podia ser destituido ya que no
formaba parte del Tribunal, y el Dr. Tomas Casares, designado luego
del golpe de 1943 y con ostensibles simpatias con el gobierno, no
fue incluido.

Tenemos testimonios de ese juicio politico y de las falencias
al debido proceso que lo transformaron en escandaloso..

Fueron designados luego de la destitucion, Justo. L. Alvarez
Rodriguez —cufiado de Evita, fallecido en 1949 y reemplazado por
Atilio Pessagno, Felipe Perez un politico tucumano, Luis Longhi que
seria presidente entre 3 de octubre de 1949 a comienzos de junio de
1952 y Rodolfo Valenzuela que habia sido presidente de la
Confederacion argentina de deportes y que seria presidente de la
Corte (desde junio de 1952). Esta Corte se alined politicamente con
el gobierno; cuatro de sus integrantes fueron convencionales
constituyentes en 1949 para lo cual integraron las listas del Partido
Peronista, inauguraron un busto del general Perdn en el Patio de
Honor en el lugar donde actualmente hay uno del General San
Martin, adhirieron al Plan Quinquenal. Basta recordar que el
Congreso llego a declarar por ley a la doctrina peronista como

& Ver Alfredo L Palacios El defensor de Antonio Sagarna, en La Corte Suprema ante el Tribunal del
Senado. Buenos Aires : Editorial Jus, 1947. Mariano J. Drago defensor del Dr. D. Benito A. Nazar
Anchorena, en El juicio politico como instrumento de opresion: Memorial presentado al H. Senado
de la Nacion, constituido en tribunal. Buenos Aires B.U. Chiesino, 1946
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Doctrina Nacional segun expresa el art. 3 de la ley 14184 del 2° Plan
Quinquenal.

El estado de guerra interno

Debe recordarse que la reforma constitucional de 1949 puso
en comision a todos los jueces federales que requirieron un nuevo
nombramiento para continuar ejerciendo sus cargos.

La ley 13.234, que especificaba la organizacion de la Nacién
en tiempos de guerra, junto con varios decretos reglamentarios
permitieron “militarizar” a empleados ferroviarios con el fin de
impedir sus reclamos obreros. En una oportunidad, se discutié una
cuestion de competencia. La Corte negd la intervencion militar ya
que se aplicaba retroactivamente un decreto que sometia a los
obreros a consejos de guerra militares, pero considerd en un obiter
dicta que los decretos del ejecutivo podian establecer jurisdiccion
militar especial para juzgar a civiles. En el caso José Bassi, en Fallos,
222:63.

En el Caso “Attias” (Fallos, 223:206, 1952), se admite la
validez de la declaracion del estado de guerra interno efectuado por
el gobierno y la suspension del hébeas corpus. Alberto Attias fue
detenido a disposicion del Poder Ejecutivo en virtud de aquel decreto
de estado de guerra interno. Opuso un habeas corpus e impugnoé por
inconstitucional la ley que aprobd” el estado de guerra interno. La
mayoria de la Corte entendié que la declaracion del estado de guerra,
aun en el orden interno, era acto politico y privativo de los poderes
politicos y declaro la constitucionalidad de la ley y el rechazo del
habeas corpus. Casares lo equiparé con el estado de sitio, incluso con
idénticas consecuencias.

Debe sefialarse que la Constitucion de 1949 tuvo muy poca vigencia
ya que rigié el estado de guerra interna que suspendia sus garantias.
El decreto del 28 de septiembre de 1951 declaro el estado de guerra
interno convalidado por ley del Congreso que rigio hasta el fin del
gobierno en 1955.

17



ANALES DE LA ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS

El caso Balbin

El escandaloso Caso “Balbin” (Fallos, 217:122, 1950), donde
se admitio que un legislador fuera juzgado por otros hechos ademas
de los motivaron su desafuero. El Dr. Ricardo Balbin fue procesado
por desacato al Presidente de la Nacion y estuvo preso 18 meses.

La comisién Visca y la clausura de perioddicos

En el caso “San Miguel” (Fallos, 216:607, 1950), se admiti6
la legitimidad de la clausura de un periddico por una comisién
legislativa invocando una causa de menor importancia. La comision
presidida por el diputado Visca clausuraba periddicos si no incluian
en la fecha diaria la mencion “Afo del Libertador General San
Martin”.

Alfredo Orgaz Presidente de la Corte

En 1955, se destituy6 a la Corte Suprema y al Procurador
General, designandose en su reemplazo a los Dres. Alfredo Orgaz,
Manuel J. Argafaras, Enrique V. Galli, Carlos Herrera y Jorge Vera
Vallejo, y al Dr. Sebastian Soler como Procurador General. Con esta
integracion la Corte inici6 un periodo de vigencia de las garantias
constitucionales, con precedentes que cambiarian nuestra vision del
derecho constitucional.

