DESORDEN SOCIAL Y DERECHO
NOTAS SOBRE EL AMPARO, MEDIDAS CAUTELARES Y EL
CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD

Por José Raul HEREDIA?

RESUMEN: Las presentes reflexiones estdn motivadas por una nota del Dr.
Julio B. MAIER, aparecida en el diario Pagina/12, en su edicion del 21 de
junio de 2013, bajo el Titulo “¢,Orden o desorden juridico?”

Sus opiniones, que respeto siempre, en este caso me han llevado a mi
propia meditacion sobre los aspectos esenciales en que se detiene. Debe
sefalarse que no se trata de una habitual nota del Dr. MAIER en un medio
académico, pero ello no le quita rigor, a punto que he de seguir el orden en
gue se ha expresado pues me resultan atractivos -y, creo, de gran interés
general- el contenido y su método expositivo.

l. LA INTERROGACION DEL DOCTOR MAIER

En el inicio, interroga el prestigioso Profesor MAIER: “Quisiera comprender
la razén por la cual los juristas han bastardeado el orden juridico argentino, al
punto de que hoy no puede ser considerado un sistema, sino, tan sélo, una fabrica
de decisiones”.

Es un duro reproche a los juristas. Esa inicial aseveracion, se relaciona
luego con estos tres fendmenos, a saber: “Creo que algunos ‘inventos’ han
destruido nuestro orden juridico, nuestra vida institucional, hasta el punto de que
hoy no representa un ‘sistema’. Esos ‘inventos’ son, sintéticamente mencionados,
en primer lugar el ‘amparo’ como litigio universal, en segundo lugar las ‘medidas
cautelares’ como decision final anticipada, en el tiempo que esa decision previa

sirve para un determinado interés y, en tercer lugar, la facilidad con la que
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nuestros juristas hablan de ‘inconstitucionalidad’ y su labilidad para encarar el
tema”.

Esencialmente, asi, muestra los tres aspectos que evidenciarian ese
“bastardeo” que ha “destruido” nuestro orden juridico como sistema y aun -y tal
vez aqui la amplitud del reproche desborda lo juridico- “nuestra vida institucional”.

Y examina cada uno de ellos.

Il. EL AMPARO?

1. Ha de recordarse que el amparo tuvo la potencialidad de origen que
destacaba Alfredo ORGAZ. La ley de facto 16.986, se propuso, precisamente, sino

su anulacion, a lo menos restringir esa potencialidad®.

% En un erudito estudio, ya lejano en el tiempo, titulado “Antecedentes aragoneses de los juicios de
amparo” [INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, UNAM, México, 1971], VICTOR
FAIREN GUILLEN refiere medios antiguos que resultan de interés para andlisis académicos de
mayores pretensiones, en tanto pueden proyectarse en los tres institutos que nos ocupan aqui:
ademas del amparo, las medidas cautelares y el control de constitucionalidad. Me permito solo
destacar —como él hizo en el Preambulo- que se trataba en principio de unas conferencias que
debian dictarse en la UNAM, mas unas “mesa redonda”, que se recogerian bajo el titulo “Proceso
de Manifestacién” aragonés y sus relaciones con el “Amparo” mexicano. Crey6 el autor, segun
sefiald, que no daria una idea global a las necesidades a que respondia dicho proceso aragonés
sino se exponia la estructura y contenido totales de la organizacién aragonesa, caracteristica, dijo,
-“no conocemos otra igual’-, “presidida por un Juez Supremo, el Justicia, de formidables
atribuciones y merecida autoridad. La manifestacion no era sino un modo de combatir la
arbitrariedad; pero el Justicia tenia medios de combatirla desde mas alto, esto es, desde la
promulgacion de normas o aun antes. / Esto es, ‘medios preventivos’ de lo que hoy llamariamos
‘inconstitucionalidad de las leyes’ y que entonces se llamaba ‘contra fuero y libertad del Reino”.
Dej6 constancia el autor que dicha labor le fue imposible en el breve lapso del que dispuso, por lo
gue su estudio era necesariamente limitado en el tiempo histérico.

® Cito como muestra: “ARTICULO 2. La accién de amparo no sera admisible cuando: / a) Existan
recursos o remedios judiciales o administrativos que permitan obtener la proteccién del derecho o
garantia constitucional de que se trate; / b) El acto impugnado emanara de un 6rgano del Poder
Judicial o haya sido adoptado por expresa aplicacion de la ley 16.970; / ¢) La intervencion judicial
comprometiera directa o indirectamente la regularidad, continuidad y eficacia de la prestacion de

un servicio publico, o el desenvolvimiento de actividades esenciales del Estado; / d) La



MORELLO solia afirmar que el amparo no debia ser vasallo de ninguna otra
accion, sino una garantia de garantias aunque hablé de su “uso responsable”.
Acaso la difusibn del amparo —ya con jerarquia constitucional y convencional-
ejercido masivamente al principio de la primera década de este siglo, y las
medidas autosatisfactivas que se generalizaron a proposito del llamado “corralito”,
pudiera observarse criticamente. Lo hizo la misma Corte Suprema de Justicia de

la Nacion en términos inusualmente duros.

-N-. Dijo la Corte: “Los jueces estan llamados a juzgar, no a administrar ni a fijar ni
revisar la politica econdmica de los poderes politicos, pues lo contrario implicaria
desvirtuar el régimen democratico sustituyéndolo por el gobierno, o aun la dictadura, del
Poder Judicial, que impediria el desarrollo de cualquier programa de gobierno coherente,
maxime frente a una emergencia que los jueces no estan capacitados para encauzar.
Tampoco se justifica la extension desmesurada del amparo para revisar lo que no viola
los derechos y garantias constitucionales con manifiesta arbitrariedad o ilegalidad, en los
términos del art. 43 de la Constitucion, convirtiendo a la administracion de justicia en una

suerte de festival de amparos e inconstitucionalidades que traba el ejercicio de sus

determinacion de la eventual invalidez del acto requiriese una mayor amplitud de debate o de
prueba o la declaracién de inconstitucionalidad de leyes, decretos u ordenanzas; / €) La demanda
no hubiese sido presentada dentro de los quince (15) dias hébiles a partir de la fecha en que el
acto fue ejecutado o debi6 producirse. / ARTICULO 3.- Si la accién fuese manifiestamente
inadmisible, el juez la rechazara sin sustanciacion, ordenando el archivo de las actuaciones”.

De este modo, se subordind el amparo a otras acciones y recursos —véase la nota en
homenaje a Alfredo ORGAZ por MORELLO en supl. J.A., 28 de diciembre de 1994, p. 17-, se
impidi6 la declaracién de inconstitucionalidad en su ambito, se lo excluy6 en contra de actividades
esenciales del estado —amplitud nefasta en contra de los agraviados por actos desviados del
poder- y se los sujetd a plazos perentorios como si la ilegitimidad de un acto de autoridad publica
pudiera purgarse por el mero transcurso del tiempo [FIORINI]. La potestad del juez para el archivo
inicial era amplisima. Hablo en pasado, aunque esta normativa lamentablemente aldn subsiste,
porque ella ya no podria —no deberia- empafiar la operatividad de la accién de amparo —posicion
gue no se ha ensefioreado aun entre nuestros jueces- desde que la Constitucion la ha recogido de
modo expreso —articulo 43, C. N. y también articulo 75 (22), C. N. (articulo 25, CADH, articulo 2,
PIDCP)-.



atribuciones por los poderes legislativo y ejecutivo”. [In re “BUSTOS”, 26-10-2004; T. 327
P. 4495].

Costaba encontrar en “BUSTOS” un solo fallo, por el modo y contenido en que se
expresé cada juez de la Corte. En “MASSA”, fallo posterior, dejaron los Jueces

consignados sus esfuerzos por arribar a una unica solucion: “...corresponde que este
Tribunal, como cabeza del Poder Judicial de la Nacién y habida cuenta del nitido caracter
federal de las cuestiones planteadas en las aludidas causas -que habilita su intervencion
en los términos del art. 14 de la ley 48- decida de modo definitivo las cuestiones tan
largamente discutidas entre los depositantes y las entidades bancarias. / 9°) Que ello
implica, por cierto, el ejercicio de la més alta funcion institucional asignada a esta Corte,
en atencion a la naturaleza de la materia debatida -la constitucionalidad de las normas
dictadas para superar la situacion de emergencia antes aludida- y el interés de amplios
sectores de la sociedad en la decisibn de estas causas. / 10) Que tal respuesta
institucional, a adoptarse mediante la presente sentencia, es el fruto de una decisién
consensuada entre los ministros que integran esta Corte. La obtencion de tal consenso,
en aras del elevado propésito de poner fin a un litigio de indudable trascendencia
institucional y social, determina que quienes la suscriben lo hagan sin perjuicio de las
apreciaciones formuladas en conocidos precedentes sobre determinados aspectos de las
cuestiones debatidas. / 11) Que esta sentencia constituye, por lo tanto, el corolario de un
prolongado y fecundo debate entre los miembros de este Tribunal que, en pos de dar una
respuesta institucional a una controversia de inusitadas caracteristicas, han dado
prioridad a los puntos de coincidencia en cuanto a la ponderacion de los resultados para
lograr la paz social, que es la més alta funcion que le cabe a la Corte Suprema siguiendo

los lineamientos fijados en el Preambulo de la Constitucién Nacional™.

Empero, se ha podido decir que la existencia de ese medio constitucional y
el acogimiento masivo que los jueces hicieron entonces evité tal vez un conflicto
social mayusculo que pudo tomar cauces violentos. La Corte lo alcanzé a decir de
este modo: “...Que a partir de los ultimos meses del afilo 2001 se produjo en la
Republica Argentina una gravisima crisis —de alcances nunca antes vistos en la
historia de nuestro pais- que no sélo afectd a las relaciones econdmico-financieras

sino que trascendi6 a todos los a&mbitos sociales e institucionales. Por ser

*27-12-2006; T. 329 P. 5913,



conocida, y por haber sido padecida de una u otra manera por todos los

argentinos, resulta innecesario extenderse en la descripcién de esa crisis™

. Antes,
habia dicho: “Es un hecho de publico y notorio conocimiento que la Argentina se
vio enfrentada al impacto de una crisis terminal de descomunales consecuencias
sobre el bienestar del conjunto de la poblacién™.

