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1. Introduccion

Hay quienes proponen en nuestro pais el reemplazo de nues-
tro régimen de control de constitucionalidad a cargo de los tribu-
nales federales por otro del estilo de los europeos, con un tribunal
constitucional que tenga dicho control en forma exclusiva y poder
derogatorio de las normas. No describiré aqui las caracteristicas
de uno y otro mecanismo pues son numerosas las obras que lo
hacen y ello no harfa mas que demorar la llegada al punto que me
propongo.

El tribunal constitucional federal es en general rechazado
pues requeriria de una reforma constitucional al cuadro del Poder
Judicial (art. 108 CN) y a la competencia de la Corte y los tri-
bunales federales inferiores para el “conocimiento y decisién de
todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitu-

' Agradezco al académico Dr. Fernando Barrancos y Vedia el privilegio que me concediera de
poder presentar estas ideas en el Instituto de Politica Constitucional.
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cion” (art. 116 CN). También se menciona que la idea responde a
cierta inclinacién por calcar instituciones del derecho comparado
que no se compaginan con el disefio del régimen republicano, pre-
sidencialista y federal argentino, ni con la tradicién juridica del
pais, donde se encuentra fuertemente arraigado el control difuso
de constitucionalidad a cargo de la Corte en ultima instancia, con
efectos inter-partes y limitaciones respecto de la discrecionalidad
politica del Congreso y el Presidente. Adicionalmente se sostiene
que el gran poder de un tribunal constitucional no tardaria en ser
objeto de intentos de manipulacion por parte del poder politico®.

En particular se han manifestado en contra del tribunal
constitucional académicos de la talla de los Dres. Jorge Vanossi y
Fernando Barrancos y Vedia. Segtin Vanossi, “nos hemos salvado
por un milagro de que en la infortunada reforma constitucional
de 1994 —donde a la Corte Suprema se la ha despojado de mu-
chos de sus poderes, para otorgérselos al Consejo de la Magis-
tratura— también se la despojara, como hubo intento, del control
constitucional, creando entre nosotros el engendro de una Corte
Constitucional o Tribunal Constitucional, que hubiera practica-
mente producido una alteracién total de la filiacién histérica del
sistema argentino™. Barrancos y Vedia es igualmente categdrico
y sostiene que la propuesta de un tribunal semejante es una cla-
ra manifestacion de “esnobismo constitucional”. Nuestro querido
maestro fundamenta ademds su rechazo con los siguientes argu-
mentos: a) no hay razones para reemplazar el sistema vigente, que
ha funcionado perfectamente; b) la existencia de un tribunal cons-
titucional tnico con poder para derogar leyes importaria transferir
una extraordinaria cuota de poder a un solo érgano constitucional,
instituyendo practicamente un legislativo bicéfalo, lo cual que-

Barrancos y Vedia, Fernando N., “; Un Tribunal Constitucional para la Argentina?”, separata de
la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Doctrina 2007, pag. 11.
Vanossi, Jorge Reinaldo, “La extension jurisprudencial del control de constitucionalidad por

obra de la Corte Suprema de la Argentina (Balance de una década de certiorari criollo)”, Acade-
mia Nacional de Derecho 2000, 228.
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braria la divisién tripartita de poderes; c¢) quitar al Poder Judicial
la facultad de interpretar la Constitucion Nacional equivaldria a
desjerarquizar el papel de los jueces, transformandolos en meros
funcionarios dependientes del poder politico. Concluye, por todo
ello, en que la idea es “descabellada™.

En suma, la creacion de un tribunal constitucional es con-
siderada inviable, salvo una profunda e integral reforma de la or-
ganizacion del poder, e inconveniente, pues desembocaria muy
probablemente en la desorientacion organicay el fracaso que se ha
puesto de manifiesto en otros casos de trasplante de 6rganos cons-
titucionales extranjeros. Como ejemplo cercano, se suele describir
el triste camino recorrido hasta el momento por el Consejo de la
Magistratura creado en 1994, érgano que no ha logrado anclar en
el organigrama del gobierno federal, y cuyas funciones han demos-
trado ser innecesarias cuando no directamente indeseables, pues se
han dirigido a promover personas sin idoneidad ni independencia
para ocupar los tribunales federales, perturbar el desempefio de los
Jueces y funcionarios judiciales, y utilizar la facultad acusatoria
como medio de amenaza o de represalia politica.

Tan catastréfico resultado sin duda que desanima cualquier
otro cambio en el esquema del poder nacional, mds si se aprecia la
pobre factura rendida también por otra figura constitucional crea-
da en 1994: el Jefe de Gabinete de Ministros, el cual tampoco ha
alcanzado una ubicacién institucional definida ni desplegado la
plenitud de su rol de nexo entre el Ejecutivo y el Congreso, en or-
den a atenuar el presidencialismo, evitar crisis politicas y mejorar
la eficacia de la Administracion Publica.

En linea con el Profesor Barrancos y Vedia, creo que un tri-
bunal constitucional no haria mas que agregar desorden al Estado,
multiplicando sus érganos y funciones en perjuicio de su unidad

4 Barrancos y Vedia, Fernando N., ;Un tribunal constitucional para la Argentina?, LA LEY
2007-C, 805-Derecho Constitucional - Doctrinas Esenciales Tomo I, 363.
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de accién y de la comprension ciudadana de la organizacion del
poder y del reparto de competencias. Por su parte, es facilmen-
te previsible que un tribunal constitucional con las caracteristicas
funcionales que en general tienen en Europa y algunos paises la-
tinoamericanos (ubicacioén extrapoder, diferentes fuentes para la
composicion, duracion limitada de los cargos y poder abrogatorio
de leyes) constituiria un nuevo blanco de cooptacién politica par-
tidaria, con un resultado de “suma cero”: ya no tendriamos control
de ninguna clase: ni el casuistico-judicial de los tribunales federa-
les ni el concentrado y derogatorio del tribunal constitucional.

No obstante, si creo que algunos de los diagndsticos que
conducen al tribunal constitucional —desequilibrio del poder, vio-
lacion de los procedimientos constitucionales, imprevisibilidad,
inseguridad juridica, ineficiencia y falta de economia en los pro-
cesos judiciales— son efectivamente ciertos y requieren de algin
tipo de respuesta institucional, la cual en mi opinién no es otra que
la profundizacién de las atribuciones que hoy son aceptadas en ca-
beza de la Corte Suprema. Vale decir que el sistema institucional
de control constitucional no requiera ninguna enmienda sustancial
para curar la enfermedad que denuncian los “tribunoconstitucio-
nalistas”, mucho menos la creacién de tribunales u 6rganos dife-
rentes de los que ya existen.

Como puntualizaré a continuacion, algunas de las faculta-
des de la Corte cuya acentuacion aliento son aquellas con las que
cuenta de ordinario (competencia originaria, interpretacion final
de la Constitucion), y otras (conocimiento per saltum, sentencias
exhortativas, declaracion de inconstitucionalidad de oficio y efec-
to absoluto de las sentencias), surgen de creaciones pretorianas y
no son tan frecuentes. No son reglas totalmente consolidadas y
por ende todavia son criticadas y discutidas, en particular porque
ponen al control judicial al limite de lo que se ha dado en llamar su
“dificultad contramayoritaria”, por lo que también me haré cargo
de este punto.
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El ejercicio de dichas competencias acerca mucho el rol de
la Corte al comportamiento de un tribunal constitucional, o in-
cluso al de un érgano con mayor poder atn, y a ello obedece —y
no a otra intencion— el titulo de este ensayo. Quizas no veria con
tanto favor aquellas facultades extraordinarias e implicitas de la
Corte si no experimentdramos un desajuste institucional como el
que vivimos, donde el desborde de competencias constitucionales
es permanente y la omision de cldusulas y mandatos expresos es
inescrupulosa, siendo ademds que los mecanismos normales del
sistema politico y los cldsicos del sistema de control de constitu-
cionalidad no han sido suficientes para atenuar el hiperpresiden-
cialismo, fortalecer la democracia y recomponer el federalismo.

Teniendo en cuenta ese contexto, no propongo un salto a lo
desconocido, sino que la Corte extienda su actuacion extraordina-
ria ante los casos de “gravedad institucional”, que son los que ella
misma ha definido, como cuando se encuentran comprometidas
“las instituciones basicas de la Nacion™, “las bases mismas del
Estado; o “la buena marcha de las instituciones™’. Entiendo que
los casos de gravedad institucional mds preocupantes en la actua-
lidad son los siguientes: a) la emision de decretos de necesidad y
urgencia sin control del presupuesto factico habilitante (imposibi-
lidad féctica de dictar una ley, conf. caso “Verrochi”) y sin control
posterior del Congreso®; b) el dictado de decretos con sustento
en delegacion legislativa aprobada con anterioridad a 1994, con
carencia total de bases y plazo para su ejercicio, y con vigencia
prorrogada por leyes de ratificaciéon genérica; c) composicién
manifiestamente inconstitucional del Consejo de la Magistratura
post-ley 26.080; d) seleccién arbitraria de integrantes de ternas

5 Fallos 289:36; 292-229 y 307-973.
¢ Fallos 306:250.
7 Fallos 300:417.

Para lo cual contribuye la deficiente ley 26.122 que regula el procedimiento de los DNU ante
el Congreso y que no garantiza el “inmediato tratamiento” que prescribe el art. 99 inc. 3° CN ni
otorga sentido negativo al prolongado silencio.
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para designacion de jueces federales; e) falta de automaticidad
en el giro de recursos coparticipables a las provincias; f) graves
deficiencias en la legislacién electoral que permitieron la oficia-
lizacién de candidaturas falsas en las elecciones de renovacién
parlamentaria de junio de 2009; g) flagrante incumplimiento de
competencias constitucionales, como es la del Jefe de Gabinete
de concurrir mensualmente al Congreso a informar la marcha del
gobierno (conf. art. 101)°; h) cercenamiento por la ley 24.588 (de
garantia de intereses del Estado Nacional) de la autonomia del
gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.