Dos de los casos mas importantes y de mayor influencia en
la historia constitucional de la Corte Suprema fueron dictados en este
periodo: En primer lugar, al caso "Angel Siri" del 27 de diciembre
de 1957 (Fallos: 239:459), en el cual un politico peronista que habia
sido senador en la Provincia de Buenos Aires interpuso un habeas
corpus para obtener la apertura de su diario Democracia que estaba
clausurado. La Corte, por el voto de los Dres. Orgaz, Argararas,
Galli y Villegas Basavilbaso (este ultimo nombrado en 1956 por
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renuncia del Dr. Vera Vallejo), sostuvo que "... las garantias
individuales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de
estar consagradas por la Constitucion e independientemente de las
leyes reglamentarias” y cred la accion de amparo como garantia
constitucional para los derechos diferentes a la libertad fisica y de
locomocidn. En segundo lugar, el caso "Kot, Samuel SRL s-recurso
de habeas corpus"” del 5 de septiembre de 1958 (Fallos: 241:291),
donde la Corte hizo lugar a un amparo contra actos de particulares.
Estos dos fallos introdujeron una accion de amparo en el derecho
argentino, sin norma legal expresa que lo consagrara. Aunque
posteriormente en 1969 se dictd un decreto ley con el objetivo de
limitar sus efectos, se consolidd definitivamente con la reforma
constitucional de 1994 en el art. 43.

En 1957, el caso MOUVIEL, RAUL OSCAR Y OTROS, en
el que se establecio la inconstitucionalidad de los edictos policiales
y la necesidad de la obligatoriedad de una ley para imponer una
sancion, con un dictamen del Procurador General Sebastian Soler.

Las Cortes presididas por Villegas Basavilbaso y
Araoz de Lamadrid

El presidente Arturo Frondizi designé en 1958 a Aristobulo
Araoz de Lamadrid, que fue elegido Presidente en 1964, a Julio
Oyhanarte y a Luis Maria Boffi Boggero.

En el caso ""Antonio Sofia"", del afio 1959 (Fallos: 243:504)
se admitid el control judicial de las medidas que adopte el Poder
Ejecutivo en cumplimiento de la declaracion del estado de sitio.

La ampliacion de la Corte Suprema

En los primeros dias de febrero de 1960, el Congreso aprob,
mediante la ley 15.271, elevar a siete el nimero de integrantes de la
Corte y la autorizo a dividirse en salas conforme con el reglamento
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que deberia dictar. La division en salas es inconstitucional ya que
quebraria a la Corte Suprema como tribunal Unico segun establece el
actual art. 116 de la Constitucion y nunca fue aplicado. Si, en cambio
la ampliacion, segun el decreto N° 1466 del 8 de febrero de 1960 en
el que Frondizi propuso y el Senado aprobé a Pedro Aberastury y
Ricardo Colombres. El decreto 1570 del 10 de febrero ratificd las
designaciones. El 3 de octubre designo a Esteban Ymaz que habia
sido por muchos afios secretario del Tribunal. Todos fueron
expulsados por el golpe militar de junio de 1966. En el caso del
Ministro Ricardo Colombres, fue nombrado por el presidente Radl
Alfonsin en 1983 miembro de la Comision Nacional sobre la
Desaparicion de Personas (CONADEP) y participé en el informe
“Nunca mas”.

El presidente Illia design6 como ministros de la Corte
Suprema a Carlos Juan Zavala Rodriguez, distinguido comercialista
que integraba la Camara de Apelaciones en 1964, y a Amilcar
Mercader, que habia sido Procurador del Tesoro en 1965.

1983. Genaro Carrid Presidente de la Corte Suprema

El 10 de diciembre de 1983, asumio el gobierno elegido por
el voto popular, restaurandose asi la vigencia plena de la
Constitucion Nacional. Los jueces que habian integrado la Corte
Suprema en el proceso anterior presentaron sus renuncias. Raul
Alfonsin designé como presidente al Dr. Genaro R. Carrid, quien, a
su vez, era docente universitario, publicista, especialista en Filosofia
del Derecho y abogado de larga y reconocida carrera. Los demas
jueces asi designados -Dres. José Severo Caballero, Carlos S. Fayt,
Augusto C. Belluscio y Enrique S. Petracchi- tenian importantes
antecedentes en la docencia universitaria, en la investigacion
juridica, y también en el Poder Judicial.’

En el caso "Ponzetti de Balbin™ (Fallos: 306:1892), del afio 1984, se
establecio que "el derecho a la privacidad e intimidad encuentra

7 En palabras de Fernando Barrancos y Vedia.
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fundamento constitucional en el articulo 19 de la Constitucién
Nacional”, y en el caso "Juan Bautista Sejean" del afio 1986 (Fallos:
308:2268), se declaro la inconstitucionalidad del articulo 64 y
normas concordantes de la ley 2393 de matrimonio civil, "en cuanto
privan a los divorciados de la posibilidad de recuperar su aptitud
nupcial™.

La ampliacion de miembros de la Corte en 1989

En julio de 1989, asumid la Presidencia de la Nacion Carlos
Saul Menem y se plante6 inmediatamente el debate de la ampliacion
de los integrantes de la Corte Suprema de cinco a nueve. El motivo
era permitir al nuevo Presidente la designacién de integrantes del
tribunal.