Luego de ello, volvié a decir la Corte: “...las cuestiones propuestas hacen
necesario recordar que los acontecimientos politicos, sociales y econdémicos que
dieron lugar a una de las crisis mas graves en la historia contemporanea de
nuestro pais, constituyen hechos publicos y notorios que fueron reconocidos por el
Tribunal en oportunidad de pronunciarse en Fallos: 327:4495; 328:690 y en la
causa M.2771.XLI "Massa, Juan Agustin c/ Poder Ejecutivo Nacional - dto.
1570/01 y otro s/ amparo - ley 16.986" del 27 de diciembre de 2006 y R.320.XLII.
"Rinaldi, Francisco Augusto y otro ¢/ Guzméan Toledo, Ronal Constante y otra s/
ejecucion hipotecaria” del 15 de marzo de 2007”".

Y en nuestros tiempos, subray6 el maximo Tribunal: “Esta Corte ha dicho
gue donde hay un derecho hay un remedio legal para hacerlo valer toda vez que
sea desconocido; principio del que ha nacido la accién de amparo, pues las
garantias constitucionales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de
estar en la Constitucion e independientemente de sus leyes reglamentarias, cuyas
limitaciones no pueden constituir obstaculo para la vigencia efectiva de dichas
garantias (Fallos: 239:459; 241:291 y 315:1492)”. [Subrayado mio]®.

En fin, aquella experiencia de acciones masivas de amparo merece una
exploracion, porque, por una vez, acaso la Historia le anote al Poder judicial un

poroto a favor. Aunque es claro que aquello implicé un “desorden” al punto que en

®> “MASSA”, fallo citado, considerando 6°) del voto impersonal mayoritario y del voto concurrente del
Dr. FAYT.

® “Bustos”, fallo citado.

"v. “Longobardi, Irene Gwendoline y otros c/Instituto de Educacion Integral San Patricio S.R.L.”. L.
971. XL; RHE; 18-12-2007; T. 330 P. 5345.

® “Halabi, Ernesto c¢/P.E.N. -ley 25.873 dto. 1563/04- s/amparo-ley 16.986”. H. 270. XLII; REX; 24-
02-2009; T. 332, p. 111.



diversos procesos hasta se violentaba el derecho de defensa en juicio en el ambito

de las medidas autosatisfactivas.

2. Dice también el Dr. MAIER que los representados o los legisladores que
perdieran la votacién en el Poder Legislativo —él pone un ejemplo- podrian,
abstractamente, impugnar por amparo la decision de sus colegas de mayoria. “Yo
quisiera saber quién estad habilitado para proponer —en el Estado federal- un
escrutinio de ‘constitucionalidad’ de una ley del Congreso ‘en el aire’, quién es
competente para ello”, dice.

Se me ocurre sefialar que el que podria llamarse amparo parlamentario es
un instrumento de las minorias, no para torcer la voluntad de las mayorias, sino
para evitar la violacion del procedimiento para la formacion y sancion de las leyes -
como pudo ocurrir con el “diputrucho”-. Los jueces no pueden —no deben- sustituir
al legislador pero si impedir que se transgreda el procedimiento para la formacién
y sancién —constitucional- de la ley®. Creo que esta comprension esta contenida
en la nota del Dr. MAIER.

La Corte igualmente se ha ocupado del tema, en una evolucién que merece
destacarse. Creo que el tratamiento del mismo debe seguir el orden que dejo
seflalado el Juez Decano de la Corte Suprema, Dr. FAYT, a los fines de la
admision del recurso extraordinario federal'®. En primer lugar, si se trata de una
cuestion justiciable; luego, resuelta afirmativamente ésta, debera dilucidarse si los
peticionarios cuentan con legitimacion para reclamar en el sentido en que lo hacen

en concreto, por ejemplo, la nulidad de un proyecto de ley.

® “La Constitucién no admite la validez de una voluntad mayoritaria expresada sin respetar los

principios del estado de derecho ni les permite derogar principios fundamentales sobre los que se
basa la organizacion republicana del poder y la proteccién de los ciudadanos. / La Democracia es
Constitucional, y por ello la funcién de esta Corte en este caso se dirige a garantizar la vigencia de
principios regulativos del modo en que expresan las mayorias. / El escrutinio judicial de los
procedimientos resulta esencial para robustecer las practicas democréticas”. [CS, 13-07-2007; T.
330. P. 3160].

9 v. su voto en disidencia in re “Polino, Héctor y otro ¢/ Poder Ejecutivo (Exp. Feria 5/94) s/
amparo”. P. 304. XXVII; 07-04-1994; T. 317 P. 33.
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En relacién con el primer punto, correspondera dilucidar si las denunciadas,
en su caso, infracciones a los articulos 77 y siguientes de la Constitucion Nacional,
que pudieran registrarse en el procedimiento de formacion y sancion de la ley,
pueden ser objeto de debate judicial. Record6, el Dr. FAYT —en el sentido en que
lo habian hecho otros jueces en el mismo precedente, aunque con diversa
solucion para el caso- que durante un extenso periodo el Tribunal rehus6 conocer
de toda una gama de cuestiones que denominaba genéricamente politicas,
postura que no fue mantenida y a ella sucedieron pronunciamientos dictados en
temas muy diversos. Citd, entonces, que, lisa y llanamente, la Corte entré a
conocer en causas que se referian al desenvolvimiento de la vida de los partidos
politicos (Fallos: 307:1774 y sus citas), tratd el tema de si era admisible la
presentacion de un candidato independiente para diputado nacional (Fallos:
310:819) y reviso resultados electorales al dejar sin efecto resoluciones de juntas
electorales provinciales (Fallos: 308:1745).

Y se refiri6 en concreto a que una muy particular cuestion que mantuvo al
margen de su conocimiento fue la referida al examen del procedimiento adoptado
en la formacién y sancién de las leyes. Citdé: “En el caso registrado en Fallos:
256:556 la mayoria del Tribunal sostuvo la irrevisibilidad judicial de dicho proceso,
mas condiciond tal conclusién al supuesto de actuacion legitima del Congreso
dentro de los limites constitucionales, advirtiendo en consecuencia, que el
principio deberia ceder en la medida en que demostrara la falta de concurrencia
de los requisitos minimos e indispensables que condicionan la creacion de la ley
(considerando 3°)”. Y agrego el Juez FAYT que solo debe considerarse ley a
aguella que lo es en sentido constitucional, para lo cual debieron seguirse las
formalidades previstas en la Constitucion Nacional. Afadi6 que “Negar la
posibilidad de controlar el cumplimiento de esos requisitos so pretexto de la
existencia de una decisiéon del Congreso que no los cumple y a la que se ha

denominado ‘ley’ equivale a impedir tal control en forma absoluta consagrando



como valida la mayor ilegalidad que es, justamente, la violacién de la Constitucién
Nacional™*.

En punto a la legitimacion, no ya de un legislador sino de todo ciudadano,
recordd que la Corte habia sostenido: “Asi como todos los ciudadanos estan a la
misma distancia de la Constitucién para acatarla, estdn también igualmente
habilitados para defenderla cuando entienden que ella es desnaturalizada,
colocandola bajo la amenaza cierta de ser alterada por maneras diferentes de las
que ella prevé" (Fallos: 313:594, considerando 21, disidencia del doctor Fayt; en

sentido concordante Fallos: 306:1125)".

[l. LAS MEDIDAS CAUTELARES

1. Parto de la reflexion del Dr. MAIER: “Las ‘medidas cautelares’, antes
definidas por la ley —el embargo, la prisién preventiva, el llamado embargo de
viaje, etc. — vy, por ello, singulares y excepcionales o caucionadas, son hoy
infinitas, tantas como la imaginacién nos permita proponer como parte o decidir
como juez para el caso de que se trate y, por ello, no definidas por la ley. En
verdad, el interés que las provoca las requiere para un tiempo en el que ese
interés las reclama y, con ello, sin mas, ese interés triunfa”.

De nuevo acudo a la doctrina de la Corte, ahora en esta materia. Comienzo
con esta cita, que en principio da razéon al Dr. MAIER: “...Que, finalmente, no se
puede dejar de sefalar la irritante desigualdad que ha producido entre los
depositantes la desorbitada actuacién de los tribunales inferiores, que por medio
de medidas cautelares denominadas ‘autosatisfactivas’ descalificadas por esta
Corte (Fallos: 324:4520, considerandos 91 y 10, y sus citas) provocaron un
notable trastorno economico que incluso puso en riesgo la regularizacion de los
compromisos asumidos por la Nacién frente a organismos internacionales de
crédito. En efecto, los beneficiarios de esas medidas han obtenido un lucro

indebido a costa del sistema, en definitiva del pais, y de quienes encontrandose en

' puede verse también Fallos 324:3358 en que la Corte declaré expresamente justiciable la

cuestion vinculada con el rechazo por la Camara del diploma de un Diputado nacional.
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similares circunstancias no solicitaron o no obtuvieron ese disparatado beneficio.
Sin embargo, no cabia procesalmente la intervencidn de esta Corte frente a la
sistematica violacion del art. 15 de la ley 16.986, que dispone conceder en ambos
efectos -vale decir, devolutivo y suspensivo, con suspension de la ejecucion de la
sentencia- los recursos de apelacion interpuestos contra las decisiones que
admiten el amparo, norma legal que no podia ser obviada mediante la concesion a
las medidas cautelares de los efectos propios de la eventual sentencia; ni cuenta
ahora con atribuciones para remediar esa desigualdad de hecho fuera de los
recursos legales. Por lo tanto, la desigualdad es responsabilidad propia de los
tribunales que dictaron y ejecutaron las medidas...”. Esto dicho en el precedente
‘BUSTOS”.