Por supuesto que este menu no agota la situacion de grave-
dad institucional que nos aqueja. Cada uno podré poner alli lo que
prefiera.

El andlisis que sigue es el siguiente: 1) asi como en su mo-
mento fue concebida la competencia rdpida y originaria de la Cor-
te para los casos que pusieran en riesgo la plenitud del régimen
federal, los casos de gravedad institucional citados u otros equi-
valentes ameritan el ejercicio de la competencia per saltum; 2) los
casos de gravedad institucional, por la causa tnica que los origina
y la pluralidad uniforme de sujetos afectados, imponen la decisién
constitucional con expresos efectos generales; 3) las omisiones
justifican a mi modo de ver, por su gravedad y persistencia, pro-
nunciamientos exhortativos; 4) es necesario desarrollar los supues-
tos de nulidad constitucional; 5) todo ello encuentra correlato en
precedentes de la Corte; 6) las competencias extraodinarias de los
jueces y la Corte resisten la mayoria de las veces en nuestro pais la
dificultad “contramayoritaria” planteada en los Estados Unidos.

® Recuérdese que la “competencia” es la capacidad juridica de los 6rganos estatales y no se trata
de una prerrogativa discrecional, sino que su ejercicio es obligatorio (tal como lo aclara respecto
de la competencia de los 6rganos administrativos el art. 3 del reglamento de la ley 19.549).
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2. La jurisdiccion concentrada de la Corte para casos de
gravedad institucional segin la Constitucion y las leyes

Afirmar que el control de constitucionalidad en la Argentina
(siempre en el orden federal) es difuso es una verdad a medias, pues
una importante porcién de su ejercicio es realizado de modo con-
centrado por la Corte cuando actia como tribunal tnico y exclusivo
en las causas previstas en el articulo 117 de la Constitucion.

La competencia originaria alli prevista para los asuntos en
que es parte una Provincia, se fundamenta histéricamente en la
gravedad institucional que suponia el estado de beligerancia toda-
via latente en las provincias en 1853.

Tal como lo resaltan las obras que se han ocupado de esta
competencia especial de la Corte, ella tenia un propdsito nitido:
la resolucién impostergable de conflictos que ponian en riesgo la
supremacia del ordenamiento federal, en particular los problemas
interprovinciales y la renuncia de las provincias a mantener adua-
nas, crear tributos al transito'’, emitir moneda'' e imponer trabas al
comercio interjurisdiccional. La Corte entendio originariamente en
cuestiones suscitadas entre provincias sobre pretensiones territoria-
les (Fallos 98:107 (1903), 114:425 (1911), 133:372 (1921), 228:264
(1954).

Todas esas cuestiones, u otras vinculadas con las emergen-
cias federales (vgr. “Cullen c. Llerena”y “Alem” %), eran las que

10 Fallos 3:131, 1865, “Mendoza Domingo ¢/ Provincia de San Luis”.
1 “Galletti ¢/Pcia. de San Juan”, Fallos 148:65 (1926).

12 Fallos 53:420 (1893) Los sucesos acaecidos durante la breve presidencia de Luis Sdenz Pefia
(1892-1895), que motivaron la intervencion federal a varias provincias y que desembocaron en
su renuncia, son claramente ilustrativos de la fragilidad del orden federal atin a 40 afios de su
inauguracion. A propésito de la revuelta de 1893, también fall6 la Corte de modo cuasi originario
(por el recurso frente a la declinatoria del juez de Santa Fe) el habeas corpus contra su detencién
en estado de sitio de Leandro N. Alem (caso “Alem”, Fallos 54:432 -1893-). En este tltimo ade-
mas produjo un precedente de notable factura constitucional, al declarar que la inmunidad de arresto
de los legisladores no es una de las garantias sujetas a suspension por el estado de sitio.

9
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naturalmente correspondian a la competencia originaria de la Cor-
te pues se trataba de los asuntos de mayor importancia institu-
cional y politica que requerifan de un impostergable tratamiento y
definicidn.

Por ello la Constitucidn reitera en el articulo 127 la necesi-
dad de que sea directamente la Corte quien resuelva las “quejas”"?
de las provincias. Asi se encuentra explicado en El Federalista y
previsto en nuestros antecedentes constitucionales'.

Con el correr del siglo XX, la competencia originaria se
acrecentd notablemente, hasta que hace algunos afios la Corte la
hizo volver a su cardcter acotado y al sentido originario de ser
jurisdiccién para causas graves en que es parte una Provincia. En
el caso “Barreto”?, declard excluidas de su sede tinica a todas las
causas donde se demanda la mera responsabilidad civil de una
Provincia, aunque estas resulten nominalmente demandadas en
los términos del articulo 117 de la Constitucidén. Precisamente, el
expreso movil de la decision no es otro que el de achicar la juris-
diccion concentrada y limitarla a casos de gravedad institucional.
La Corte sefialé que la nueva regla respondia a la “impostergable
necesidad de preservar y fortalecer el rol institucional correspon-
diente a esta Corte”, reservando su competencia originaria a “un
nucleo de asuntos nitidamente previsto por la Ley Fundamental”
(considerando 5°). Como corolario, la sentencia expresa: “La in-
terpretacion que postula este pronunciamiento se exhibe en las ac-

>

(Por qué los constituyentes no se referirian alli a los “asuntos” o las “causas” si es que estos
términos tenfan realmente un significado preciso y un sentido técnico en la Constitucion?

Ver: Arts. 118 de la Constitucion de 1826, 98 de la Constitucion de 1853, 111 de la Constitucion
reformada en 1860. Asimismo, el Art. III, secc. 2°, parr. 2°. de la Constitucién de los Estados
Unidos.

“Barreto, Alberto D. y otra c. Provincia de Buenos Aires y otro” (21/3/06, Fallos 329:759), LA
LEY 2006-C, 172, con nota de Silvia B. Palacio de Caeiro; DJ 12/04/2006, 956, con nota de
Marcela I. Basterra; RCyS 2006, 789 - LALEY 07/04/2006, 6, con nota de Augusto M. Morello;
LA LEY 2006-B, 598, con nota de Augusto M. Morello; LA LEY 28/03/2006, 3, con nota de
Calogero Pizzolo; LA LEY 2006-B, 391, con nota de Calogero Pizzolo; LA LEY 2006-E, 266,
con nota de Alejandro Pérez Hualde.

=
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tuales circunstancias como valiosa en grado sumo, pues a la par
que armoniza y concilia los legitimos intereses de los particulares
a ser juzgados con imparcialidad con el debido respeto a las auto-
nomias provinciales, tiene esencialmente en miras —sin prescindir
de la competencia examinada— profundizar los instrumentos apro-
piados para mejorar el funcionamiento de esta Corte, concentran-
do sus decisiones de modo preferente en el responsable ejercicio
de su jurisdiccidn constitucional mds eminente y de mayor tras-
cendencia institucional” (considerando 16 ° in fine).

Asimismo, las primeras legislaciones de organizacion ju-
dicial en los Estados Unidos y en la Argentina (la Judiciary Act
de 1789 y nuestra ley 48), asignaron a ambas cortes el conoci-
miento originario de ciertos asuntos especiales (la emision de los
writ of mandamus y los hdbeas corpus respectivamente), compe-
tencias que como sabemos fueron declaradas inconstitucionales e
inaplicables en los célebres casos “Marbury c. Madison” (1803)
y “Sojo” (1887). Mas alld de dichas decisiones que sostuvieron
enfaticamente la imposibilidad de que se amplie la competencia
originaria asignada a las cortes en las constituciones norteameri-
cana y argentina, el dato que quiero destacar es que los congresos
de ambos paises fueron proclives ya desde los comienzos de la
historia institucional a otorgarle poderes especiales a sus respec-
tivas cortes para resolver asuntos donde se encontraban en juego
delicadas situaciones institucionales: la emision de 6rdenes a al-
gunos funcionarios en un caso, y la solicitud de informacién sobre
personas detenidas por el Poder Ejecutivo en el otro. También,
en los Estados Unidos, la Evart Act de 1891 habilitaba la directa
intervencion de la Corte en los asuntos de “importancia publica
imperativa” que debian ser resueltos “inmediatamente”, norma
dejada de lado posteriormente y en cuyo lugar rige hoy la regla
11 de Procedimiento ante la Corte Suprema que establece —por la
misma causa— el salto de instancia recién cuando la causa se en-
cuentra pendiente en una Cdmara Federal de Apelaciones.