Mediante la Acordada N° 44, del 22 de septiembre de 1989,
por la cual la Corte Suprema expresé su rechazo a la idea de
aumentar el nimero de sus miembros, aceptando, en cambio la
jurisdiccion discrecional a través de la introduccion del writ de
certiorari. ElI 5 de abril de 1990, se sancion¢ la ley 23.774, que
dispuso aumentar a nueve los miembros y modifico los articulos 280
y 285 del Codigo Procesal Civil y Comercial, estableciendo la
jurisdiccion discrecional del Alto Tribunal, con la introduccion del
Writ of Certiorari en nuestro pais. Esta situacién llevo a la renuncia
de uno de los jueces mas distinguidos el Dr. Jorge Bacqué, justo el
mismo dia en que se publico en el Boletin Oficial. Méas tarde, José
Servero Caballero siguié sus pasos. Con dos vacantes mas el
aumento de miembros, el gobierno tuvo la oportunidad de designar
a seis nuevos jueces y de manejar la Corte Suprema a su gusto.
Dentro de las consecuencias que trajo aparejadas, se pueden destacar
dos intentos de juicio politico de sus integrantes: el primero fracaso,
pero el segundo tuvo éxito y significo un cambio en la integracion
del tribunal.

Cabe recordar que en el afio 1993 presentaron sus renuncias
los jueces Rodolfo Barra y Mariano Cavagna Martinez, como
resultado de negociaciones politicas para obtener el acuerdo que
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llevaria a la reforma de la Constitucion Nacional que se realizaria en
1994. Ocuparian esos lugares Guillermo Lopez y Gustavo Bossert.

En este periodo, aparecen decisiones judiciales de

oportunismo  politico.  “Dromi”®, ~ “Chaco™®,  “Peralta’,
“Guadalupe ~ Herndndez ™!, “Cocchia*?, “Chocobar”™3,
“Gauna*, “Monges, Analia®®®, “Rodriguez, Jorge®, la

desaparicion de la sentencia en “Banco Patagonico™’ entre los afios
1990 y 2003.

¢ Cuantos integrantes debe tener la Corte Suprema?

Nuevamente el caso de EEUU cuando luego de la guerra
civil se aumentan el namero de jueces de 5 a 9 en 1869, porque
algunos de sus miembros eran condescendientes con +la
esclavitud. Sin embargo, durante la crisis econdémica de los afios
30 se considera la necesidad de la Corte Suprema acomparie la
politica intervencionista del New Deal.

El Presidente Roosevelt estaba en la cima del poder, contaba
con mayorias que superaban los 2/3 en el Senado y la Camara de

8 Fallos 313:867.

® Fallos 321:3236.
10 Fallos 313:1513.
1 Fallos 322:1988.
12 Fallos 316:2624.
¥ Fallos 319:3241.
1 Fallos 320:875.

15 Fallos 319:3148, voto de los Dres. Nazareno, Moliné O"Connor, Lépez y Boggiano, considerandos
n° 20y 21.

16 Fallos 320:2879.

7 Fallos 316:2321.
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representantes y tenia una popularidad confirmada en su reeleccion
el afio anterior. Solo un obstaculo aparecia en su horizonte politico:
la Corte Suprema, que habia declarado inconstitucional algunas de
las normas del New Deal. Por ese motivo, propuso, en 1937, una ley
para autorizarlo a nombrar un juez adicional en la Corte Suprema
por cada miembro que superara la edad de 70 afios. La propuesta fue
rechazada por un voto de 70 a 20 en el Senado. Fue la unica gran
derrota politica que sufrid el Presidente Roosevelt.

En la Argentina, la experiencia es menos edificante. El caso
mas notorio es el del presidente Carlos Menem ya mencionado.
También ocurrié durante la presidencia del Dr. Frondizi que se
sanciono la ley N° 15.271, en 1960 aumento a siete el nimero de sus
integrantes.

Existen también actitudes que buscan la convivencia
republicana: los presidentes Bartolomé Mitre (1862), Julio A. Roca
(1898), Hipdlito Yrigoyen (1928) y Raul Alfonsin (1983) tuvieron
el gesto republicano de ofrecer cargos en la Corte a sus adversarios
politicos (Alsina, Bermejo, Figueroa Alcorta y Luder,
respectivamente).®

La ley del 27 del 13 de octubre de 1862 establecio la Corte
Suprema integrada por cinco jueces, tomo ese nimero del existente
en los Estados Unidos. Art. 6° — La Justicia Nacional se ejercera por
medio de una Corte Suprema de Justicia, compuesta de cinco
Ministros y un Procurador General. Alli, el nimero fue ampliado a
nueve en 1869 como consecuencia de la guerra civil y de la
necesidad de reducir la influencia de los estados confederados.
Frondizi ampli6 transitoriamente el nimero de jueces a siete debido
a un pedido por escrito de la Corte Suprema y su propio deseo de
designar nuevos ministros frente a los designados en 1955. Esta
situacion llevo a la renuncia el presidente de la Corte Alfredo Orgaz,
utilizé al hacerlo la famosa frase del “cansancio moral”. En 1989,

18 | os Dres. Valentin Alsina (1863) e italo Luder (1983) declinaron el ofrecimiento. El Dr. José
Figueroa Alcorta ya era ministro de la Corte cuando el presidente Hipélito Yrigoyen lo design6
presidente del tribunal en 1930.