Ya destaqué lo dificil que fue encontrar un solo fallo en él. Luego, en
“MASSA”, la Corte parecio atemperar su inicial dureza con los jueces de “grado”.
Pero nunca nego la Corte la crisis terminal de descomunales consecuencias sobre
el bienestar del conjunto de la poblacion, palabras del Tribunal cimero en el mismo
precedente “BUSTOS”.

Parece oportuno traer a colacion aqui dos ideas contemporaneas que
guardan una estrecha relacion con el tema. Me refiero a la tutela judicial efectiva
y a los llamados procesos urgentes. La primera, es la garantia del acceso
efectivo a la jurisdiccion para la obtencion adecuada, tempestiva e integral de un
derecho. Por esto, ha podido sefalarse que es el primero de los derechos
humanos. Esa tutela comprende, obviamente, el derecho a las medidas
asegurativas que impidan que el desarrollo del litigio se convierta en un dispendio
inatil en todos los sentidos.

El Profesor MAIER se sitta bien en el problema que plantea la proliferacién
de las medidas cautelares, especialmente las Illamadas anticipatorias vy

satisfactivas’?>, genéricamente, tutelas urgentes. “En las legislaciones

'2 Es notorio que la Corte ha admitido estas medidas en diversas ocasiones, especialmente contra
normas provinciales: véase “Chevron Argentina S.R.L. c/Neuquén, Provincia del s/medida
autosatisfactiva”, C. 599. XLIII; ORI; 14-08-2007, y sus citas, Y.19.XLIl "YPF S.A. ¢/ Neuquén,

Provincia del s/ medida cautelar", P.431.XLII"Pluspetrol S.A. ¢/ Neuquén, Provincia del y otro s/
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contemporaneas resulta notoria una tendencia general a la adopcién de técnicas
diversas de agilizacion del proceso y, dentro de ellas, ocupan un lugar preferente
los proveimientos de urgencia, y entre ellos, la anticipacion de la tutela...Si bien
habitualmente y en modo paralelo, las tradicionales medidas cautelares han
conservado sus tipicos efectos conservativos, que las diferencian de aquellas, en
la evolucion de los sistemas, en algunos paises se ha terminado por admitir la
fungibilidad con las anticipatorias™.

Suele mencionarse que en verdad reconocen antigua data. Cabe recordar
las medidas urgentes que dispuso Vélez en los articulos 205 y 211, Cédigo civil,

hoy 231 y 233, para el caso de procesos de divorcio™.

incidente de medida cautelar”, y P.639.XLIl “Petréleros Sudamericanos S.A.-Necon S.A. Unién
Transitoria de Empresas Area Centro Este - ¢/ Neuquén, Provincia del s/ medida cautelar,
pronunciamientos del 31 de octubre de 2006. También, Fallos: 250:154; 323:349; A.1460.XXXVII|
"Asociacién de Bancos Publicos y Privados de la Republica Argentina y otros ¢/ San Luis, Provincia
de s/ accion de inconstitucionalidad", pronunciamiento del 18 de julio de 2002; T.668.XL. "Transnea
S.A. ¢/ Chaco, Provincia del s/ incidente de medida cautelar", pronunciamiento del 26 de
septiembre 2006.

¥ Del ilustrado trabajo del doctor Roberto Omar BERIZONCE, “TUTELAS DE URGENCIA Y
DEBIDO PROCESO. HACIA LA RECONSTRUCCION DEL PROCESO DE COGNICION Y SU
ARTICULACION CON LAS TUTELAS DE URGENCIA” (2011). Es interesante comprar este trabajo
con el que cito en la nota siguiente.

14« los Cédigos Sardos de 1854 y 1859, en materia de tutela cautelar, establecian, junto al
secuestro y a la denuncia de obra nueva, la figura general de las inhibiciones, sin que se
determinaran los casos en los cuales podian ser acordadas... De este modo, las inhibiciones
podian ser invocadas para cada situacién que amenazare con ofender un derecho cualquiera, y en
aquellos casos en que fuese necesario impedir la ejecucion de un hecho que, cumplido, pudiere
presentar peligro de un dafio irreparable, siempre que no subsistieran los presupuestos para la
emision del secuestro o ya la denuncia de obra nueva. La jurisprudencia de los tribunales
contribuy6 notoriamente en esta consagracion de las inhibitorias como tutela cautelar general. Este
camino de las inhibitorias, como poder cautelar general y atipico, también fue recogido por el
Cédigo Canonico de ese entonces. [DIVERSOS SIGNIFICADOS DE LA TUTELA CAUTELAR EN
EL PROCESO CIVIL, por Andrés Bordali Salamanca. Profesor de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Austral de Chile, en Rev. de Derecho, Revistas Electronicas UACh, v.12 n.2 Valdivia
dic. 2001]. Y este mismo autor, enseguida refiere: “Sin embargo, al menos en la experiencia

italiana, con la llegada del Cédigo de Procedimiento Civil italiano de 1865, desaparecieron las
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Como dice el Profesor de Chile que cito en nota pie, “es en la ‘crisis de la
Justicia’ donde la doctrina comienza a reformular los presupuestos y requisitos de
la tutela cautelar, dentro de una necesidad de tutela de urgencia. De este modo,
poco a poco, los pronunciamientos cautelares han ido asumiendo un rol no
tipicamente reconducible al concepto de cautela, sino, antes bien, dirigido a la

anticipacion inmediata de la decision”.

2. Hoy, se plantea en Argentina el tema de las medidas cautelares que
impiden la plena vigencia de algunas leyes. Diré sobre el particular que la misma
Corte Suprema ha podido suspender la vigencia de leyes como medida liminar
hasta la decision final. Cito, entre otros: “Corresponde decretar la prohibicion de
innovar con relacibn a aquellas medidas que la provincia del Chubut pueda
adoptar sobre la base de la ley 3317, cuya constitucionalidad se ataca, que
alcancen actividades de la empresa actora, estando suficientemente acreditada la
verosimilitud en el derecho invocado y surgiendo el peligro ende la demora en
forma objetiva como consecuencia de las situaciones que pueden plantearse por

la aplicacién de las normas provinciales atacadas de inconstitucionales™. Las

inhibitorias y el poder cautelar general del juez, siendo reemplazadas por el sistema de las
medidas cautelares tipicas, aunque un grupo de la doctrina procesal italiana, encabezado por
Chiovenda, luché incesantemente por la constitucién de un proceso cautelar general, desvinculado
de toda rigurosidad esquematica de las medidas cautelares expresamente tipificadas en los
Cddigos..., lucha que lo llevé a enfrentarse en este punto con su connotado discipulo Piero
Calamandrei, abiertamente contrario a un poder cautelar general inhibitorio en manos de cada
juez”.

15 Harengus SA. ¢/ Chubut, Provincia del s/ inconstitucionalidad (ley prov. 3317). H. 82. XXIl1.11-06-
1991; T. 314. P. 54. V. también “ARBUMASA C. CHUBUT Provincia del s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad”, 25-09-2007; T. 330 P. 4252, con la disidencia del Juez doctor LORENZETTI,
quien dijo alli: “Que esta Corte ha sefialado que la medida cautelar innovativa constituye una
decisién excepcional porque altera el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de su
dictado, justificandose por ello una mayor rigidez en la apreciacién de los recaudos que hacen a su
admision (Fallos: 316:1833; 319:1069; 326:3729). / Tal criterio general debe aplicarse todavia con
mayor razon cuando la cautela innovativa se refiere a actos de los poderes publicos, tal como las
leyes. Ello es asi, porque las leyes debidamente sancionadas y promulgadas, esto es, dictadas de

acuerdo con los mecanismos constitucionales pertinentes, gozan de una presuncion de legitimidad
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numerosas citas contenidas en este fallo, dan cuenta de la reiteracion de
decisiones semejantes en contra de leyes provinciales pese a que, en todos los
casos, la Corte sento el principio de la presuncion de validez de las leyes que, sin
embargo, suspendia en su vigencia.

Pueden citarse en sentido inverso otros pronunciamientos, como el
siguiente: “Cabe revocar la medida cautelar dictada por un juez federal a fin de
suspender la aplicacion de los articulos 2, 3, 5, 6, 7 y 15 de la ley 26.639 -
Proteccion de los glaciares y el ambiente periglacial-, pues los fundamentos dados
por el magistrado que previno para tener por acreditado el requisito de
verosimilitud del derecho, resultan dogmaticos y no son suficientes para tornar
procedente la medida, ya que, teniendo en cuenta la presuncién de legitimidad de
gue gozan los actos legislativos, no basta para sustentar la verosimilitud del
derecho la mera argumentacion de que la norma impugnada afectaria los
derechos de la actora sin demostrar claramente de qué modo se produciria un
gravamen en el caso concreto, siendo insuficiente la mera alegacion de un
perjuicio cuando todavia no se conoce si la actividad se desarrolla en el &mbito del

recurso protegido por la ley”*®.

que opera plenamente, de suerte tal que, en esa hipétesis, la admisibilidad del instituto cautelar
naturalmente asume una extrema y rigurosa estrictez (Fallos: 320:1027), inclusive si mediara la
posibilidad de un perjuicio irreparable (Fallos: 195:383; 205:261; 320:1027). / En el caso, el objeto
de la ampliacién de la demanda se refiere a la declaracién de inconstitucionalidad de los arts. 11,
inc. 2, 14, 15, 16, 38 y 45, inc. 5, de la ley provincial 5639, y la ampliacién de la cautelar innovativa
solicitada a la suspensién de la aplicacién de ese precepto. / En tales condiciones, ponderando,
por un lado, el sefalado criterio interpretativo que deriva de la presuncion de legitimidad de las
normas cuya inconstitucionalidad se persigue, y por el otro, el hecho indiscutible de que, en razén
de la coincidencia del objeto de la demanda y de la cautela, el dictado de esta Ultima tendria los
mismos efectos que la sentencia definitiva (Fallos: 327:2490, considerando 4°), corresponde
concluir en su improcedencia, tanto mas si se aprecia que su admisidn excederia ciertamente el
marco de lo hipotético, dentro del cual toda medida cautelar agota su virtualidad (Fallos: 325:388)".
' «Barrick Exploraciones Argentinas S.A. y otro c/Estado Nacional s/accién declarativa de
inconstitucionalidad. B. 140. XLVII; ORI; 03-07-2012. En igual sentido: M 185 XLVII "Minera
Argentina Gold S.A c/ Estado Nacional" y A 138 47 "Asociacion Obrera Minera (A.O.M.A) y otras c/

Estado Nacional", sentencias de la misma fecha.
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Se recordara lo dicho por la Corte Suprema en “Camacho Acosta”. Alli, el
Tribunal subrayd: “...Que esta Corte ha considerado a la medida cautelar
innovativa como una decision excepcional porque altera el estado de hecho o de
derecho existente al tiempo de su dictado, y que por configurar un anticipo de
jurisdiccion favorable respecto del fallo final de la causa, resulta justificada una
mayor prudencia en la apreciacion de los recaudos que hacen a su admision
(confr. Fallos: 316:1833 y causa P.489 XXV ‘Pérez Cuesta S.A.C.l. ¢/ Estado
Nacional s/ accion declarativa de inconstitucionalidad (prohibiciéon de innovar)’ del
25 de junio de 1996)".