11
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En suma, si la Constitucién pone en cabeza de la Corte la
jurisdiccién concentrada en orden a la resolucidn rdpida y defini-
tiva de conflictos que afectan la buena marcha de las instituciones
federales y su debido reparto de competencias, y si la propia Corte
y el Congreso —en las circunstancias apuntadas— han tendido a
acrecentarla en materia institucional, ;por qué no habria de reco-
nocerse un remedio similar que resguarde la organizacién compe-
tencial del régimen republicano? Asi deberia ser, pues se trata del
sistema que, ademads del federal, organiza el poder y el Estado, y
para el cual —precisamente— se ha previsto un remedio de emer-
gencia para su recomposicion en las provincias y en la Ciudad de
Buenos Aires, que es la intervencion federal que los constituyen-
tes de 1853 crearon innovando respecto de la ambigua garantia
federal prevista en la Constitucién de los Estados Unidos. ;Cudl
es ese remedio expedito y rdpido para el caso de alteracion del es-
quema republicano nacional sino es la intervencion urgente de la
Corte Suprema? Tal clase de intervencion existe normativamente
en los Estados Unidos y ha sido ensayada esporddicamente por la
Corte argentina: me refiero al per saltum.

3. La jurisdiccion discrecional y el per saltum

No me extenderé en este punto pues ello implicaria remitir-
me a una extensa serie jurisprudencial que ya ha sido resefiada en
numerosos trabajos'¢. S6lo me interesa destacar que, mucho antes
de que se incorporara el texto actual del articulo 280 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion que permite a la Corte
desestimar recursos extraordinarios por reputar insuficientes, in-

' Ver en especial: Bianchi, Alberto B., “;Ha llegado la Corte Suprema al final de su lucha por una
jurisdiccion discrecional? (Perspectivas actuales y futuras del Recurso Extraordinario)”, ED,
172-923; Palacio de Caeiro, Silvia B., “El Per Saltum en el derecho Argentino. De ‘Dromi’ a
‘Smith’”, LALEY 2002-B, 934

12
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sustanciales o carentes de trascendencia las cuestiones federales
planteadas, el Tribunal aplicaba con libertad la apertura del recur-
so extraordinario'”.

Como también sabemos, la Corte no s6lo ha logrado mane-
jar a discrecidn el ingreso a su instancia en los casos previstos por
el articulo 116 de la Constitucion —las cuestiones federales— sino
que ademds decide sin ataduras la absorcion de causas para las que
no cuenta con rigurosa competencia, tales como las que versan
sobre derecho de fondo, derecho local o sentencias que no son
definitivas (cuestiones procesales tales como prescripcion, caduci-
dad, sentencias en juicios ejecutivos, medidas cautelares, autos de
excarcelacion o de prision preventiva, etc). Las puertas de acceso
para entender en todo ello han sido los conceptos pretorianos de
“sentencia equiparable a definitiva”, “arbitrariedad de sentencias”,
y la que aqui me interesa, el de “gravedad institucional”'®.

El uso de la nocién de gravedad institucional ha ido in cres-
cendo desde 1960, hasta transformarse en el gran supuesto habili-
tante de la jurisdiccion de la Corte. En la acepcion mas sencilla, la
causal se presenta cuando en el caso se encuentra comprometido un
interés que excede el de las partes y se proyecta a toda la comunidad.

17 Desde hace mds de veinte afios Jorge R. Vanossi bregaba por la incorporacién del certiorari a las
précticas procesales argentinas (Teorfa Constitucional, cit. t. IT, pp. 147/152).

'8 La adopcién definitiva del certiorari positivo o “de admisién” se produjo en el caso “Serra”
(26/11/93, LL, 1995-A-401) y la Corte lo fundament6 de la siguiente manera: “Que, sin em-
bargo, existe mérito suficiente para habilitar esta instancia a la luz de la interpretacién dada
en su oportunidad a los alcances de la reforma introducida al art. 280 del c6d. procesal civil
y comercial de la Nacién. La finalidad mads significativa del nuevo texto es la de destacar el
emplazamiento que esta Corte posee en el orden de la instituciones que gobiernan a la Nacién
posibilitando que —de una manera realista— su labor pueda concentrarse en aquellas cuestiones
vinculadas con la custodia y salvaguarda de la supremacia de la Constitucién Nacional, come-
tido éste que, desde temprana hora, el tribunal ha reconocido como el mds propio de su elevado
ministerio”. Es destacable también que hace unos afios el Senado de la Nacién removié en juicio
politico a dos jueces de la Corte por no haber ejercido el certiorari positivo en una causa “Meller”
agotada en una instancia arbitral, pero cuya intervencién se consideré indispensable al afectar el
laudo —gravemente— la renta piblica. La omisién en ejercer el certiorari dio lugar —-nada menos—
a que ambas camaras del Congreso consideraran configurado el mal desempefio en la conducta
de los jueces que suscribieron el voto mayoritario en la mencionada causa “Meller”.

13
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En particular, se ha precisado que la causal de gravedad institucional
se configura cuando estdn comprometidas las instituciones bdsicas
de la Nacion (Fallos 289:36; 292-229 y 307-973), las instituciones
fundamentales del pais (Fallos 238-391); las bases mismas del Es-
tado (Fallos 306:250), la buena marcha de las instituciones (Fallos
300:417), las bases mismas del Estado, la debida preservaciéon de
los principios basicos de la Constitucién Nacional en casos que con-
mueven a la sociedad entera o la conciencia de la comunidad®.

La gravedad institucional ha dado lugar a otra clase de ju-
risdiccidn cuasi concentrada, que es el recurso per saltum, que en
Estados Unidos se llama certiorari before judgement®, La Regla
11 de procedimiento ante la Corte Suprema limita el certiorari
before judgement en casos pendientes de decision ante una Corte
de Circuito (pending in a United States Court of Appeals)*'.

La Corte argentina lo inauguré en el conocido caso “Dromi”
(1990, Fallos 313:863), del cual me interesa subrayar los siguien-
tes elementos. La jurisdiccion per saltum procede: a) ante cues-
tiones federales con “inequivocas y extraordinarias circunstancias
de gravedad y demuestren con total evidencia que la necesidad de
su definitiva solucién expedita” (consid. 5°); b) frente a la “mani-
fiesta evidencia de cuestiones de gravedad institucional en el sen-
tido mas fuerte que le ha reconocido los antecedentes del tribunal”
(consid. 10).

La figura del per saltum fue incorporada a la normativa na-
cional por el decreto 1387/2001 que en su art. 50 decia: “Cuando
se dicten medidas cautelares que en forma directa o indirecta afec-

19 Barrancos y Vedia, Fernando N., Recurso Extraordinario y Gravedad Institucional, 2da. edici6n,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1991.

» Lindgren, James y Marshall, William P., The Supreme’s Court extraordinary power to grant
certiorari before judgement in the court of appeals, The Supreme Court Review, The University
of Chicago Press, 1986, pp. 259/316; Bianchi, Alberto, “El certiorari before judgement o recurso
per saltum en la Corte de los Estados Unidos”, ED, 149-787.

I Reglas de Procedimiento de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en: Federal Civil Judicial
Procedure and Rules, West Publishing Co., St. Paul, Minnesota, 1996.
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ten, obstaculicen, comprometan o perturben el desenvolvimiento
de actividades esenciales de entidades estatales, €stas podran ocu-
rrir directamente ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
pidiendo su intervencion”. Sobre la base de esta disposicion, la
Corte fall6 varias medidas cautelares en ocasion de la grave cri-
sis econOmica y financiera desatada por la retencion de depdsitos
bancarios dispuesta en 2001 por decreto 1570/01 y su posterior
conversion a pesos por decreto 214/02. Finalmente, este particular
supuesto de per saltum fue derogado por la ley 25.587.

Si bien estd claro que la Corte en su actual composicion no
se inclina por el per saltum, los antecedentes con los que cuenta
y la opinién favorable de jueces que todavia estdn en el Tribunal,
mantienen latente la posibilidad de que la Corte resuelva casos
de impostergable necesidad institucional por dicha via, alternativa
que por mi parte aliento y espero que se efectivice respecto de las
graves précticas politicas que tienen lugar dltimamente y que tra-
suntan una gravedad institucional yo diria inusitada.

4. Control de constitucionalidad de oficio

La historia del control de oficio en nuestro pais es por demas
conocida, asi como lo son los argumentos en que se apoyan las
posiciones a favor y en contra. S6lo me interesa destacar que la
facultad de pronunciar una inconstitucionalidad de oficio ha sido
recibida con cardcter estable —por no decir definitivo— en el caso
“Banco Comercial de Finanzas”, a través de una s6lida mayoria de
jueces, en los siguientes términos: ““si bien es exacto que los tribu-
nales judiciales no pueden efectuar declaraciones de inconstitucio-
nalidad de las leyes en abstracto, es decir, fuera de una causa con-
creta en la cual deba o pueda efectuarse la aplicacion de las normas
supuestamente en pugna con la Constitucién, no se sigue de ello la
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necesidad de peticion expresa de la parte interesada, pues como el
control de constitucionalidad versa sobre una cuestion de derecho
y no de hecho, la potestad de los jueces de suplir el derecho que las
partes no invocan o invocan erradamente trasuntado en el antiguo
adagio iura novit curia incluye el deber de mantener la supremacia
de la Constitucion (art. 31 de la Carta Magna) aplicando, en caso
de colisiéon de normas, la de mayor rango, vale decir, la constitu-
cional, desechando la de rango inferior (Fallos: 306:303, consi-
derando 4° del voto de los jueces Fayt y Belluscio)... ademas, se
consigno que no podia verse en ello la creacion de un desequilibrio
de poderes en favor del judicial y en mengua de los otros dos, ya
que si la atribucién en si no es negada, carece de consistencia sos-
tener que el avance sobre los otros poderes no se produce cuando
media peticion de parte y si cuando no la hay. Tampoco se opone
a la declaracion de inconstitucionalidad de oficio la presuncién de
validez de los actos administrativos o de los actos estatales en ge-
neral, ya que dicha presuncién cede cuando se contraria una norma
de jerarquia superior, lo que ocurre cuando las leyes se oponen a
la Constitucion. Ni, por dltimo, puede verse en ella menoscabo del
derecho de defensa de las partes, pues si asi fuese deberia, también,
descalificarse toda aplicacion de oficio de cualquier norma legal no
invocada por ellas so pretexto de no haber podido los interesados
expedirse sobre su aplicacion al caso ...”.