23



ANALES DE LA ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS

Menem la amplié a nueve y, por ello, renunci6 el ministro Bacqué.
Esta decision fue premonitoria porque la ampliacion fue fuente de
multiples conflictos. Hubo nuevas renuncias y designaciones como
consecuencia del llamado “pacto de Olivos”. Finalmente, se
produjeron dos juicios politicos ante el Senado, el segundo removié
a dos ministros y otros renunciaron.

La reforma de 1994, aument6 a dos tercios la mayoria
necesaria de senadores para el acuerdo previo a la designacién de los
ministros. Esta norma constitucional buscaba asegurar un amplio
consenso politico y la presencia en la Corte de personas integras,
conocedoras del derecho e independiente de las presiones
circunstanciales. Si bien la reforma no trat6 el nimero de miembros
tuvo el objetivo de impedir cambios abruptos y masivos impuestos
por mayorias precarias. Esta laguna de 1994 fue subsanada por la
practica constitucional posterior cuando el mismo Congreso
abandond la ampliacion desafortunada de 1989 y volvi6 al nimero
establecido en 1862. Numero aceptado sin discusion en largos afios
de nuestra vida constitucional y en circunstancias de gravisimos
desequilibrios politicos. Una ampliacion transformaria al Tribunal
en un 6rgano puramente politico. Quienes los sostienen buscan
integrarla con miembros de sus simpatias politicas, ampliando
cupos. Limita la independencia de la Corte Suprema para resolver
los conflictos entre los poderes, las provincias y el gobierno
nacional, y la proteccidn de derechos individuales. La Unica garantia
es la integracion periddica por gobiernos distintos y asi asegurar una
amplia variedad de opiniones en la conformacion de los fallos y la
estabilidad de las decisiones. Ampliaciones subitas para asegurar
compromisos politicos destruyen la divisién de poderes, pieza
central de nuestro contrato social.

¢Para qué sirven las audiencias y los amicus curiae?

Existe una falla grave, tanto constitucional como de
eficiencia, cuando el discurso cuestionable ocurre en circunstancias
en que no es posible un contra discurso, de la misma manera que la
competencia en los mercados protege a los consumidores.
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La decision judicial nos plantea la caracteristica del derecho
como el sistema dialdgico. Se podria decir que hay dos maneras de
escribir el derecho: el de los articulos o libros académicos, que
estarian dirigidos a obtener el interés general, y los escritos de
abogados que defienden los intereses de sus clientes. En este Gltimo
caso, Habermas sostiene que existe un discurso estratégico y uno
comunicativo, donde aplica la primera categoria. Lo que varia es la
audiencia al cual van dirigidos, si es consciente de la situacion y
permite distinguir las dos maneras del discurso juridico.*®

Los amicus curiae

Dentro de la nocién del standing, esta la de amicus curiae.
Dicho término representa a grupos o individuos que quieren dar a
conocer sus puntos de vista sobre el tema en consideracion en una
apelacion extraordinaria. De esta manera, dentro del modelo
dialégico de creacion de precedentes esta institucion permite la
ampliacion de participantes en el debate. Cuanto mayor sea la
participacion de ideas en el debate constitucional, mayor sera la
legitimidad del precedente que se establezca y, al mismo tiempo, se
cumplira con el fundamento democratico que afirma que las normas
son auto impuestas vy, de alli, obligatorias y legitimas.

La expresion amicus curiae, que proviene del latin y significa
“amigo de la corte”, refiere a la autorizacion que se le da a alguien
para proveer informacién de un caso concreto aun cuando no esté
directamente incluida en juicio en cuestion. Generalmente, esta
participacion se realiza con la presentacion de un memorial. El
tribunal puede utilizar los conceptos o, incluso, puede desecharlos.

Es importante convocar a una audiencia publica en casos de
relevancia masiva ya que permite mejorar la informacién del tribunal
sobre el caso y también un mayor conocimiento para la sociedad
generando asi mayor control y participacion social. Ademas, es un

19 Jtirgen Habermas. Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy. MIT Press. 1998. P. 287 y ss.

25



ANALES DE LA ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS

requisito constitucional que actualmente no se cumple debido a que
al ordenar el juicio por jurados imponia el proceso publico y de
dialogo entre las partes frente al escrito de raigambre inquisitorial.
La mayor innovacion fue la de admitir la figura de amicus curiae,
que pueden mejorar sustancialmente la informacion que recibe el
tribunal ya sea a través de las partes como de los invitados
directamente por la Corte Suprema. Desde un sentido practico,
representa ampliar la funcion que originalmente correspondia al
Procurador General de la Nacion.

Sobre la audiencia publica, Chaim Perelman consideraba al
derecho como un discurso dirigido a un auditorio general y que, de
esa manera, todos participaban en una audiencia verdaderamente
publica. Todo esto es elogiable ya que impone un buen camino para
el futuro de los procesos constitucionales. Asegura la participacion
de amicus curiae tanto en defensa de las partes como de personas e
instituciones calificadas independientes frente a lo resuelto en la
sentencia. Es insoslayable la reflexion sobre cuanto méas importante
hubiera sido el prestigio y la actuacion de la Corte Suprema si se
hubiera utilizado mucho mas esa magnifica sala para debatir en
publico los principales casos judiciales de la historia argentina.
Nuestro destino hubiera sido distinto y mejor.