Ello no obstante, hizo lugar al recurso extraordinario planteado por el actor
—que considerd admisible pese a no tratarse de una sentencia definitiva, con una
disidencia-, en contra de la decisién anterior que le neg6 la medida, en tanto, dijo
en el caso, la alzada no podia desentenderse del tratamiento concreto de las
alegaciones formuladas so color de incurrir en prejuzgamiento, pues en ciertas
ocasiones -como ocurre en la medida de no innovar y en la medida cautelar
innovativa- existen fundamentos de hecho y de derecho que imponen al tribunal
expedirse provisionalmente sobre la indole de la peticién formulada, estudio que
era particularmente necesario en el sub lite en razdn de que el recurrente
pretendia reparar -mediante esa via- un agravio causado a la integridad fisica y
psiquica tutelada por el art. 5, inc. 1°, de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos®'.

En nuestros dias, también han sucedido decisiones de la Corte en el
llamado caso del “Grupo Clarin” respecto de la aplicacién de la “ley de medios”,
gue ha generado el debate de publico y notorio proyectado en los ambitos politicos
y académicos. El caso tuvo origen en la solicitud de una medida judicial por el
Grupo Clarin S.A., Arte Radiotelevisivo Argentino, Cablevision S.A., Multicanal
S.A., Radio Mitre S.A. y Teledigital Cable S.A. —de no innovar-, segun relata la
Corte, “con el objeto de que se ‘...ordene la suspension del tratamiento legislativo
del proyecto de ley de Servicios de Comunicacion Audiovisual. Fundaron dicha

peticion en que el tramite cumplido en la Camara de Diputados estuvo ‘...plagado

17 07-08-1997; T. 320 P. 1633.
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de irregularidades y transgresiones reglamentarias”, y en que el texto aprobado
por dicha camara era... ‘flagrantemente inconstitucional’ por vulnerar los derechos
de propiedad, de industria licita, de igualdad, de competitividad, de libertad de
expresion...”.

Resulta de toda importancia destacar, como lo hizo la Corte en la
oportunidad, los fundamentos por los cuales el Juez de primera instancia rechaz6
el pedido. Relaté el Tribunal: “Para concluir de ese modo sostuvo -citando un
precedente de esta Corte- que ‘...de hacerse lugar a la pretensién se incurriria en
una manifiesta invasién en el campo de las potestades propias de otra autoridad
de la Nacion, toda vez que el Poder Judicial estaria interfiriendo en una actividad
propia de otro 6rgano del Estado, cual es el tratamiento de un proyecto de ley, lo
que importaria un avance en desmedro de las facultades de otro poder,
involucrandose en una controversia donde se lo pretende utilizar como arbitro -
prematuro- de una contienda que se desarrolla en el seno de otro 6rgano del
Estado, lo que revestiria la mayor gravedad para la armonia constitucional y el
orden publico".

El grupo adecu6 la solicitud una vez sancionada y promulgada la ley y
pretendié que se dictara una medida de no innovar suspendiendo la aplicacién de
los arts. 41 y 161 de la ley 26.522. La medida fue calificada como innovativa y se
entendio reunidos los recaudos para acceder a la tutela.

Lo que interesa es que la Corte, como ella misma lo hizo notar, con
intervencién de todos sus miembros y sin disidencias, desestimé en una primera
decision el recurso extraordinario por considerar que no se dirigia contra una
sentencia definitiva, o equiparable a tal, segun lo exigido por el art. 14 de la ley 48.
Dijo que “En el voto concurrente de los jueces Lorenzetti, Fayt, Maqueda y
Zaffaroni, y de la jueza Highton de Nolasco, se desarrollaron los fundamentos por
los cuales se concluia del modo indicado, sin que se presentaran —en ese grado
de desarrollo del proceso- circunstancias de excepcién que, con arreglo a
tradicionales precedentes del Tribunal, autorizaran a superar la inobservancia del
recaudo propio mencionado a fin de habilitar la jurisdiccidén revisora mas eminente

qgue la Constitucion Nacional y su ley reglamentaria han puesto en manos de esta
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Corte Suprema. En dicho voto, no obstante, también se enfatiz6 que esa solucion
debe complementarse con otra regla tradicional de este Tribunal, consistente en
que la medida cautelar no debe anticipar la solucién de fondo ni desnaturalizar el
derecho federal invocado al causar -por el mantenimiento sine die de la resolucién
anticipatoria- un perjuicio irreparable al sujeto pasivo de la resolucion, razén por la
cual se consideraba conveniente la fijacion de un limite temporal razonable para la
medida cautelar que armonizara el interés general en la aplicacion de la ley frente
a la defensa del derecho individual de propiedad del afectado (cons. 7° y 8°)"*8.
Las vicisitudes de este pronunciamiento son conocidas y han merecido
diversos comentarios publicados en distintos medios juridicos, francamente

divergentes. Y al momento en que esto escribo pende la decision sobre el fondo.
IV. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

1. El tercer aspecto esta referido al control difuso de constitucionalidad y
merece esta reflexiéon del Dr. MAIER: “En verdad, el Derecho argentino no conoce
la ‘declaracion de inconstitucionalidad’, maglier el uso y abuso que nuestra Corte,
nuestros tribunales y nuestros juristas han hecho del concepto. El llamado

‘sistema difuso’ s6lo habilita a los jueces, al pensar la sentencia y exponer sus

'8 29-05-2012; T. 335 P. 765. V. también 05-10-2010; T. 333 P. 1885. En éste, adujo la Corte.
“...Que de conformidad con lo dicho, se debe aplicar la reiterada jurisprudencia de este Tribunal en
relacion a que las resoluciones referentes a medidas cautelares no constituyen sentencia definitiva
0 equiparable a ésta, a los fines de habilitar la instancia extraordinaria del articulo 14 de la ley 48
(Fallos: 327:5068; 329: 440 entre muchos otros). / Que sobre la materia resulta propicio recordar
los términos del sefiero precedente de Fallos: 137:352 suscripto por los jueces Bermejo, Gonzalez

del Solar, Figueroa Alcorta y Méndez. Alli se sostuvo que °‘..segin se ha establecido
reiteradamente por esta Corte, tratindose de abrir una tercera instancia, el legislador sélo la
autoriza respecto de las sentencias definitivas y por tales se entienden las que dirimen la
controversia poniendo fin al pleito, o haciendo imposible su continuacion, o sea, como lo expresaba
la Ley de Partidas, aquélla 'que quiere tanto decir como juicio acabado que da en la demanda
principal fin, quitando o condenando al demandado’ (Ley 2 in fine, Titulo 22, Partida 3ra.; Fallos:
126:297, entre otros)’. En efecto, es caracteristico de la sentencia definitiva -como sostenian Imaz
y Rey- que después de dictada, el derecho discutido no puede volver a litigarse ("Recurso

Extraordinario”, 2da. ed., Nerva, Buenos Aires, 1962, pag. 199)”.
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razones en sus fundamentos, a no aplicar cierta norma para resolver el caso
porque la creen contraria a la letra de la Constitucion: se trata de un fundamento
de la sentencia de un tribunal y no se trata de una declaracion. Todo segun la ley
48. Nuestros jueces parecen utilizar este concepto facilongamente’, con
prostitucion del orden juridico, calificativo mucho mas vigoroso adn si pensamos
que una ley del Congreso, o de las Legislaturas provinciales dentro de su
competencia, cuando cumple los requisitos formales —es dictada por la mayoria
prevista en ambas Camaras—, goza de una especie de presuncion de
constitucionalidad que, como indiqué, sélo puede ser cancelada por sentencia

firme que resuelva un caso”.