5. Los efectos generales o absolutos en las
sentencias de la Corte

Los efectos de las sentencias judiciales es uno de los temas
mds arduos cuando se analiza nuestro sistema de control judicial de
constitucionalidad desde la Optica de su legitimidad democratica,
y al momento de contrastarlo con los sistemas concentrados. Estd
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claro que no existe en nuestro pais —en el dmbito federal— el efecto
derogatorio de las sentencias, y que ese mecanismo sélo seria posi-
ble por via de una reforma constitucional que establezca semejante
efecto juridico “de pleno derecho” y de modo automadtico.

Sin embargo, a mi entender es posible apreciar ciertos “efec-
tos generales no derogatorios” en muchos pronunciamientos y sen-
tencias de la Corte Suprema, lo cual quiere decir, sencillamente, que
estdn dirigidas a una pluralidad de sujetos indeterminados —a la so-
ciedad y a los demds poderes del Estado— y que por ende no existe en
rigor un efecto acotado a quienes han sido parte en el juicio. Dentro
de los efectos juridicos cabria también diferenciar la “aplicacion”
de las consecuencias, derivaciones o repercusiones de un fallo que
determina un cambio de conductas con sentido de obligatoriedad.

Dichos efectos generales pueden ser implicitos o explicitos.
Los primeros se verifican cuando la Corte: 1) fija doctrinas o re-
glas de derecho, 2) declara la nulidad de una norma. Los efectos
generales expresos se dan cuando el Tribunal declara el efecto
erga omnes de una sentencia, la cual entonces puede ser invocada
por cualquier persona sin perjuicio de que continie formalmente
vigente la norma declarada inconstitucional.

Asimismo, el efecto general de un fallo de la Corte tiene ex-
presion en la vinculacion que genera hacia la 6rbita de otros jueces
y otros poderes, lo cual analizo al final de este acdpite.

5.1. Las reglas de derecho y los efectos generales implicitos

El establecimiento de una “doctrina”, “regla de derecho”
o de un “estdndar juridico” no equivale a la derogacion de una
norma, aunque ciertamente si implica una declaracién de caracter
general sobre su invalidez, y la prediccion de la forma en que el
Tribunal fallard todos los casos futuros en donde se impugne la
misma norma. En tales casos pues, puede decirse que no media
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una declaracién de derecho aplicada al caso y con efectos res-
tringidos a aquél, sino que se trata de una declaracion con efectos
absolutos, que trascienden el caso y se pronuncian por la validez
de la norma, no meramente sobre su aplicabilidad.

Algunos diran que dichos efectos son solo relativos al caso,
pues los demds, aun andlogos en cuanto a los hechos y el derecho,
se encuentran todavia sin resolver formalmente y no cuentan con
cosa juzgada. Sin embargo, creo que ese problema concierne a la
aplicacion de la regla.

El cardcter general al que me refiero acd se corrobora en los
términos de los fallos, en el lenguaje general de la jurisprudencia
de la Corte y en la naturaleza de las elaboraciones tedricas que ha
realizado el Tribunal, muchas de las cuales alcanzan un corolario
especialmente relevante cuando se incorporan a la Constitucién
misma, tal como fue en los casos que destaco mas adelante.

Los efectos generales implicitos de las sentencias de la Cor-
te no se encuentran mencionados en fallo alguno del Tribunal ni
en ningun antecedente normativo, pero integran algo mas profun-
do: la tradicidn juridica. Las llamadas “doctrinas” de la Corte tie-
nen un efecto ciertamente vinculante sobre el resto de actores y
operadores del sistema juridico. Ello se debe en buena medida,
ademas de la jerarquia histdrica y el prestigio que ha alcanzado el
Tribunal, a las caracteristicas del lenguaje juridico —en particular
del que figura en la Constitucion—y a la estructura dialéctica de
una sentencia, puntos que hacen a la teoria general del derecho y
sobre los que no me voy a involucrar en este momento.

Si quiero destacar algunas manifestaciones de la repercu-
sién general que tienen algunos fallos de la Corte y el impulso que
tienen como fuente de otras decisiones judiciales, actos de gobier-
no y reformas legales y constitucionales.

Sabido es que el comportamiento de las personas muchas
veces es el mejor indice acerca de las reglas prescriptivas que
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aceptan como vdlidas y vigentes, y creo que ello es ni més ni me-
nos que lo que ocurre cada vez que el Poder Legislativo convierte
en ley la doctrina de la Corte: recoge los efectos generales de sus
sentencias, pues éstas provocan el efecto cierto de escrupulosidad
que define a toda regla de derecho por sobre su caricter escrito. En
concreto, tiene fuerza vinculante.

5.1.1. Vinculacion consigo misma

Si bien el Tribunal ha modificado en numerosas oportunida-
des sus criterios jurisprudenciales, la regla general sentada desde
el tradicional precedente dictado en el caso “Miguel Barretta” (Fa-
llos: 183:409) dice que “es conveniente que los pronunciamientos
de esta Corte sean debidamente considerados y consecuentemente
seguidos en los casos ulteriores, a fin de preservar la seguridad
juridica que resulta de dar una guia clara para la conducta de los
individuos”.

5.1.2.Vinculacion con los demds tribunales. El particular
stare decisis argentino

Desde luego que no relataré el origen del stare decisis ver-
tical que rige en los paises del common law, su aplicacion en los
Estados Unidos y la evolucién que ha alcanzado en nuestro pafs.
S6lo me interesa destacar que el principio de seguimiento a los
fallos de la Corte existe en nuestro pais y cobra cada tanto un
nuevo impulso para convertirse en una regla plena y obligatoria.
La fallida reforma de 1949 lo incluy6 en sus disposiciones y en
1987 el Consejo para la Consolidacion de la Democracia propuso
que los fallos de la Corte referidos a una decision deliberada y
reflexiva sobre un punto de la Constitucion fueran aplicados en
igualdad de condiciones al resto de causas sometidas a la misma
cuestion. Luego, la ley 24.463 dispuso la obligatoriedad de la ju-
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risprudencia de la Corte en materia previsional, norma derogada
después por la ley 26.025. La jurisprudencia de la Corte, si bien no
es categdrica en relacion a la obligatoriedad de sus fallos, si tiene
dicho que los tribunales inferiores deben seguir sus precedentes,
salvo una decision que aporte nuevos fundamentos® .

5.1.3. Vinculacion con el Congreso y el Ejecutivo

Sin necesidad de hacer un exhaustivo listado de ejemplos,
estd probado que la jurisprudencia de la Corte suele generar me-
didas de gobierno y leyes en el Congreso que generalizan la solu-
cion del caso fallado.

Ello ocurrié al fallar el caso “Sejean” (1986, Fallos
308:2268), recordado pues la Corte removio la disposicion legal
que establecia la indisolubilidad del vinculo matrimonial y res-
tituy6 la capacidad nupcial de las partes para contraer un nuevo
matrimonio civil. La cuestién derivé en la sancién de la ley de
divorcio vincular un afio después. En el afio 2002, la Corte resol-
vi6 el caso “Tobar”, por el cual declar6 la inconstitucionalidad
de la reduccion de remuneraciones estatales del 13% dispuesta
por la Disposicion Administrativa 107/01 del Jefe de Gabinete de
Ministros. Rdpidamente, el Poder Ejecutivo extendid los efectos
del fallo y por Decreto 1819/2002 suprimi6 la reduccién y orde-
no la restituciéon de los descuentos practicados con anterioridad,

22 Fallos 307:1094, (Cerdmica San Lorenzo, 1985), 311:1644, 312:2007, 318:2060, 321:3201,
324:3764.

» Conf: Legarre, Santiago; Rivera (h.), Julio César, “La obligatoriedad atenuada de los fallos de la
Corte Suprema y el stare decisis vertical”, LA LEY 20/08/2009. Ver ademads: Legarre, Santiago
y Rivera (h.), Julio César, “Naturaleza y dimensiones del ‘stare decisis’”, LA LEY, 2005-F, 850,
p. 861; Sagiiés, Néstor Pedro, “Eficacia vinculante o no vinculante de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, El Derecho 93-891, p. 892; Bianchi, Alberto B., “De
la obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema. (Una reflexion sobre la aplicacion del stare
decisis)”, El Derecho. Serie Constitucional, T. 2000/2001, p. 337; Ibarlucia, Emilio A., “Sobre
el seguimiento de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién”, El Derecho Constitu-
cional 2006-215, p. 223.
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con lo cual se allan6 también a la nulidad de la medida declarada
por la Corte. Recientemente, el Tribunal decidi6 el caso “Arriola”
(2009) en el cual declar6 la inconstitucionalidad de la penaliza-
cién de la tenencia para consumo de estupefacientes. Alli, luego
de precisar que se encontraba frente a “un genuino caso constitu-
cional” (consid. 9°), 1a Corte trat6 el tema desde el angulo del arti-
culo 19 de la Constitucion, tal lo habia hecho en casos anteriores,
pero agregd al andlisis algunas consideraciones vinculadas con la
eficacia de la normativa penal. Sostuvo en particular que la ley no
habia logrado hacer disminuir el comercio de estupefacientes, el
cual “se ha acrecentado notablemente” (consid. 14°) —lo cual dio
por acreditado a través de datos de organismos nacionales e inter-
nacionales— y finaliz6 el pronunciamiento con el siguiente objeto:
“Exhortar a todos los poderes publicos a asegurar una politica de
Estado contra el tréfico ilicito de estupefacientes y a adoptar medi-
das de salud preventivas, con informacion y educacion disuasiva
del consumo, enfocada sobre todo en los grupos mds vulnerables,
especialmente los menores, a fin de dar adecuado cumplimiento
con los tratados internacionales de derechos humanos suscriptos
por el pais”.