Podemos recordar los Amicus Curiae y las audiencias
publicas convocadas por la Corte Suprema en los casos Grupo
Clarin, Belen Rodriguez c. Google Inc, la educacion religiosa en
Salta, el conflicto entre las provincias de Mendoza y La Pampa sobre
el Rio Atuel, el de las Provincias de Buenos Aires c. Santa Fe s.
derivacion de aguas, Esso S.R.L. ¢. Municipalidad de Quilmes sobre
los impuestos municipales, y la competencia de los municipios para
regular el comercio de supermercados en el caso de la Municipalidad
de Arroyito
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La Constitucion como proceso

El proceso legal: el paradigma de Hart y Wechsler.?°

El contencioso constitucional puede ser analizado desde dos
modelos bésicos:

Q) el modelo de solucion de controversias
(i) el modelo de declaracién normativa

Estos modelos compiten por la formacion de los precedentes
de la Corte en un amplio espectro de temas. El primero se centra en
la resolucidn judicial de los conflictos entre los litigantes e, impone
importantes barreras a la revision judicial de la constitucionalidad de
las conductas gubernamentales. Por el contrario, el segundo se
concentra en la actividad de la propia Corte, y no en la de los
litigantes, las restricciones a la autoridad judicial s6lo pueden ser
funcionales, sin limitarse al litigante concreto.

El modelo de resolucion de conflictos ha sido histéricamente
dominante, pero es progresivamente reemplazado por el modelo de
declaraciéon normativa. Los litigantes no solo van a la Corte Suprema
a solucionar el conflicto sino particularmente a que ésta determine el
derecho aplicable, en la causa y para el futuro. Al asumir las
premisas del modelo de declaracion normativa, la Corte ha tratado
de afirmar la jerarquia del poder judicial para garantizar que:

(@) Tiene la decision final cuando otro tribunal, provincial o
nacional, decide sobre normas relativas a la
constitucionalidad de la conducta gubernamental.

(b) Posee una amplia libertad para establecer la agenda y
determinar qué cuestiones serdn o no decididas, con
independencia de la voluntad de los litigantes. Esta

2 Hart and Wechsler's The Federal Courts and the Federal System, 6™ ed. Foundation Press Ver
también. Richard H. Fallon, Jr. Reflections on the Hart and Wechsler Paradigm. Vanderbilt Law
Review Volume 47 Issue 4 Issue 4 - May 1994. Si bien depositaban el Congreso el asiento del cambio
social y politico, consideraban una tarea fundamental de los jueces mantener la division de poderes.
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capacidad surge del certiorari establecido en el articulo 280
del Cddigo procesal.?

El modelo procesal o de resolucion de conflictos y el
modelo declarativo del derecho o de derechos publicos

Los dos modelos bésicos de la adjudicacion de las cuestiones
constitucionales, son el modelo procesal o de resolucion de
conflictos y el modelo declarativo o de derechos publicos. Si el
primero se centra en la actividad de los litigantes para obtener la
solucién de sus conflictos sin mayor referencia a la determinacion
de las normas aplicables a casos futuros, en segundo se basa en la
actividad de los tribunales para determinar el derecho aplicable y
establecerlo para futuros casos. Es el papel judicial en la
determinacion del derecho, funcién que no puede estar limitada por
la actividad de los litigantes. En el caso de la Corte Suprema el
modelo declarativo del derecho debe ser el dominante.
Principalmente, porque establece el derecho vigente y evita los altos
costos de la incertidumbre juridica. De esta manera, se reducen los
costos de transaccion que sufren los habitantes frente a la
indeterminacion juridica que es una forma perversa de anomia. Al
mismo tiempo se reduce la litigiosidad, ya que las normas ya
determinadas y explicadas se aplican con mayor certidumbre.

La expresion en Marbury?? que el “deber” judicial es “decir
lo que la ley es” es ilustrativa. Cuando un tribunal ordinario se
enfrenta con un problema legal en un asunto de su conocimiento,
expresa en su sentencia su propio juicio independiente sobre el
contenido de la norma aplicable, particularmente aplicando el
derecho constitucional. La capacidad de declaracion normativa de la
Corte tiene, por supuesto, limites. Numerosas cuestiones legales,
incluidas las de una dimension constitucional, nunca llegan a un

2 Hart and Wechsler's The Federal Courts and the Federal System. Sixth Edition. Actualizada por
Richard H. Fallon. Foundation Press.

22 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803)
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tribunal y se resuelven de otra manera. A su vez, Marshall observé
también que el poder judicial federal se extiende a toda cuestion
constitucional, "que implicaria casi cada tema apropiado para la
discusion y decision legislativa decision™.% Por Gltimo, es siempre
conveniente recordar que debe existir un caso o controversia antes
que algdn tribunal pueda analizar y resolver una cuestion
constitucional.