2. El linaje de nuestro sistema de control de constitucionalidad —de cufio
norteamericano- esta explicitado con acierto, segun creo, en el fallo de la Corte
Suprema recaido en “CASAL"*. Desde antiguo, ha dicho la Corte: “El control de
constitucionalidad de las leyes, que es un derivado forzoso de la separacién de los
poderes constituyente y legislativo, que hace la Constitucién, y de la naturaleza
esencialmente subordinada y limitada de este ultimo, se halla especialmente
consagrada por el articulo 3 de la ley de 16 de octubre de 1862 y articulo 21 de la
Ley de Jurisdiccién)”. Asimismo: “Es elemental en nuestra organizacion
constitucional, la atribucién que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de
justicia, de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decision,

comparandolas con el texto de la Constitucion para averiguar si guardan 6 no

“

19 Semejantemente, cito: “...en particular respecto de la Revoluciones Americana, surgié otro
principio del constitucionalismo moderno que fue el rol que asumieron los jueces en materia de
control de la constitucionalidad de las leyes; derivado de la idea de que la Constituciéon, como
norma suprema, tenia que tener algun control, como garantia de su supremacia, y ese control se
atribuy6 al Poder Judicial. De alli, incluso, el papel politico que en los Estados Unidos de
Norteamérica, adquirid6 la Corte Suprema de Justicia. En Francia, sin embargo, dada la
desconfianza revolucionaria respecto de los jueces, frente a la separaciéon absoluta de poderes,
sélo seria cien afios después que se originaria la consolidacion de la justicia administrativa, que
aun cuando separada del Poder Judicial, controlaria a la Administracion...” [*.LOS APORTES DE
LA REVOLUCION FRANCESA AL CONSTITUCIONALISMO MODERNO y SU REPERCUSION

EN HISPANOAMERICA A COMIENZOS DEL SIGLO XIX*, por Allan R. Brewer-Carias].
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conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposicién
con ella, constituyendo esta atribucidn moderadora, uno de los fines supremos y
fundamentales del poder judicial nacional y una de las mayores garantias con que
se ha entendido asegurar los derechos consignados en la Constitucion, contra los
abusos posibles é involuntarios de los poderes putblicos™.

Puede reconocerse en ese fallo la influencia de los fundamentos dados por
el Juez Marshall. He de hacer notar que en ese precedente la Corte también debi6
decir: “Si se basara la expropiacion en la designacion discrecional y arbitraria del
Poder Legislativo, no sélo se desnaturalizaria el derecho, haciendo de él una
fuente ordinaria de recursos y un medio financiero inusitado y anormal, sino
también se cambiarian las reglas asignadas por la Constitucién y las leyes para la
formacién del tesoro publico, confundiendo las nociones legales y sustituyendo el
ejercicio de tal derecho al poder ordinario del impuesto y contribucion, lo que
constituiria un verdadero socialismo de Estado, en el que éste seria todo y el
ciudadano nada”.

Lo que viene a propdsito en nuestros tiempos en que se ha vuelto a hablar
del “gobierno de los jueces” en cuanto enervan actos del Poder Legislativo.

Anadié la Corte mucho mas tarde: “...el Poder Judicial ejerce un verdadero
control de constitucionalidad cuando verifica si los actos de los otros dos poderes
se han cumplido dentro de sus respectivas esferas de actuacion, pues decidir *... si
un asunto ha sido, en alguna medida, conferido a otro poder del Estado, o si la
accion de ese poder excede las facultades que le han sido otorgadas, es en si
mismo un delicado ejercicio de interpretacion constitucional y una responsabilidad
de esta Corte como ultimo intérprete de la Constitucion’ (‘Baker vs. Carr’, 369 US
186, 82 S.Ct. 691, 7 L. Ed. 2d. 663,1962)"?.

3. Parece oportuno recordar las diferentes respuestas a la pregunta en
torno a quién debe ser el defensor de la Constitucion, reveladas en las posturas de

Carl Schmitt y de Hans Kelsen. Como se ha dicho, uno, entrega la tarea de

20 Municipalidad de la Capital Isabel A. ¢/ Elortondo. 1888. T. 33, P. 162
! In re “PRODELCO c/ PEN s/ amparo”. P 475 XXXIII; 07-05-1998; T. 321 P. 1252.
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guardian de la Constitucion al presidente del Reich o Jefe de Estado que es
elegido por el pueblo; el segundo propone la creaciébn de un Tribunal
Constitucional, siendo consecuente con la idea de legalidad como condicion

esencial del Estado?.

-N- En una nota en homenaje a Arturo Enrigue Sampay, recordé su sefialamiento

en relacion con las posturas de Schmitt y Kelsen®:

“Desde nuestro inicio, los juristas de mi generacion cuando hemos querido trabajar
con el pensamiento contemporaneamente vigente, tuvimos a la vista, y debimos
decidirnos a transitarlos —como quien tiene una montafia cubriéndole el horizonte-,
a Hans Kelsen y Carl Schmitt. Frente a ellos, asumimos una postura informada por
una de las dos posiciones radicales en que se divide el pensamiento juridico
contemporaneo. Estan a favor del positivismo logicista o decisionista de Hans
Kelsen y Carl Schmitt, respectivamente, los que aceptan como Unico derecho el
derecho positivo establecido por una instancia gubernativa competente; y nos
oponemos a él, develando su falsia y los aniquiladores efectos que tiene para la
dignidad y la libertad humanas, quienes, manteniéndonos fieles al pensamiento
clasico de Occidente, aceptamos que el derecho positivo no es sino la aplicacion,
a una circunstancia historica, de un derecho metapositivo innato en la naturaleza

del hombre, especificada por su condicién de animal racional y politico”®*.

Recordé que Sampay, en ese ensayo de erudito contenido, en la Introduccion

sefald: “En resumen, la cuestion que se plantea es la siguiente: el Estado, ¢tiene

22 V., entre otros, “EL DEBATE SCHMITT — KELSEN, SOBRE EL GUARDIAN DE LA
CONSTITUCION POLITICA”, por Wilberto Theran Lopera - CORPORACION UNIVERSITARIA DE
SABANETA J. EMILIO VALDERRAMA - Innovacién y Emprendimiento para La Paz.
www.unisabaneta.edu.co.

% HEREDIA, José Raul, “A LA MEMORIA DE ARTURO SAMPAY”, nota en ocasion de cumplirse el
centenario de su natalicio, originalmente publicada en EL REPORTE JUDICIAL, Revista del
Superior Tribunal de Justicia, Escuela de Capacitacion Judicial, de la Provincia del Chubut y
reproducido sobre su base en la pagina Web de la Academia nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cordoba, noviembre de 2011.

* SAMPAY, Arturo E., Carl Schmitt y la crisis de la Ciencia Juridica, Abeledo - Perrot, Bs. As.,

1965. Puede solicitarse como B7046 en la Biblioteca del Congreso de la Nacion.
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condicionamientos metaconstitucionales en su creacién del derecho positivo?; en caso de
tenerlos, ¢de qué indole son?”. El ensayo, precisamente, se ocupa de procurar las
respuestas desde diversas posturas cientificas del Derecho, con profundo conocimiento
del pensamiento filosofico.

Solo aflado este pensamiento culminante: ““Dado, entonces, que la eliminacion del

derecho natural acarreé la crisis de la ciencia juridica, y con ella la crisis de la conciencia
juridica de Occidente, la solucion reside en la restauracion del derecho natural, pues,
como decia Aristoteles en la Politica, ‘si conocemos las causas de la destruccion de las

civilizaciones conocemos también los medios para conservarlas, pues los contrarios

producen efectos contrarios, y la destruccion es lo contrario de la conservacion”?.

4. En KELSEN, el control de constitucionalidad es necesario y debe estar a
cargo de un tribunal especializado, no un tribunal ordinario, el Tribunal
Constitucional que, como sabemos, €l proyectd en la Constitucion de Austria de la
gue fue uno de sus principales redactores.

Este fue el modelo que se difundi6 en Europa durante el siglo XX. Por
influjo de la Revolucién Francesa, en los primeros tiempos posteriores a ella se
entendio el control de constitucionalidad como lo explicaba Mauro CAPELLETTI,
esto es, que él encontraba sus raices en la teoria de la separacion de poderes —lo
dijo asf, en antiguo precedente que he citado, la Corte argentina®®- y en su
consecuencia, la idea rigida de rechazo del control judicial de los actos emanados
de las Asambleas parlamentarias en donde residia la soberania popular®’. Era la
concepcion del juez mirado como burécrata y aun ligado al régimen de los Luises.

Recuérdese lo que disponia el Articulo primero, del Capitulo V —Del Poder

Judicial-, numeral 3, de la Constitucion francesa de 1791: “3. Los tribunales no

*p. 75.

%% E| control de constitucionalidad de las leyes, que es un derivado forzoso de la separacion
de los poderes constituyente y legislativo, que hace la Constitucion, y de la naturaleza
esencialmente subordinada y limitada de este ultimo, se halla especialmente consagrada por el
articulo 3 de la ley de 16 de octubre de 1862 y articulo 21 de la Ley de Jurisdiccion). Municipalidad
de la Capital Isabel A. ¢/ Elortondo. 1888. T. 33, P. 162.

2’ V. EL CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO COMPARADO, por Victor M.
CASTRILLON Y LUNA [Biblioteca Virtual de la UNAM].
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pueden inmiscuirse en el ejercicio del Poder legislativo, ni suspender la ejecucién
de las leyes, ni encargarse de funciones administrativas, ni citar ante ellos a los
administradores por razén de sus funciones”.

Los Tribunales Constitucionales cumplieron, especialmente luego de la
Segunda Guerra Mundial, un papel preponderante en la constitucionalizacion del
Derecho. Pero ellos no forman parte del Poder Judicial.

El modelo de KELSEN se refleja en este articulo de la Constitucion de

Austria de 1920 y en sus concordantes:

Articulo 89

1. No tendran los Tribunales competencia para examinar la validez de las leyes,
decretos y tratados internacionales debidamente promulgados, en la medida en
gue no se disponga otra cosa en el presente articulo.

2. Si un Tribunal concibe objeciones por razén de ilegalidad contra la aplicaciéon de
algin  decreto deber4 interponer, ante el Tribunal Constitucional
(Verfassungsgerichtsho"), la suplica de que se anule dicho decreto. Si el Tribunal
Supremo 0 algun tribunal competente para pronunciarse en segunda instancia
tuviese reparos contra la aplicacion de una ley por razones de inconstitucionalidad,
debera interponer ante el Tribunal Constitucional recurso de anulacién de dicha
ley.

3. Si el decreto que el Tribunal tenia que aplicar ya no estuviese en vigor, debera
el recurso interpuesto por el Tribunal ante el Tribunal Constitucional solicitar que
éste dicte resolucion en el sentido de que la norma legal era ilegal o

anticonstitucional®®.