Lo cierto, mas alld de otros detalles de la sentencia, es que la
decision de la Corte motorizo la actividad del Congreso orientada
a modificar la legislacion penal sobre el punto, lo cual parece ser
—por estos dias— inminente.

5.14. Vinculacion con la Convencion Constituyente

La mayor consagracion de la jerarquia y el efecto general
de la jurisprudencia de la Corte se da sin dudas cuando se crista-
liza en enmiendas constitucionales, y ello ha ocurrido en diversas
materias en la reforma constitucional de 1994, como son: 1) el
reconocimiento del monopolio de candidaturas en manos de los
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partidos politicos* (art. 38 C.N.), b) el régimen de la delegacion
legislativa® (art. 76 C.N.), c¢) los limites a los decretos de necesi-
dad y urgencia (art. 99 inc. 3° C.N.), d) la jerarquia de los tratados
internacionales (art. 75 inc. 22 C.N.), e) los criterios para plasmar
una regla de reconocimiento del poder local sobre los estableci-
mientos de utilidad nacional® (art. 75 inc. 30 C.N.), f) y la auto-
nomia de los municipios? (art. 123 C.N.). Estos agregados a la
Constitucion en 1994, se transformaron en texto expreso siguien-
do los lineamientos que la Corte habia marcado anticipadamente
por via de la interpretacion en casos que —evidentemente— ratifica-
ron la frase de Woodrow Wilson, al definir a la Corte como “una
convencion constituyente en sesién permanente”.

5.2. Efectos generales explicitos

El tan temido efecto erga omnes de las sentencias ya cuenta
con un cuerpo importante de precedentes, pero por lo novedosos
s6lo me voy a referir a los recientes casos “Rosza” (2007) y “Ha-
labi” (2009)*.

2+ Caso “Rios” (1987).

» Laserie jurisprudencial es larga, pero normalmente se resume al trio “Delfino” (1927), “Mouviel”
(1958) y “Cocchia” (1993). Una completa recopilacién y exhaustivo andlisis puede verse en:
Santiago Alfonso (h) y Thury Cornejo Valentin, “Tratado sobre la delegacion legislativa: Régi-
men constitucional antes, durante y después de la reforma constitucional”, Editorial Abaco de
Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2003.

% La Corte atenu6 la regla que contenia el viejo art. 67 inciso 27, el cual prescribia que la Nacién
tenfa una jurisdiccion exclusiva y total sobre los establecimientos de utilidad nacional, recono-
ciendo a las provincias las facultades que “de ningtin modo interfieran” con los fines del estable-
cimiento nacional. Tal jurisprudencia fue la fuente de la reformas de 1994 en aquella disposicién
(actual art. 75 inc. 30), donde se reemplazé “ejercer una legislacion exclusiva” por “dictar la
legislacion necesaria para el cumplimiento de los fines especificos” y se agregé el parrafo final
que establece que las provincias y municipios “conservaran los poderes de policia e imposicién
sobre estos establecimientos, en tanto no interfieran en el cumplimiento de aquellos fines”.

Ver caso “Rivademar” en LALEY 1989-C, 47, con comentario de Bianchi, Alberto B.: “La Corte
Suprema ha extendido carta de autonomia a las municipalidades”.

Fallos 332:111, “Halabi, Ernesto c¢. PE.N”, 24/2/09, LA LEY 2009-B, 157, con nota de Juan
Vicente Sola; LA LEY 2009-B, 189, con nota de Fernando R. Garcia Pulles; Maximiliano To-
rricelli; Roberto J. Boico; LA LEY 2009-B, 259, con nota de Gregorio Badeni; Sup. Adm. 2009

&
3

2
2
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En el primero, la Corte declar6 la inconstitucionalidad del
reglamento dictado por el Consejo de la Magistratura para proveer
las designaciones de jueces subrogantes en los casos de vacancias
en los tribunales federales, en cuanto permitia el nombramiento
de funcionarios y abogados que no reunian calidad de juez con
acuerdo del Senado. El fallo es destacable desde numerosos as-
pectos, pero en lo que aqui concierne debe destacarse: a) que la
Corte excedié nuevamente los limites del caso planteado, pues, a
la vez que convalidé la actuacion del juez subrogante en esa causa,
declar6 con efecto general la inconstitucionalidad de todo el regla-
mento de subrogancias; b) que en una suerte de pronunciamiento
normativo-reglamentario la Corte extendi6 un certificado de vali-
dez a la actuacion de todos los jueces subrogantes designados de
acuerdo con el reglamento invalidado, limitado al término de un
afio luego del cual dichos nombramientos debian cesar por incons-
titucionalidad (plazo que luego fue ampliado por la Acordada n°
10/2008). Algunos llamaron a esto “declaracién de inconstitucio-
nalidad con efecto diferido” o “ultraactivo™’, y claro esta que tal
decision hizo efecto en causas en tramite y aun en las no iniciadas
ante los jueces cuestionados.

En Halabi, el actor inicié una accion de amparo reclamando
que se declare la inconstitucionalidad de la ley 25.873 y de su
decreto reglamentario 1563/04, en virtud de considerar que sus
disposiciones vulneran las garantias establecidas en los articulos
18 y 19 de la Constitucion Nacional, en cuanto autorizan la in-
tervencion de las comunicaciones telefénicas y por Internet. La
Corte confirmé la declaracién de inconstitucionalidad que venia
de las instancias anteriores y precisé que los alcances de la senten-
cia eran erga omnes como consecuencia de encuadrar el reclamo

(marzo); LA LEY 2009-B, 404, con nota de Daniel Alberto Sabsay; LA LEY 2009-B, 568, con
nota de Marfa Angélica Gelli.

» Maraniello, Patricio Alejandro, “Declaracién de inconstitucionalidad con efecto diferido (Caso
“Rosza”), LALEY 2007-D, 67.
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del actor dentro de los llamados “derechos de incidencia colectiva
referentes a los intereses individuales homogéneos”. Dicha situa-
cién se configura cuando se produce una lesion que afecta un bien
colectivo y un derecho individual enteramente divisible a la vez.
Explica la Corte (consid. 12°): “... hay un hecho, tnico o conti-
nuado, que provoca la lesion a todos ellos y por lo tanto es iden-
tificable una causa factica homogénea. Ese dato tiene relevancia
juridica porque en tales casos la demostracién de los presupuestos
de la pretension es comin a todos esos intereses, excepto en lo
que concierne al dafio que individualmente se sufre. Hay una ho-
mogeneidad fictica y normativa que lleva a considerar razonable
la realizacion de un solo juicio con efectos expansivos de la cosa
juzgada que en él se dicte”.

En conclusion, para declarar los efectos expansivos es ne-
cesario que exista una “causa factica comun” de la lesién consti-
tucional (un acto, hecho, omisién o norma), de modo que, como
dicha causa afecta necesariamente a un universo de sujetos, la sen-
tencia dictada respecto de ese objeto debe alcanzar a todos ellos,
salvo que se haya alegado una situacion muy particular o diferen-
ciada respecto a aquella causa™.

El interrogante que me formulo respecto de esta elabora-
cion de la Corte, es si el Tribunal aceptara su aplicacion ante pe-
ticiones de indole “institucional”, o en palabras del Juez Fayt en
su disidencia en el recordado caso “Polino”, ante el ejercicio del

% Los efectos erga omnes se encuentran justificados de la siguiente manera en el caso: “... el pre-
tensor interpuso accién de amparo en virtud de considerar que las disposiciones de la ley 25.873
y de su decreto reglamentario 1563/04 vulneran los derechos establecidos en los articulos 18 y 19
de la Carta Constitucional en la medida en que autorizan la intervencién de las comunicaciones
telefénicas y por Internet (...). La referida intervencion importa una violacién de sus derechos
ala privacidad y a la intimidad (...). Su pretension no se circunscribe a procurar una tutela para
sus propios intereses sino que, por la indole de los derechos en juego, es representativa de los
intereses de todos los usuarios de los servicios de telecomunicaciones como también de todos los
abogados (...). En efecto, existe un hecho tinico —la normativa en cuestion— que causa una lesiéon
a una pluralidad relevante de derechos individuales. (...) La simple lectura de la ley 25.837 y de
su decreto reglamentario revela que sus preceptos alcanzan por igual y sin excepciones a todo el
colectivo que en esta causa representa el abogado Halabi.
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“derecho fundamental a que la Constitucién se mantenga”, situa-
cion en la cual “no esta en debate el resultado del juego de normas
constitucionales, sino las mismas reglas de ese juego”. Pienso por
ejemplo en el orden de competencias de la Constitucion, y en par-
ticular, en el desmedido ejercicio que en forma persistente realiza
el Poder Ejecutivo de facultades nitidamente legislativas, con la
secuela de afectaciones particulares muy concretas y muy caras
para los individuos, como son las referidas al origen y al destino
de los recursos y los bienes publicos. ;Habra lugar en la Argentina
para alguna sentencia que —con efecto general- ponga freno a la
arbitraria disposicion presidencial de los bienes colectivos?