El lenguaje de Marbury referido al deber de los jueces de
declarar el contenido de la ley incluia un segundo entendimiento
importante para la jurisprudencia constitucional: el control judicial
fue disefiado para garantizar la proteccion de los derechos privados.
"La provincia de la Corte, es solamente decidir sobre los derechos
de las personas, no preguntar cémo el ejecutivo o los funcionarios
realizan tareas en las que tienen un margen de apreciacion”. 24
Desde el inicio del control judicial, dos ideas estan presentes en
forma conjunta:

(@) la concepcion del deber judicial de declarar el contenido de
la ley, establecido firmemente en el contexto de asegurar un
gobierno limitado.

(b) el control judicial concebido como proteccion de los
derechos individuales, concepto en la época de Marshall, y
en gran parte del siglo XIX, que generalmente imaginé
litigantes que buscan la garantia de los derechos a la libertad
y la propiedad frente a las interferencias.

Estas dos lineas argumentales, que pueden ser rastreadas
hasta el caso Marbury, se han convertido en los modelos de
resolucion de conflictos y la declaracion normativa.?

La situacién actual es determinar si se puede restringir la
funcion de los tribunales y de la Corte Suprema a sefialar los limites

2 John Marshall , Discurso en la Camara de Diputados (07 de marzo 1800), en 4 los papeles de John
Marshall 82, 95-96 (Charles T. Cullen ed., 1984)

2 Marbury v Madison, EE.UU. 5 (1 Cranch) 137, 170 (1803).

% Hart y Wechsler The federal courts. 4th ed. P.78
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de la discrecionalidad de los funcionarios Yy agencias
gubernamentales. Por el contrario, la funcion judicial es la de
proveer las normas para el funcionamiento del estado administrador,
fundadas en los principios que genéricamente establece la
Constitucion.

Esta evolucion es producto del sistema de division de poderes
y de frenos y contrapesos. En un articulo muy influyente escrito a
finales del siglo XIX, James Bradley Thayer insistid en que un
tribunal podria invalidar las leyes del Congreso s6lo cuando estas
eran producto de un error evidente.?

Sin embargo, ya en el precedente Marbury, se sefiala que se
requiere de una sentencia judicial independiente para determinar las
cuestiones de derecho, especialmente en casos constitucionales,
criterio universalmente reconocido en nuestro ordenamiento
juridico.

El certiorari y la razon publica

El articulo 280 del Codigo procesal inicia un proceso de
transformacion del recurso extraordinario, de un recurso reglado,
hacia un recurso discrecional. Este cambio, que continta el camino
seguido en los Estados Unidos, resta importancia al cumplimiento
de requisitos formales del recurso y se concentra en el analisis de la
trascendencia de la cuestion constitucional planteada. Fortalece en
este sentido la supremacia de la Constitucion y amplia el debate
fortaleciendo el derecho como sistema dialdgico.

La conexidn entre la tarea de organizar el trabajo de la Corte
y su responsabilidad principal, que es la de decidir casos, se refleja
en las consecuencias que sufre segun sus decisiones. Esta en juego
la determinacidn de la agenda de la Corte: qué tipo de problemas se

% «Clear mistake” en el original. “The origin and scope of the American Doctrine of Constitutional
Law.”
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abordaran, frente a otros que no son considerados o la forma que
tome la agenda de la Corte.

Las decisiones que los jueces toman sobre qué casos que
deciden o no juegan un papel fundamental en la determinacién del
derecho aplicable y en la vision que la sociedad se hace de la Corte
y de los jueces en general.

La seleccion de los temas para considerar y resolver
determina en gran medida la imagen que la sociedad tiene de la Corte
Suprema.

A través de sus decisiones, los jueces establecen las
prioridades en la politica constitucional de la Corte.

La caracteristica mas Ilamativa del proceso de certiorari es
que carece de la de las formalidades procesales de la toma de
decision judicial tradicional: deliberacion colegiada, criterios que
limitan, y regla de la mayoria. De hecho, el sistema unico que los
jueces utilizan al decidir les ofrece con discrecién virtualmente sin
restricciones en la configuracién del contenido de los expedientes en
consideracion.

Tanto en la concesion del certiorari positivo como en la
denegacién o certiorari negativo, los jueces operan practicamente
sin limitaciones formales. En los Estados Unidos, la Regla de la
Corte 10 establece las consideraciones que rigen la concesion de
certiorari. La norma instruye que entre "el caracter de las razones
que el Tribunal considera” en la decisién de conceder o negar la
avocacion son si un tribunal de primera instancia de ultimo recurso
(es decir, un tribunal federal de apelaciones o de un tribunal del
estado de ultimo recurso):

1) "ha tomado una decision en conflicto con™ otro tribunal
sobre "una importante cuestion federal".

(2)  "si ha salido ha salido del marco de un proceso judicial
aceptado y habitual, o ha aceptado esta falta de aplicacion por un
tribunal inferior, como para pedir el ejercicio del poder de
supervision de esta Corte".
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3) "ha decidido una importante cuestion federal que no ha sido,
aunque debe ser, resuelta por esta Corte".

4) "ha decidido una importante cuestion federal de manera que
entra en conflicto con las decisiones pertinentes de esta Corte".