8 Articulo 100 [Control concreto de normas] / (1) Si un tribunal considera que es inconstitucional
una ley de cuya validez depende el fallo, se suspendera el proceso y se recabara, cuando se trate
de la violacion de la Constitucién de un Land, la decision del tribunal del Land competente en
asuntos constitucionales, y la de la Corte Constitucional Federal cuando se trate de la violacion de
la presente Ley Fundamental. Ello rige también cuando se trate de la violacién de la presente Ley

Fundamental por la legislacion de un Land o de la incompatibilidad de una ley de un Land con una
ley federal. / (2) Si en el curso de un litigio hubiera dudas acerca de si una regla de Derecho
internacional es parte integrante del Derecho federal y fuente directa de derechos y deberes para
el individuo (articulo 25), el tribunal recabara la decision de la Corte Constitucional Federal. / (3) Si

en la interpretacion de la Ley Fundamental, la Corte Constitucional de un Land quiere apartarse de
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(...)

Luego, hay que detenerse en la SEXTA PARTE - GARANTIAS DE LA
CONSTITUCION Y DE LA ADMINISTRACION ("Garantien der Verfassung und
Verwaltung") (...) B. DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
("Verfasfsimgsgerichtshof") a partir del Articulo 137. Puede verse, a su vez, el
Titulo VI, Seccion Primera, articulos 134 y sigs. de la Constitucién de Italia de
1947. Véanse también las disposiciones referentes al “Régimen Jurisdiccional”,
articulos 101 y siguientes. Igualmente, el Titulo IX, Tribunal Constitucional,
articulos 159 y siguientes de la Constitucién espafiola de 1978. Y el articulo 61,

Constitucion francesa de 1958 (cita parcial) (y sus concordantes).

Articulo 61. Las leyes organicas, antes de su promulgacion, las proposiciones de
ley mencionadas en el articulo 11 antes de que sean sometidas a referéndum, y
los reglamentos de las Camaras parlamentarias, antes de su aplicacién, deberan
ser sometidos al Consejo Constitucional, el cual se pronunciara sobre su

conformidad con la Constitucion.

(...)

Nuestros autores han destacado que las constituciones europeas
consagran administraciones de justicia pero no poderes judiciales, en razén, muy
especialmente, de la ausencia en aquellas de la potestad de control de
constitucionalidad. Este control, con existir, se ha deferido a un dérgano
concentrado que por lo general no forma parte del Poder Judicial.

5. Interesa destacar el fendmeno de la aprehension de la Constitucién como
norma juridica vinculante [Bidart Campos; Fernandez Segado; Garcia Belaunde],
como regla de derecho [FAVOREU]. En este sentido, yo hablé de la relectura de la
Constitucion a raiz del impacto que en el orden interno provocaron la recepcion del

derecho internacional de los derechos humanos y la reforma constitucional de

una decisién de la Corte Constitucional Federal o de la Corte Constitucional de otro Land, recabara
la decision de la Corte Constitucional Federal. [Ley Fundamental de la Republica Federal de

Alemania].
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1994%°. Destaqué la relectura democratica —conceptos que no repetiré aqui- y la
relectura juridica de la Constitucion para hacer notar su caracter de norma juridica
vinculante. Sefialé que acaso sea este aspecto el que mas relevancia tenga en
ese redescubrimiento de la Constitucion.

He citado a FAVOREU cuando sefial6 que durante mucho tiempo el
derecho constitucional era un catalogo de recetas politicas con caracter
vagamente obligatorio en el cual la ciencia politica tenia mas importancia que el
derecho, constatandose, especialmente desde los afios ochenta del anterior siglo
en paises como Francia y observable en el derecho comparado, una
constitucionalizacién del derecho®.

Ha dicho el citado autor:

“El tema y la problematica de la constitucionalizacién del derecho, que no tienen
mas que una quincena de afios, no habrian podido desarrollarse sin la ayuda del

derecho comparado. Ademas, esta problematica dejé completamente en claro que

la constitucionalizacion del derecho lleva a la unificacion del derecho™*,

Especialmente los Tribunales Constitucionales en Europa han avanzado en
las ultimas décadas propagando las normas constitucionales a todo el Derecho
[FAVOREU], fendmeno que no es novedoso entre nosotros —he citado antiguos

precedentes de la Corte-, aunque es posible reconocer una revalorizacion de la

? V. HEREDIA, José Radl, “LA CONSTITUCION COMO FUENTE DE LA PRETENSION DE
REPARACION DE DANOS. ALGUNOS SUPUESTOS ESPECIALES”, en Libro Homenaje al
Profesor Frangois CHABAS, bajo la Coordinacion de la doctora Aida Kemelmajer de Carlucci, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, PP. 13-37].

% Louis Joseph FAVOREU, “LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHOQ?". [Articulo publicado
en las Miscelaneas en homenaje a Roland Drago, “La unidad del derecho”, Paris, Economica,
1996, pp. 25 y siguientes. Igualmente, ver FAVOREU, Louis Joseph. “La Constitucionalizacion del
Derecho”, en Rev. Derecho (Valdivia). [online]. ago. 2001, Vol. 12, No. 1 [citado 03 Noviembre
2005], pp. 31-43. Disponible en la World Wide Web:
<http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
09502001000100003&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0950.

st Op. cit.
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Constitucion especificamente desde el advenimiento de la Democracia —

revalorizacion politica y revalorizacion juridica- .conforme lo he dicho ya.

Esto nos ubica de nuevo en su defensa y en el control de su supremacia —

no solo de su primacia-.

V.

UN NUEVO “ORDEN”

1. El Profesor MAIER, en decisivas apreciaciones, culmina asi:

Estos tres “desarreglos” mencionados condicionan la prostitucion de nuestro
orden juridico. Lo azaroso de las decisiones proviene, ademas, de una
multiplicidad de tribunales que coliden entre si y explican mejor que cualquier
argumento la diversidad politica dentro de un Poder del Estado con miles de
voces que retumban y, sin embargo, con pretensibn de ser organizado
verticalmente. Ellos son, también, los que instituyen el llamado y criticado
“gobierno de los jueces”, la intromision de ellos en las politicas de Estado para
dirigirlas o indicarlas. / Ahora positivamente frente a esos “de-sarreglos”. Hay un
momento en el cual la prenda deshilachada no soporta mas arreglos, debe ser
cambiada, modificada de raiz. Resulta imperioso construir nuevamente un
sistema de decisiones juridicas. ElI centro de nuestro control de
constitucionalidad federal y de la competencia de nuestra Corte Suprema ha sido
y es la ley 48. Estimo que ha llegado el tiempo de derogarla y reemplazarla
sustancialmente. Tengo en cuenta que, por fuera de la competencia originaria de
la Corte, la Constitucion sélo observa que a ella se llega “por apelacién”, esto es,
por recurso contra una decision judicial. Propongo, por ello, que la Corte sea el
anico organismo de control constitucional federal y a ella se pueda llegar cuando
alguien sostenga que una ley, en principio aplicable al caso, no deba aplicarse a
él por reparo de constitucionalidad. De ello deberia desprenderse la terminacion
del llamado “sistema difuso” de control, que de manera alguna aparece
textualmente en la Constitucion, para ser reemplazado por un “tribunal
constitucional”, nuestra Corte Suprema, unico tribunal competente para escrutar
la constitucionalidad de una ley. Los detalles, tales como si se puede llegar a ella
antes de la decision final o después de ella, deberian conversarse y evaluarse si
se cuenta con la voluntad politica de reformar de raiz el sistema que produce los

efectos nocivos que ya han sido marcados en una columna de opinion.
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No nos es posible crear un “Tribunal constitucional” a la manera europea, con
guerella de inconstitucionalidad en abstracto (como sucede en la CABA con un
sistema bien interesante que se debe estudiar)®’, pues para ello necesitariamos
modificar la Constitucion, pero yo recomendaria que, si alguna vez pasa este
mundo politico en blanco y negro que vivimos, por otra parte, tan nuestro, y se
recupera la racionalidad politica, se estudie esa posibilidad.

2. Basicamente, la propuesta es erigir a la Corte como el Unico
organismo de control constitucional federal —“Tribunal constitucional’- y que a
ella se pueda llegar cuando alguien sostenga que una ley, en principio aplicable
al caso, no deba aplicarse a él por reparo de constitucionalidad, dejando abierta
la posibilidad de que ese control pudiera ser anterior o posterior a la decisién
(jurisdiccional, entiendo) final. De esa suerte se terminaria con el control difuso
y con “Lo azaroso de las decisiones..., ademas, de una multiplicidad de
tribunales que coliden entre si y explican mejor que cualquier argumento la
diversidad politica dentro de un Poder del Estado con miles de voces que
retumban y, sin embargo, con pretension de ser organizado verticalmente”.
Propicia la derogacioén y sustitucion de la ley 48.

El Dr. MAIER asevera que el control difuso de constitucionalidad no esta
expreso en la Constitucion. No lo estuvo tampoco en la Constitucion Federal de
los Estados de Norteamérica, aunque aquel pais —del cual adoptamos un modelo
de Constitucion- conocio el judicial review en los Estados: se ha recordado que en
1782 el Tribunal de Apelaciones de Virginia decidié en el caso “Commonwealth v.
Caton” la inconstitucionalidad de una ley local que le quitaba al P.E. la facultad de

otorgar perdones que la Constitucion local le conferia, o el caso del Superior

%2 El doctor MAIER se detiene a examinar el control de constitucionalidad, en relacién con las
facultades expresas y ausentes, segun él nos dice, del Tribunal Superior de Justicia en la ciudad
autonoma de Buenos Aires en un analisis que remite a normas del derecho constitucional o publico
provincial —se refiere, por ejemplo, a lo que en esta nota llamo con autorizada doctrina control
atipico de constitucionalidad en algunas provincias, por el efecto derogatorio de la ley que él
provoca- y hace ilustradas consideraciones de derecho comparado [V. “El control abstracto de
constitucionalidad”, Rev. CONTEXTOS, 2011, 01, p. 8].
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Tribunal de Nueva York en 1784 en los autos “Rutgers v. Waddington” en los que
se declaré la invalidez de una ley; igualmente, en el caso “Bayard v. Singlenton”,
de 1787, la Corte Suprema del Estado de North Carolina declar6 invalida una ley
contraria a lo que disponia la Constitucion Estadual de 1776, entre otros. Y el Fallo
“Trevett v. Weedon”, 1786, de la Corte Suprema de los Estados Unidos, cuya
fecha es anterior al de 1803 que es el mas citado].