6. Declaracion de nulidad de normas

El derecho constitucional no cuenta con un régimen de nu-
lidades®', pero esta sancion no sélo se encuentra mencionada en la
Constitucion para determinados actos (vgr. art. 99 inc. 3 para los
decretos de necesidad y urgencia), sino que ademads ha sido objeto
de aplicacion respecto de decretos, leyes y de la propia Constitu-
cién por incumplirse los presupuestos de competencia o de regu-
laridad del procedimiento previo.

La cuestién es trascendente, no sélo desde el punto de vista
de los efectos generales e invalidatorios de una sentencia que de-
clara una nulidad absoluta (y siempre que se trata de la Constitu-
cion lo son, pues nadie puede dudar del orden publico de todas sus
disposiciones), sino que ademas se presenta el tema vinculado con
los efectos retroactivos de la declaracion (que es objeto de referen-
cia en el voto del Dr. Petracchi en el caso “Verrochi” -1999-).

31 Manili, Pablo L., “Las Nulidades en el Derecho Constitucional (Un debate pendiente)”, LALEY
2005-C, 1000.
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Precisamente en ese caso, la Corte invalidé por primera vez
un decreto de necesidad y urgencia con fundamento en la inexis-
tencia de su presupuesto factico habilitador: la imposibilidad de
dictar una ley.

Un afio antes, resolvio el caso “Nobleza Piccardo” en el que
declar6 la inconstitucionalidad de una ley cuyo proceso de sancion
no habia respetado el mecanismo previsto en la Constitucion. No
puede perderse de vista que la sancion juridica que corresponde en
tal caso no es otra que la nulidad o invalidez, pues no se trata de un
escrutinio vinculado al contenido de la norma, sino a la regularidad
y legalidad objetiva de su propio origen.

Asimismo, en “Famyl” (2000)*, la Corte entendi6 que la
promulgacion parcial de la ley 25.063 no cumplia adecuadamente
con los requisitos impuestos por el articulo 80 de la Constitucion
y declard su inconstitucionalidad.

Finalmente no puede dejar de mencionarse el caso “Fayt”,
uno de los mas resonantes de nuestra historia, pues se establecio
alli 1a nulidad del articulo 99 inciso 4°, parrafo 3° sancionado por

la Convencion Constituyente en 1994, por referirse a una materia
no habilitada por la ley 24.309%.

En suma, la nulidad de normas abre un interesante capitulo
en el sistema de control de constitucionalidad que todavia no es-
cribié mas que su introduccion. Si la regla impuesta es que cual-
quier norma en la que mediare el vicio de falta de competencia, o
algtn otro relacionado con su génesis (defectos de procedimiento),
es nula, las condiciones actuales de ejercicio de las competencias
constitucionales permiten prever mds sentencias que declaren nu-
lidades absolutas con efectos invalidantes generales, en particular
respecto a una practica que se encuentra desorbitada: los decretos
legislativos del Poder Ejecutivo.

32 Fallos 323:2256 (2000).

3 HERNANDEZ, Antonio M., “El Caso ‘Fayt’ y sus Implicancias Constitucionales”, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2001.
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7. Control de oficio extra caso y control abstracto

El mayor grado de parecido entre la Corte y un tribunal cons-
titucional se verifica cuando se pronuncia de oficio —sin caso— o en
abstracto sobre la inconstitucionalidad de una norma o reglamen-
to. Nuevamente, el fundamento para ese tipo de actuacién no es
otro que la gravedad institucional.

En primer lugar es de mencionar el caso del control de cons-
titucionalidad por via de Acordada*. Una de las reglas, constante
y uniforme, del sistema de control de constitucionalidad difuso es
la que restringe su ejercicio a casos contenciosos o controversias
entre partes, lo cual excluye la decision de asuntos no plantea-
dos ante los tribunales, y de los que, encontrandose en tramite, se
volvieran abstractos. Ni siquiera en ocasion de planteos donde se
encontraba fuertemente comprometida la institucionalidad y los
procedimientos constitucionales objetivos, como es el de reforma
de la Constitucion, se flexibilizo la idea de caso con partes rigu-
rosamente afectadas o “legitimadas”. Me refiero al caso “Polino”
(1994) donde se impugno la ley 24.309, que fue sancionada de
modo manifiestamente irregular.

Sin embargo, luego de algunos precedentes parecidos re-
copilados por Bianchi, la misma Corte que redujo al maximo la
nocion de caso en “Polino”, emitié una estruendosa Acordada (n°
20/96) por la cual declar6 —sin que mediara peticién alguna— la
inconstitucionalidad del art. 1° de la ley 24.631 que suprimia la
exencion de las remuneraciones judiciales respecto del impuesto a
las ganancias, por afectar la intangibilidad dispuesta en el art. 110
C.N*. Luego, por Acordada n° 1/00 la Corte declaré “inaplica-

3% Bianchi, Alberto B., ;Puede la Corte Suprema ejercer control de constitucionalidad por via de
acordada?, LALEY 2001-B, 112.

% En sus pasajes mds salientes, la Corte sostiene que se trata de una ley “cuya constitucionalidad
debe ser examinada por el Tribunal aun sin la presencia de un caso judicial”, por sus “facultades
implicitas necesarias para la plena y efectiva realizacién de los fines que la Constitucién le asigna
en tanto poder del Estado”.
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bles” en el &mbito del Poder Judicial a una serie de disposiciones
de la Ley 25.188 de Etica Piblica.

En lo que hace al control abstracto el caso mds resonante
quizés sea “Roe vs. Wade” (1973) donde la Corte norteamericana
regulé el aborto y la posibilidad de los estados de penalizarlo. A
todo esto, la afectada ya habia dado a luz.

En la Argentina, la Corte fall6 en el caso “Bahamondez,
Marcelo” (1993)% una cuestion relativa a la autorizacion judicial
para realizar transfusiones de sangre en un paciente que se negaba
a someterse a este tratamiento aduciendo su condicién de testigo
de Jehova. Cuando el tema fue decidido, hacia mas de tres afos
que la persona ya no se encontraba internada, razén por la cual la
mayoria del Tribunal entendié que era inoficioso pronunciarse. No
obstante, nada menos que seis jueces realizaron consideraciones
sobre el fondo del asunto (votos de los Dres. Barra y Fayt, y Ca-
vagna Martinez y Boggiano, y disidencia de los Dres. Belluscio y
Petracchi). Todos ellos consideraron —de modo parecido a como
lo hizo la Corte norteamericana en el caso “Roe”— que ese tipo de
asuntos debia ser decidido a pesar de su cardcter abstracto, pues
por la rapidez de los hechos que le dan lugar suelen escapar de la
revision, y ademds son susceptibles de repeticion (conf. también
“Rios”, Fallos 310:819, y jurisprudencia de la Suprema Corte nor-
teamericana alli citada).

En forma mads reciente, la Corte fall6 el caso “Bussi” (2007)*,
donde invalidé la resolucion de la Cdmara de Diputados que habia
rechazado el titulo de diputado electo del actor, con fundamento
en su inhabilidad moral. Lo primero que tuvo que resolver el Tri-

% LALEY 1993-D, 130, con nota de Néstor Pedro Sagiiés; Coleccién de Andlisis Jurisprudencial
Teoria General del Derecho - Director: Eduardo Angel Russo - Editorial LA LEY, 2002, 344, con
nota de Hebe Mabel Leonardi de Herbén; Coleccion de Andlisis Jurisprudencial Derecho Cons-
titucional - Director: Daniel Alberto Sabsay, Editorial LA LEY 2005, 370, con nota de Adelina
Loianno.

7 LALEY 2007-E, 33, con nota de Roberto J. Boico.
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bunal fue si la cuestién conservaba actualidad, pues el mandato
del diputado electo habia cesado en 2003. La Corte declar6 que
subsistia interés en resolver el caso en términos muy sencillos:
“existe un caso en la medida en que la cuestion federal esta rela-
cionada con un interés institucional que subsiste al momento del
dictado de la presente” (considerando 2°), aclarando que “el in-
terés subjetivo del demandante configurado por su pretension de
que se declare la nulidad de las resoluciones dictadas por la Ca-
mara de Diputados de la Nacion que negaron la incorporacion del
peticionario como miembro de dicho cuerpo es, como lo peticiona
la recurrente, abstracta”.