Constituye también una forma de autolimitacion la de no
abrir un recurso en cuya decision la Corte no quiere avanzar, con el
fin de no desarrollar un precedente constitucional que pudiera ser
prematuro, se confirma la decision de la instancia anterior sin
transformarla en un precedente constitucional. Mantiene el carécter
provisional de la decision sin confirmarla.

La utilizacion estratégica del certiorari ocurre también en la
Argentina cuando se niega la consideracion del caso en dos
situaciones: La primera ocurre cuando coincide con la solucion del
caso por el tribunal inferior pero no se quiere consolidar un
precedente porque existen dudas entre los integrantes de la Corte. La
segunda, cuando los ministros no quieren analizar una situacion
porque consideran que es propia de los tribunales de instancias
inferiores, pero al mismo tiempo no quieren limitar en forma muy
estricta las condiciones de aceptacion del recurso extraordinario.
Estos casos surgen, en gran medida, cuando, la Corte mantiene
algunos aspectos de la tradicion del recurso extraordinario como
recurso reglado, aunque las normas existentes lo asimilan a un
recurso discrecional. De esta manera, se rechaza el recurso sin negar
que otros similares puedan ser aceptados.

La Corte ha relajado considerablemente las barreras
historicas de la legitimacion para actuar y las cuestiones abstractas.?’
Al mismo tiempo, como su jurisdiccion proviene de la Constitucién
y no puede ser restringida por ley, su libertad del tribunal de
interpretacion es amplia. La Corte, al frente del Poder Judicial, debe
asegurar coherencia, unidad, estabilidad y desarrollo ordenado del
derecho. Sobre ese fundamento, considera cada vez mas la
declaracion de la ley como su responsabilidad fundamental. Dicho
de otra manera, la Corte tiene como su papel esencial la

2" Hart & Wechsler. Federal Courts. Op. Cit. 4th ed. p. 100.
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determinacion de las normas y no la solucion de controversias. Le
permite definir las controversias que se presentan para su resolucion,
elige qué cuestiones de derecho resolver y cuales no. El certiorari
también le permite acomodar més facilmente las maltiples presiones
sociales que sufre, ya que en muchos de sus casos opera en la
interseccion entre el derecho y la politica, para acomodar mas
facilmente las mdaltiples dimensiones del caso que incluyen el
desarrollo normativo y el juego politico asi como la ineludibles
dimensiones humanas presentes en cualquier decision judicial.

La existencia de una Corte Suprema en la cabeza del poder
judicial supone que asuma el tratamiento y afirmacion de las
proposiciones importantes sobre la Constitucion y el derecho federal
y no deje su consideracion definitiva en manos de actores judiciales
distintos de si misma. Por supuesto, decisiones de este tipo son
plenamente coherentes con la vision que la Corte asuma las
funciones paralelas de declaracion normativa y superintendencia
judicial.

Para ello, la Corte, en ocasiones, reformula las cuestiones
planteadas e, inclusive, supera los limites de las preguntas
presentadas. Mas importante, introduce cuestiones constitucionales
que el recurrente litigante no buscaba plantear.

La inexplicable persistencia del control judicial reglado

En la Argentina el control judicial reglado tuvo en el pasado
ciertas caracteristicas que no fueron saludable para la vigencia de la
constitucion, ya que pudo favorecer la simulacion en los argumentos
que daban los tribunales, la aparicion de parrafos oscuros en las
sentencias, y finalmente la utilizacion de argumentos procesales
muchas veces de dificil comprensién para evitar el pleno debate
constitucional.

Frente a esto, John Rawls sostiene que el comportamiento de
la Corte Suprema es ejemplar ya que asegura la vigencia de la razon
publica que debid gobernar los asuntos publicos. Las opiniones
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judiciales son sobre razones al igual que cualquier debate juridico
académico.?® En ambos casos, se utilizan razones en forma explicita.

Propuestas de posibles reformas
Los mandatos constitucionales

El Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires

El reconocimiento del Tribunal Superior de la Ciudad de
Buenos Aires como Tribunal Superior en las causas ordinarias, el fin
de la llamada “justicia nacional”.

La Reforma constitucional de 1994 devolvié la autonomia a
la Ciudad de Buenos Aires de la que habia sido privada con violencia
en 1880. Art.129.- La ciudad de Buenos Aires tendré un régimen de
Gobierno auténomo con facultades propias de legislacion y
jurisdiccidn, y su jefe de gobierno sera elegido directamente por el
pueblo de la ciudad. La Corte Suprema en varios casos asimil6 a la
Ciudad de Buenos Aires al resto de las provincias y considero el
traspaso de las competencias judiciales, para lo cual distingui6 la
justicia federal de la justicia ordinaria de la Ciudad, llamada
tradicionalmente “justicia nacional” aunque su competencia es
exclusivamente local.