Sin duda, de esa tradicion se nutrieron los primeros fallos que establecieron
el érgano al que competia el control de la supremacia de la Constitucién. Garcia
Belainde, de Peru, dijo al incorporarse a la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba (1999) que el control judicial —judicial review en la
tradicion norteamericana- estuvo presente en las colonias, existia en la practica de
alguna de ellas, pero, curiosamente, no fue aceptado en la Convencion de
Filadelfia de 1787, que, de tal suerte, no se pronuncié acerca de dicho control.
VANOSSI le ha llamado “laguna deliberada” a esta decision de aquella
Convencién, que fue llenada por la jurisprudencia de la Suprema Corte.

Y resulta ser una de las tres fuentes de nuestro derecho constitucional
[César Enrique ROMERO].

3. En las provincias, ese control difuso existe en el orden local y es posible
encontrar en algunas lo que la doctrina ha denominado control atipico de
constitucionalidad [FRIAS] para referirse a la facultad de los Tribunales Superiores
de derogar la ley si se declara repetidamente su inconstitucionalidad: es el caso de
Chubut que ha contemplado el efecto derogatorio si se pronuncia por dos veces
consecutivas o tres alternadas el Superior Tribunal, luego de la publicacién de la
sentencia en el Boletin Oficial —articulo 175, Constitucion de Chubut [C. Ch.]-. Este
efecto que provoca el pronunciamiento del Tribunal —por cuyo motivo podriamos
llamar a éste, como lo hizo Kelsen respeto del Tribunal Constitucional, legislador
negativo-, obviamente, desde la doctrina de la division de los poderes es pasible

de criticas. Pero se ha impuesto reitero en algunas constituciones de provincias®.

% Cito la Constitucion de la Provincia del Neuquén: “Supremacia de la Constitucion. Art. 16. - Toda
ley, ordenanza, decreto u orden contrarios a esta Constitucién, no tienen ningan valor y los jueces

deben declararlos inconstitucionales. / La inconstitucionalidad declarada por el Tribunal Superior de
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Al mismo tiempo, suele coexistir ese control difuso con uno concentrado, al
atribuir algunas constituciones provinciales —de nuevo cito a la de Chubut-
competencia originaria y en pleno al Tribunal Superior para entender en las
acciones declarativas de inconstitucionalidad -asi se las denomina-
promovidas en contra de leyes, decretos, reglamentos, resoluciones cartas
organicas y ordenanzas municipales “que estatuyan sobre materia regida por esta
Constitucion y se controviertan en caso concreto por persona determinada”
[articulo 179.1.1, C. Ch.]. Puedo citar en el mismo sentido a la Constitucion de

Cérdoba de 1987, articulo 165,1.a). Y a la de la Provincia del Neuquén®*.

4. He recordado en una nota anterior este pensamiento del doctor Rodolfo
RIVAROLA®: “NECESIDAD DE UN RECURSO PARA MANTENER LA UNIDAD
DE LA LEY CIVIL”: “La jurisdiccion de la Corte Argentina no puede ser limitada a
los casos de la Corte de Estados Unidos dada la fundamental diferencia entre las
materias de legislacion propias al Estado Nacional y de las jurisdicciones locales
gue media en la comparacion de los dos paises. La ley del 14 de septiembre de
1863 y su complementaria y reformadora, la N°. 4055, no impiden la creacion del
recurso estricto de derecho que propongo en el adjunto proyecto. Admitida la
posibilidad de este recurso s6lo quedard por proponerse la ley de su
reglamentacion que podra agregarse al proyecto de reformas”.

Justicia, en ejercicio de su jurisdiccién originaria, produce la caducidad de la ley, ordenanza,
decreto u orden en la parte afectada por aquella declaraciéon”.

% Jurisdiccion originaria y exclusiva. Art. 241. - El Tribunal Superior de Justicia ejercera jurisdiccion
originaria y exclusiva para conocer y resolver. En las cuestiones que se promuevan directamente
ante el mismo, en caso concreto y por via de accion sobre constitucionalidad o inconstitucionalidad
de las leyes, decretos, resoluciones, ordenanzas y reglamentos que estatuyan sobre materia
regida por esta Constitucion...” [Cita parcial].

% V. HEREDIA, José Raul, “LA UNIDAD DEL CODIGO CIVIL Y SU APLICACION E
INTERPRETACION POR LAS JURISDICCIONES SEGUN SU COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL”, - “A propésito de una ponencia de Rodolfo Rivarola presentada en el Primer
Congreso de Derecho Civil”, en el Libro HOMENAJE A LOS CONGRESOS DE DERECHO CIVIL
(1927 - 1937 - 1961 - 1969). TOMO I, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba, Cordoba, afio 2009.
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La ley que menciona por la fecha de su promulgacion, es la 48%, cuya
derogacion propicia el doctor MAIER.

La idea de una Unica interpretacion de la ley es de antigua data, como lo he
mostrado en ese trabajo anterior*’. Recuerdo brevemente, por su pertinencia aqui,
que argumentaba RIVAROLA: “Los codigos nacionales dictados por el Congreso,
se encuentran en la condicion excepcional de carecer de autoridad suprema en el
orden judicial, que decida entre dos interpretaciones posibles de una misma ley”.
(...) no necesito insistir sobre las consecuencias de esta situacion, contradictoria
con la unidad de los regimenes de la familia, de la propiedad, de los contratos o de
las sucesiones, implicada en la unidad de codigos prescripta por la Constitucion. /
“Es conocida la insistencia con que de tiempo en tiempo se indica la necesidad de
un recurso de casacion, lo cual lleva al supuesto de que seria necesario reformar
la Constitucion. La objecién es vélida para un recurso en el cual el tribunal
supremo deberia pronunciarse sobre la aplicacion al caso particular. Entiendo que
no seria valida cuando el tribunal supremo debiera decidir entre dos
interpretaciones del derecho discutidas en un caso, reservandose para el tribunal
local la aplicacion conforme a la declaracién del texto y sentido preciso de la ley.

Pretendia que el Cddigo Civil, Unico, sancionado por el Congreso, tuviera
una Unica interpretacion en todo el pais: “...toda ley civil supone una
administracion de justicia que deberd aplicarla. Toda aplicacion supone a su vez
unidad de interpretacion o entendimiento. Aquélla exige una jerarquia judicial que

termine en un tribunal supremo, y se pronuncie sobre la variedad y con ella la

% |a Corte, nos recordaba el Profesor César Enrique ROMERO, no sesiond publicamente hasta
octubre de 1863; antes, sus miembros prepararon los anteproyectos de las leyes 48, 49 y 50, las
tres promulgadas en setiembre de 1863. [V. César Enrique Romero, Temas Constitucionales y
Politicos, Edicion del autor, Cérdoba, 1971, pp. 63 y ss.].

%" Escribi6 ALBERDI en LAS BASES: Los articulos de la Constitucién, decia Rossi, "son como
cabezas de capitales del derecho administrativo”. Toda constitucién se realiza por medio de leyes
organicas. Sera necesario, pues que haya un poder legislativo permanente, encargado de darlas.
Tanto esas leyes como la Constitucion seran susceptibles de dudas en su aplicacién. Un poder

judiciario permanente y general sera indispensable para la Republica Argentina.
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incertidumbre sobre el sentido de interpretaciones de la ley, que resulta de sus

aplicaciones por el criterio individual de diversos jueces o tribunales”.
5. La Corte Suprema en nuestro tiempo ha podido decir:

“...Cualquiera sea el sistema procesal de una provincia y sin desmedro de
reconocer su amplia autonomia legislativa en la materia, lo cierto es que si bien no
puede llevarse la simetria legislativa hasta el extremo de exigir una completa
igualdad para todos los procesados del pais, la desigualdad tampoco puede
extremar las situaciones hasta hacer que el principio federal cancele por completo
el derecho a la igualdad ante la ley, pues un principio constitucional no puede
borrar o eliminar otro de igual jerarquia./ Una asimetria total en cuanto a la
legislacion procesal penal destruiria la necesaria unidad en materia penal que se

mantiene en todo el territorio en virtud de un Unico Cédigo Penal...”*

Aunque convendra no perder de vista que, posteriormente, dej6 dicho:

“Alberdi y los constituyentes de 1853 optaron por el modelo norteamericano,
originariamente opuesto por completo al europeo, su antipoda institucional. Los
constituyentes norteamericanos, al proyectar el modelo que luego tomaria la
Constituciéon Nacional, no desconfiaban de los jueces, sino del poder central
federal que creaban. Temian generar un monstruo que lesionase o suprimiese el
principio federal. Los derechos consagrados en la Constitucién de los Estados
Unidos, en su origen, no limitaban las leyes de los estados, sino sélo las leyes
federales. Los norteamericanos se independizaban de la Corona, pero no querian
instituir un poder central federal que en definitiva viniese a ejercer un poder
arbitrario andlogo. Por ello, dieron a todos los jueces la facultad de controlar la
constitucionalidad de las leyes y, en dltima instancia, a su Corte Suprema. El
Poder Judicial norteamericano no era jerarquizado ni corporativo, sino horizontal,
con el control difuso de constitucionalidad; el anico elemento de verticalidad fue el

stare decisis®. En lugar de encargar a los legisladores el control de los jueces -

* In re "Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la causa
Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”. 03-05-2005; T. 328 P. 114
% Stare decisis: “El nombre completo de la doctrina es stare decisis et quieta non movere, que

significa, en traduccion flexible, ‘estar a lo decidido y no perturbar lo ya establecido, lo que esta
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como los franceses-, los norteamericanos pusieron a los jueces a controlar a los
legisladores”. [“CASAL"".