8. La economia procesal

Hay una raz6n mas que justifica la utilizacion del per saltum
y de los efectos expansivos de las sentencias: las acciones masivas.
Tomemos sélo dos ejemplos de ello: los amparos por devolucién
de depdsitos bancarios retenidos por las normas de emergencia de
2001 y 2002, y los reclamos de movilidad jubilatoria que desem-
bocaron el caso “Badaro” (2006). La multiplicacién de procesos
por ambos temas provocaron el colapso de dos fueros federales: el
contencioso administrativo de la Capital Federal, y el de Seguri-
dad Social. Mientras tanto, se sabia que esos miles de expedientes
recalaban finalmente en la Corte, que pronunciaria las dltimas pa-
labras sobre cada cosa. En un caso defini el modo como debian
liquidarse y restituirse los depdsitos (caso “Massa” —2006-)** y en
el mencionado “Badaro” reconoci6 el derecho a la movilidad de
haberes y exhorté al Congreso a establecer el porcentaje, el cual
cumplié la orden judicial dos afios después.

3 LALEY 2007-A, 316, con numerosas notas.
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9. Sobre la dificultad contramayoritaria

El argumento contramayoritario, la idea de su caricter no
democritico, es la fuente de las limitaciones al control de consti-
tucionalidad en los Estados Unidos y en la Argentina. La manera
en que suele plantearse expone de por si que no se trata de una
restriccion absoluta a la actuacion de los jueces, sino de un argu-
mento que tiende a moderarlos en la revision de las leyes. Asi, se
habla de la “dificultad”’ o el “problema” contramayoritario, mas
no de un impedimento total, salvo en posturas muy extremistas.

El modo de designacidn indirecta de los jueces, y su caracter
vitalicio, ha llegado a plantear en dmbitos académicos de induda-
ble prestigio si es legitimo que autoridades no elegidas popular-
mente invaliden normas de 6rganos directamente representativos.

La cuestion no fue objeto de especial discusion en los pape-
les de El Federalista, ni en las actas de la Convencion de Filadel-
fia. Por el contrario, alli se defendi6 el judicial review sin mayores
matices. El tema se presenté mds adelante, cuando la Corte quedé
en medio de la disputa politica entre republicanos y federalistas
durante la primera presidencia de Thomas Jefferson (1801-1805)
y dict6 el célebre “Marbury”. Jefferson fue el primero en criticar
el fallo y alertar sobre el peligro de un “poder despético” en manos
de los jueces®. A este le siguié Thayer, con un recordado trabajo
publicado en 1893 donde fundament6 y resumid las restricciones
con que debia practicarse el judicial review*' y tales premisas fue-
ron luego tomadas como reglas jurisprudenciales.

% Bickel, Alexander M., The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics,
2% ed., Yale University Press, New Haven, 1986.

4 Bergh, Albert Ellery (editor), Writings of Thomas Jefferson, Tomo 11, Thomas Jefferson Memo-
rial Association, Washington, D.C., 1903, pp. 49 a 53. “...But the opinion which gives to the
judges the right to decide what laws are constitutional, and what not, not only for themselves
in their own sphere of action, but for the legislature and executive also, in their spheres, would
make the judiciary a despotic branch”.

# Thayer, James Bradley, “The Origins and Scope of the American Doctrine of Constitutional
Law”, en Harvard Law Review, Tomo 7, p. 129 (1893).
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Por ello digo que las reglas y limitaciones que los autores y
la jurisprudencia norteamericana han impuesto al judicial review
no constituyen elementos necesariamente originarios o constituti-
vos del sistema, sino mds bien “derivados”, es decir, creados por
los comentaristas de la Constitucion, por la Corte y por los criticos
de su jurisprudencia, que en los Estados Unidos tienen una gran
influencia.

Un completo repaso de las posiciones en pro y en contra del
Jjudicial review puede verse en la clasica obra de Alberto Bianchi
(Control de Constitucionalidad, Ed. Abaco, capitulo II), la de Ro-
berto Gargarella (La Justicia frente al Gobierno, Ed. Ariel, 1996),
y en un trabajo reciente de Manuel José Garcia-Mansilla (“Estado
actual del debate sobre el control judicial de constitucionalidad en
los Estados Unidos”, separata de la Academia Nacional de Cien-
cias Morales y Politicas, 2008) que ademds describe con precision
los aportes recientes al debate en los Estados Unidos.

A pesar de las enjundiosas elaboraciones publicadas sobre
este tema, pareciera ser que —como concluye Garcia Mansilla (ob.
cit., pags. 40 y 41)—, todas las posiciones parten de un preconcepto
emotivo acerca de la actividad judicial en general, y una postura
ideoldgica frente a las decisiones en particular: en cuanto no agra-
dan, probablemente mayor es el cuestionamiento al review.

Mi aproximacion al asunto también se inicia con una consi-
deracion previa, “estomacal”, favorable a la decision judicial, por
su cardcter razonado y mds independiente. Por ello defiendo —al
menos por ahora— al control judicial de constitucionalidad y con-
sidero que sus posibilidades deben ser lo mds amplias posibles. A
ello se debe que haya hecho hincapié, unas lineas mas arriba, al
cardcter derivado de las restricciones: ellas no son entonces “sisté-
micas”, sino que respondieron al devenir de la politica norteame-
ricana. No son necesarias, sino contingentes.
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Por otro lado, creo que los anélisis sobre la posicion de-
mocratica de los jueces adolecen de cierta simplificacion de los
hechos de la realidad, particularmente del fendomeno denomina-
do “representacion”. Los poderes politicos no estan revestidos de
tanta representatividad como se suele dar por sentado sin mayor
comprobacion, ni los jueces y las sentencias conforman elementos
tan refiidos con la democracia como se los suele presentar. El ca-
racter “representativo”, e incluso democratico de leyes y decretos,
no puede predicarse genéricamente. Veamos algunos supuestos de
“no representatividad”: a) el Congreso sanciona una ley amplia-
mente rechazada por la mayoria de la sociedad; b) el ordenamien-
to argentino considera leyes a normas no sancionadas formalmen-
te por el Congreso sino por gobiernos de facto; c¢) el Congreso
sanciona leyes con multiplicidad de aspectos cuyo contenido es
practicamente desconocido por la inmensa mayoria de la socie-
dad. Cuanto mds complejas son las cuestiones legales, mayor es
el problema relaciona con su cardcter democratico. Una ley puede
contener muchas disposiciones s6lo manejadas por especialistas,
como podria ser la regulacién de un servicio publico, y alguna
sobre la que la sociedad se haya manifestado; por ejemplo, que las
tarifas deben ser diferenciadas, gravando mayormente a las per-
sonas con mas recursos. Sin embargo, en nuestro pais la cuestion
sobre si los jueces pueden o no sustituir a los 6rganos politicos en
la revision constitucional de las leyes se ha reducido generalmente
a la consideracion académica de un punado de supuestos que plan-
tean algun problema muy puntual que ademds compromete valo-
res personales, como por ejemplo: a) la penalizacion del aborto;
b) la penalizacién de la tenencia de estupefacientes para consumo
personal; ¢) la constitucionalidad de la restriccién a contraer ma-
trimonio en segundas nupcias; d) la objecion de conciencia frente
a la obligacion legal de realizar el servicio militar obligatorio ; €)
la eutanasia*’.

4 Nino, Carlos S., La Constitucion de la Democracia Deliberativa, Barcelona, Ed. Gedisa, 1996.
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Claro que en todos esos casos la decision constitucional se
reduce a la permision de una conducta o su prohibicion, respecto
de lo cual es posible y viable que la poblacién se manifieste, y en
cuyo caso s6lo debe hacerlo por si o por no, y puede que entonces
resulte especialmente chocante desde el punto de vista del autogo-
bierno democratico que un juez, tres o los siete de la Corte Supre-
ma reemplacen el veredicto o el referéndum de toda la poblacidn.
Pero en los demads casos la representacion es —la mayor de las
veces— un titulo juridico que legitima las decisiones de los 6rganos
y que no depende del mayor o menor respaldo social, pues éste
es incomprobable salvo cuestiones reducidas en su formulacion,
como ser por ejemplo si el embrion fecundado es persona y goza
del derecho constitucional a la vida. Tales casos quizds impongan
la autolimitacién de una corte o tribunal, y s6lo en aquellos cobran
plena aplicacidn los cuestionamientos contramayoritarios pues las
Cortes los han decidido sin mayores pruritos respecto del caracter
antidemocratico de sus decisiones. Aun mas, la Corte norteame-
ricana resolvi6 el asunto del aborto en un caso abstracto, y su par
argentina hizo lo propio respecto de la transfusion de sangre de un
objetor de conciencia, en el caso que cité antes.

En todos los temas que ordinariamente son resueltos por la
Corte en punto a su constitucionalidad, de acuerdo con reglas de
reconocimiento, juicios técnicos o esquemas de fundamentacion
tales como la pauta de razonabilidad, la “representatividad” de los
actos sometidos a control es meramente formal y relativa, mientras
que la sentencia puede llegar a constituir un producto mucho mas
democratica, mucho mas si estd precedida de un procedimiento
participativo como son las audiencias publicas®, el aporte de ami-
cus curiae, 'y seguida por el control y la critica de la comunidad

4 Sacristdn, Estela B., “Las audiencias ptblicas convocadas por la Corte Suprema argentina (;Mds
cerca 0 mds lejos de la reglas de la Corte Suprema de los Estados Unidos?)”. El régimen dis-
puesto por la Acordada n° 30/07 de la Corte prevé audiencias informativas, conciliatorias y
ordenatorias. Puede asistir a ellas el publico en general.
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académica, de los sectores afectados y de la opinién publica en
general.