En este sentido corresponde reconocer al Tribunal Superior
de Justicia de la Ciudad tal caracter y, de esta manera, en ser la alzada
de la justicia ordinaria de la Ciudad de Buenos Aires. Aplicandose
de esta manera al Tribunal Superior los precedentes Strada, Juan L.
(Fallos: 308:490), donde la Corte Suprema de Justicia decidio que
solo se concede el recurso extraordinario una vez agotadas las vias
ordinarias y extraordinarias dentro del ordenamiento local. Al
mismo tiempo, “la intervencion del Superior Tribunal de provincia
es necesaria en virtud de la regulacion que el legislador nacional hizo
del art. 31 de la Constitucion, de modo que la legislatura local y la

2 John Rawls, The Idea of Public Reason, en Deliberative Democracy: Essays on Reason and Politics
pp.93, 108-14 (James Bohman & William Rehg eds., 1997)
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jurisprudencia de los tribunales no pueden vedar el acceso a aquel
Organo, en tales supuestos” ("Di Mascio, Juan R." Fallos:
320:1633”).

El efecto inmediato de esta doctrina serd la de disminuir las
causas ante la Corte Suprema ya que previamente a presentar un
recurso extraordinario por sentencias de juzgados “nacionales”
deberéa plantearse un recurso ante el Tribunal Superior de la Ciudad,
como ocurre en todas las provincias argentinas.

El juicio por jurados

El mandato existente en tres articulos de la Constitucion
cumple la funcion imaginada por Alberdi de una Constitucion
derogatoria de la legislacion colonial: abandonar el procedimiento
inquisitivo y aceptar el acusatorio.’® Lo menciona en tres
oportunidades pero particularmente en el art. 24 en el Capitulo de
“Declaraciones, derechos y garantias”, por lo que lo hace obligatorio
a las provincias por el art. 5 de la Garantia Federal. El inicio fue
auspicioso. Por la ley 483 del afio 1871, se establecié una comision
de dos personas para proponer un Cddigo procesal penal, el
Presidente Sarmiento designo6 a Florentino Gonzalez y a Victorino
de la Plaza para que proyecten un Codigo Procesal Penal y con
mandato de la Constitucidn, instale el juicio por jurados. En la
discusion de la ley 483, Mitre, siendo Senador, sostuvo que “la
institucion del jurado es un dogma para todo pueblo libre”, y el
Senador Zavalia manifestdo que “el jurado es el complemento del
sistema democratico; es la justicia administrada al pueblo por el
pueblo mismo”. En el informe del proyecto sefialan: “La forma de
gobierno que aspiramos a plantear en el pais desde que nos hicimos
independientes de la Espafia requiere la intervencion de los
ciudadanos en cuanto sea posible en la direccion y administracion

2 Articulo 24.- El Congreso promoverd la reforma de la actual
legislacién en todos sus ramos, y el establecimiento del juicio
por jurados.
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de los negocios de la comunidad politica... ” articulo 479 del Cddigo
Procesal que Sarmiento envi6 al Congreso Nacional sefala:

Del veredicto.
ARTICULO 479.

Luego que los jurados hayan acordado, por unanimidad de votos, su
veredicto, deben ser conducidos, por el empleado que los tenga en
custodia, & la presencia del juez, en la sala de su despacho, en sesion
publica.

Lamentablemente, se optd por mantener el sistema
inquisitorial escrito, en el Codigo Obarrio presentado en 1882
Cadigo de Procedimientos en Materia Penal (CPMP), con vigencia
a partir del 1° de enero de 1889. Estaba basado en la Ley de
enjuiciamiento penal de Espafa, derogada cuando se redact6 este
proyecto. Curiosamente, fue reformado por el Cédigo actual tomado
de la norma cordobesa de Vélez Mariconde y Soler basado en el
Caodigo Rocco del fascismo.

El procurador general de la Nacion

¢Cuales son las funciones del Procurador general de la
Nacion después de la reforma de 1994? ;La cabeza del Ministerio
publico o un asesor de la Corte Suprema?

En la ley 27 de 1862, se establecid la Corte Suprema
compuesta de cinco Ministros y un Procurador General. (art. 6) El
Procurador General continuaba una tradicion de la justicia colonial
y era requerida su opinion antes del dictado de un Fallo del Tribunal,
este dictamen no era vinculante para la Corte aunque en algunos
casos era el fundamento de la decision final. La reforma
constitucional de 1994 amplio sus funciones.

Articulo 120.- El Ministerio Pablico es un érgano independiente con
autonomia funcional y autarquia financiera que tiene por funcion
promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad de
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los intereses generales de la sociedad en coordinacion con las
demas autoridades de la Republica.

Esta integrado por un procurador general de la Nacion y un
defensor general de la Nacion y los demés miembros que la ley
establezca.

El procurador general ya no integra la Corte Suprema como
lo establecia la ley 27 y es ahora el jefe de todos los fiscales,
incluyendo a quienes ejercen la acusacion penal. Frente a funciones
tan extensas, su participacion en el asesoramiento de la Corte
Suprema aparece deslucido y quizas injustificado, con el agravante
de la dilacion del proceso constitucional con un alto costo para los
recurrentes que necesitan una pronta decision de la cuestion federal
planteada. Llega el momento de analizar la necesidad de requerir un
dictamen cuya utilidad no aparece constitucionalmente necesaria.

El control judicial de constitucionalidad es una pieza central
en la defensa de nuestros derechos. Recordemos a Madison, no es
suficiente con poner la division de funciones entre los departamentos
de gobierno en pergaminos. El poder se limita con el poder. Solo la
division en las ramas del gobierno nos preserva del autoritarismo.
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