Por dltimo, creo que, asi como la extrapolacién de institutos
extranjeros debe evaluarse y en su caso adecuarse a las peculia-
ridades de cada lugar, ocurre exactamente lo mismo respecto del
control de constitucionalidad, y en particular respecto de sus criti-
cas y correlativos limites.

Los elementos del sistema de control en Estados Unidos
nacieron casi junto a la democracia, a la par de las criticas de Je-
fferson y del perfeccionamiento de su sistema politico. A partir
de alli, creo no equivocarme en decir que los Estados Unidos han
contado con las instituciones mas democraticas del mundo, que
funcionaron ademas de manera inigualablemente ininterrumpida.
Como sabemos, los norteamericanos cuentan con dos partidos po-
liticos nacionales con fuerte anclaje local. El partido es la primera
instancia de ejercicio democratico en sus dos facetas: seleccion y
control. Luego le sigue un Congreso numeroso y activo, un Pre-
sidente elegido distrito por distrito, y finalmente, potentes medios
de prensa y una opinién publica vigorosa que se expresa a través
de diversisimas clases de movimientos y grupos de participacion
ciudadana. Frente a todos esos canales de participacion, expre-
sién, decision y control democratico, es natural que el poder ju-
dicial, integrado por jueces vitalicios, aparezca como autoridades
cuestionadas en su legitimidad representativa.

Por el contrario, si el control de constitucionalidad judicial
del estilo norteamericano existiera respecto de un monarca ab-
solutista, no dudarfamos en decir que alli los jueces serian tanto
como el pueblo vivo ejerciendo su autogobierno.

La Argentina del siglo XXI no es una monarquia absolu-
tista —aunque a veces lo parezca— pero tampoco es la democracia
norteamericana y lejos esta todavia de parecérsele. Hace muchos
aflos que se sostiene que en nuestro pais existe una crisis de repre-
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sentatividad, y efectivamente ello estd dado por falencias en los
tres segmentos del sistema democratico. Falla la seleccidn, pues
el sistema electoral es vetusto y la organizacion de los partidos
deficiente. Luego, la representacion no se ejerce, pues los rganos
legislativos han sido sometidos por los personalismos dejando que
el ejercicio del gobierno consista en decisiones unilaterales y poco
consultadas. Por dltimo, el control del poder —que no se limita al
desempefio de los jueces, sino que también le cabe al Congreso y
a 6érganos especiales— no es ni oportuno ni completo ni suficiente.
Por supuesto que no voy a ocuparme acé de describir el entramado
de circunstancias que impiden en nuestro pais tener una democra-
cia aceptable.

En tal contexto, nuestro control judicial parece tener tanta
legitimidad democratica como el ejercicio de los otros dos pode-
res.

Vale decir que en los Estados Unidos, la plenitud con que
los 6rganos politicos ejercen sus funciones y competencias, y la
legitimidad representativa y democrética que es dable reconocer-
les —sin parangoén en nuestro pais— otorga solida fundamentacién
a quienes sostienen criticas contra el judicial review, mientras que
la rigurosidad ciudadana con que es seguida alli la designacién
de un integrante en la Corte, sumada a la enérgico escrutinio del
Senado al prestar su acuerdo, ofrece ricos elementos a los defen-
sores del control judicial de constitucionalidad. Aun mads, éste es
mds democratico todavia —en el sentido del carécter deliberativo
de sus decisiones— pues el procedimiento es predominantemente
oral, particularmente en ocasion de los alegatos*, y los votos de
los jueces son por lo general individuales®. A su vez, esto tltimo,

4 Existen alegatos célebres que han sido publicados: “May It Please the Court: Live recordings and
transcripts of the supreme court in session”, The New Press, 1993.

4 Tal como lo destacé el Dr. Vanossi: Comunicacién efectuada por el académico, en la sesion pri-
vada del 14 de setiembre de 2000, en la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires.
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y la gran difusion que tienen las sentencias, posibilita y provoca la
fuerte discusion critica en &mbitos universitarios y politicos.

Tan es asi, que la discusion sobre el judicial review en el
ambito académico norteamericano tiene rigurosa actualidad, tal
como lo desmenuza Garcia-Mansilla, lo cual responde a un parti-
cular momento politico en la historia de los Estados Unidos en el
que, luego de la era Warren y su “revolucion progresista’” sobrevi-
no una nueva etapa de activismo a cargo de la Corte Rehnquist, la
mas activista de todos los tiempos, que ya ha declarado la incons-
titucionalidad de 33 leyes federales entre 1995 y 2003 sobre 134
del total impugnado por la Corte en su historia.

A lo dicho por Garcia Mansilla, sélo se me ocurre agregar
que la discusién sobre la legitimidad del control judicial reaparece
en los Estados Unidos a par que su sistema politico y su demo-
cracia parecen llegar a su nivel de mayor plenitud, y el dato que
mejor patentiza ello quizas sea el hecho de que en 2008 celebraron
las elecciones presidenciales mds concurridas de su historia.

Mientras tanto, en nuestro pais se llevaron a cabo este aino
elecciones de renovacion de la Camara de Diputados y elecciones
provinciales de distintas autoridades, caracterizadas por una nove-
dosa y escandalosa préictica denominada ‘““candidaturas testimonia-
les” —por no llamarlas sencillamente “falsas”—, que no hace falta que
explique pues todos tenemos muy presente el tema y sus coletazos
judiciales, lamentablemente del lado de la autorrestriccion®.

Las diferencias entre ambos paises son notorias, y entonces la
discusién apuntada no puede darse en iguales términos.

46 Ver: Camara Nacional Electoral, 1/6/09,”Novello”, LA LEY 2009-C, 601, con nota de Pablo L.
Manili
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10. Conclusion

Hace rato que la Corte es un tribunal constitucional, bien
que sin las caracteristicas funcionales de los europeos, y con una
jurisdiccién predominantemente pretoriana y discrecional. Desde
los comienzos de su funcionamiento, muchos de sus fallos han
sido “arquitectonicos” o “institucionales”, en la acertada denomi-
nacién de Alfonso Santiago®’, y han sentado su jerarquia de poder
del Estado*®, lo cual incluso sugiere algo mayor a un tribunal cons-
titucional. Es autora de declaraciones que asi la definen y que no
ha dejado de reiterar hasta el dia de hoy, tales como que “no hay
otro poder por encima del de esta Corte para resolver acerca de
la existencia y de los limites de las atribuciones constitucionales
otorgadas a los otros poderes y del deslinde de atribuciones de
éstos entre si”’, o que “al momento de decidir en materia federal,
no esta limitada por las alegaciones de las partes, sino que le co-
rresponde realizar una declaratoria sobre el punto”. Quizas la frase
mads resonante sea aquella que dice que “la Corte representa en la
esfera de sus atribuciones la soberania nacional”.

Con base en todo ello, en su propia e inveterada vocacién
concentradora y de supremacia, he querido demostrar las posibi-
lidades de la Corte frente a situaciones de gravedad institucional
de la hora actual, y que en tales casos la extension de su poder es

47 SANTIAGO, Alfonso (h), La Corte Suprema y el Control Politico, Abaco-Austral, Bs. As.,
1999.

4 La literatura sobre este tema también es copiosa: DAHL, Robert, “La toma de decisiones en una
democracia: La Suprema Corte como institucion que crea politicas publicas”, Journal of Public
Law, 1957; OYHANARTE, Julio, Historia del Poder Judicial, Revista “Todo es Historia”, n°®
61, mayo de 1972, VANOSSI, Jorge Reinaldo, La Corte Suprema: ;Tribunal o Poder?, Separata
de la Revista Juridica de San Isidro, I1I-1969, y CUETO RGA, Julio C., La Corte Suprema como
Poder del Estado, L1L-1987-863. Mas aca en el tiempo, con distintas perspectivas: OTEIZA,
Eduardo, La Corte Suprema, Platense, La Plata, 1994; GABRIELLI, Adolfo, La Corte Suprema
de Justicia y la Opinion Publica, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1986, BIANCHI, Alberto B., Una me-
ditacion acerca de la funcion institucional de la Corte Suprema, LL-1997-B-994, SANTIAGO,
Alfonso (h), ob. cit., y PELLET LASTRA, Arturo, Historia Politica de la Corte (1930-1990),
Ad-Hoc, Bs. As., 2001.
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equivalente o aun mayor a la de los tribunales constitucionales,
desde todo punto de vista. En la Argentina existe una forma de neto
control concentrado, una instancia de revision cuasi concentrada,
pronunciamientos en abstracto y con efectos generales explicitos
o implicitos. Nada hay que envidiar de un tribunal constitucional.
Por ello digo en el titulo que la Corte actia como cualquiera de
ellos, para lo cual no hace falta cambiarle el nombre ni desordenar
la Constitucién. La gran diferencia con otros sistemas es que la
Corte actia discrecionalmente, razén por la cual su funcién de
control amplio y activo debe ser alentada desde la opinién, que es
lo que aqui procuro. El otro aspecto que nos separa de cualquier
sistema de tribunal constitucional es la problemética que subyace
a los sistemas de control judicial, que es la cuestion de la legitimi-
dad democrética de los jueces, sobre lo cual ensayé algunas ideas
que sin duda deben ser profundizadas.
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