VI. EL DERECHO ES SOLO EL ORDEN DEL ORDEN SOCIAL

Doy ahora alguna explicacion para el titulo principal de estas notas.

La responsabilidad de los profesionales del Derecho en la organizacion y
desorganizacion del pais es innegable. Tuvieron relevancia siempre, claramente
desde 1810 en adelante. Alberdi, en Las Bases, se quejaba de la educacién
ideada por Rivadavia frente a las tareas que €l entendia debian emprenderse para
engrandecer nuestros paises. Necesitabamos desarrollar industrias, el comercio,
la navegacion, construir caminos de hierro y contdbamos para ello con clérigos,
militares y abogados como resultado de aquella educacion, afirmaba.

Y la afirmacién del doctor MAIER acerca de la responsabilidad actual de los

juristas, me ha traido a la memoria este pasaje de aquel Tucumano:

“Quiero suponer que la Republica Argentina se compusiese de hombres como yo,
es decir, de ochocientos mil abogados que saben hacer libros. Esa seria la peor
poblaciéon que pudiera tener. Los abogados no servimos para hacer caminos de

hierro, para hacer navegables y navegar los rios, para explotar las minas, para

quieto’. [‘Cfr. Cueto Rua, Julio César, El “Common Law”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997
(reimpresién de la edicion de 1957), p. 89. A veces se altera el orden de las palabras y se formula
la doctrina como stare decisis et non quieta movere. Véase, por ejemplo, Moschzisker, Robert,
“Stare Decisis in Courts of Last Resort”, 37 Harvard Law Review 409, 409 (1924)]”. [“El Black’s Law
Dictionary define asi el adagio citado: “adherir a los precedentes y no perturbar las cosas que han
sido establecidas”. Black’'s Law Dictionary, West, St. Paul, Minn., 1990, sexta edicion, s.v. “stare
decisis’]”. [Véase Stare decisis y derecho judicial: a propésito de las ensefianzas del profesor Bidart
Campos, por Santiago Legarre, Visiting Professor, Paul M. Hebert Law Center, Louisiana State
University. Articulo basado en la ponencia presentada en las Jornadas de Filosofia de las ramas
del mundo juridico, en homenaje al profesor German J. Bidart Campos, Universidad Nacional de
Rosario, 31 de marzo y 1° de abril de 2005].

40 «

Casal, Matias E. y otro s/robo simple en grado de tentativa —causa 1681-“, sent. del 20/9/2005.
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labrar los campos, para colonizar los desiertos; es decir, que no servimos para dar

a la América del Sur lo que necesita”.

Pero el pais se constituyd y construyé sobre la base de esa trilogia,
clérigos, militares y abogados. Para no retroceder mas, solo subrayo que desde
1983 a la fecha todos los presidentes han sido abogados y, con alguna aislada
excepcion, lo fueron también los que disputaron con ellos la presidencia. Los
profesionales del derecho igualmente son numerosos en el Congreso y en las
legislaturas provinciales.

Como lo sefial6 el doctor QUIROGA LAVIE en una conferencia, en cambio,
no hay abogados al frente de las Universidades Nacionales.

No es una caracteristica solo de nuestro pais que desde el Derecho se
nutran los cargos publicos. Aunque es cierto que debamos hacernos cargo de la
afirmacién del doctor MAIER respecto de la afectacion grave de nuestra vida
institucional, por esa misma razon, es decir, por ser una suerte de cantera para
ocupar los cargos publicos.

Con todo, creo que habria que introducir aqui la sabia reflexion del doctor
Pedro J. FRIAS. En una celebrada conferencia nos dijo: “El Derecho no lo puede
todo”. Y resefid “todo lo que el Derecho no puede”. Occidente, agregd, le pide
demasiado al Derecho.

Argentina es un pais con instituciones débiles. Su sistema de partidos
politicos se ha quebrado. Impera el pragmatismo en quienes gobiernan y en sus
opositores. Es decir, se ha quebrado un sistema de valores. “El Derecho es solo el
orden del orden social, no todo el orden social”, nos dijo también el doctor FRIAS.

Reconocemos la evolucion, en el interior del Estado liberal de Derecho,
hacia un Estado Constitucional, Democratico y Social de Derecho. Hay un
programa constitucional de desarrollo humano con justicia social y equitativa
distribucion regional de la riqueza —inciso 19, articulo 75, C. N., la nueva clausula
del progreso-, con proteccion del ambiente y los derechos de usuarios y
consumidores —articulo 42-. Los jueces solo no podrian hacerlo realidad, pero
ellos deben velar porque la Constitucion se cumpla. Las medidas urgentes pueden

coadyuvar para ello, aunque sea cierto que pueden cometerse excesos.
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Y, digo de la responsabilidad del poder y de los dirigentes politicos en
general especificamente en el ambito del Derecho Penal, hoy en el centro de la
escena en Occidente: se les reclama a los jueces penales que resuelvan lo que
las politicas pubicas ausentes deberian hacer. Se les achaca excesivo
“‘garantismo” y blandura en la aplicacion de la ley penal, exigen la prision
preventiva como medida generalizada y condenas severas de prision Y se ha
ensefioreado el fendbmeno que he caracterizado como histeria, esquizofrenia e
inflacion legislativa.

El Derecho Penal no puede si hay un desorden social que proviene de
politicas ausentes o erroneas. Los jueces penales no pueden si los politicos hacen
demagogia junto a las victimas en apariciones masivas por los medios para
responsabilizarlos de la “inseguridad ciudadana; si los juicios penales se hacen
hoy rapidamente por los medios y cuando la sentencia llega no resulta compatible
con los que ya ellos han sentenciado; si los gobernantes y opositores critican las
sentencias que ni siquiera han leido antes. Y denuncian jueces con nombre y
apellido como los responsables de los delitos.

Cierto: tenemos responsabilidades mayusculas los profesionales del
Derecho por lo que nos ha pasado y nos pasa en lo institucional, en el desorden
juridico. Pero el derecho no lo puede todo. Es solo el orden del orden social. Lo
digo con FRIAS: “Manfred Mols nos recordaria que la legitimidad es necesaria
para la gobernabilidad, porque es la que retiene a los descontentos dentro del
sistema politico. Y la legitimidad estd tan disminuida como la gobernabilidad
misma. La conciencia de legitimidad se consolida con gobiernos que se apoyan y
respetan y hacen respetar el derecho. Pero al derecho no hay que pedirle
demasiado, porque es sélo el orden del orden social, no todo el orden. En la
sociedad actual hay problemas que dependen de la cultura moral, acosada por un
relativismo para el que todo es igual™®.

También de FRIAS: “Porque la Unica novedad del siglo XX, cuando han
caido las utopias revolucionarias, es el Estado de Derecho. Y como el Estado no

esta en su apogeo (J. Freund), crece la responsabilidad del derecho. El Estado ya

“1 LA CRISIS ARGENTINA.
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no es ni empresario ni comerciante, escasamente benefactor. La tendencia es a
esperarlo todo del derecho. Es su grandeza, pero también su debilidad. ¢ Por qué?
Porque el derecho no es mas que el “orden del Orden Social, no todo el Orden”.
Cuando el Orden Social esta desgarrado por el narcotrafico, la subversion, la
corrupcion, la injusticia, el poder hegemoénico, el derecho ayuda a restablecer el
Orden pero no basta. No basta porque provee las normas y las decisiones que la
aplican, pero el desgarramiento del Orden Social depende de conductas que se
apoyan en valores. El derecho no es el “ethos” y el “ethos” son los valores vividos
en la vida emotiva de la gente. El derecho hunde sus raices en el “ethos” que es
anterior al derecho. El Orden Social hace remision a los valores, mas que a las
normas, aunque también a las normas. Cuando la sociedad esta desgarrada por la
subversion o por la corrupcion o cualesquiera de los otros males posibles, el

descreimiento social se traduce en “anomia”...”*?

VI.  ALGUNAS CONCLUSIONES

Creo que el amparo y la tutela anticipada urgente —dicho de modo sintético-
son instrumentos que permiten algunas respuestas en tiempo Gtil de parte de los
jueces. Las respuestas desde el Derecho a los problemas individuales,
econdémicos, culturales y sociales, lo sabemos, tardan demasiado. Los soldados
heroicos y anénimos de la jurisprudencia —como los llamaba MORELLO-, esto es,
los abogados, a veces consiguen obtener decisiones oportunas que ademas
hacen justicia en el caso concreto.

Yo no me imagino que un odont6logo me dijera que el dolor que padeciera,
que justificara mi visita —uno de los peores, segun sabemos todos-, tendria
solucién en unos tres o cuatro afios. Si nos situamos como pacientes, entonces,
es posible que advirtamos la necesidad de realizar todos los esfuerzos para
brindar soluciones eficaces. Hay que confiar en los abogados que peticionan ante
las autoridades y en los jueces que deben responderles. No veo posible una

receta comun.

“2 LA SEGURIDAD JURIDICA.
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En cuanto al control difuso de constitucionalidad, estimo que pertenece a la
cultura de la Constitucion —tanto como es ajeno a ella el Consejo de la
Magistratura-, aunque no esté en su texto, porque es el desarrollo de la
interpretacion de la Corte a lo largo del tiempo y compatible con el modelo que
hemos seguido y con la jurisprudencia que a su respecto ha acufiado a su vez la
Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica.

No haria obligatoria una Unica interpretacion de nuestras leyes o de la
misma Constitucidbn —como lo hizo la Constitucion de 1949-. Yo prefiero decir que
cada juez es el Poder Judicial y que no esta subordinado a ningun tipo de opinién
o doctrina, emanada de sus pares o de jueces colocados en jerarquia organica
superior. De otro modo, se aniquila su independencia.

Los jueces, mediante el control difuso, pueden atajar al poder —también a
los poderes econdémicos- a tiempo y, ademas, ello se compadece mejor con el
régimen federal de gobierno que adopto en la letra el articulo 1° de la Constitucion
de 1853/60.

Tal vez se me permita recordar este pensamiento de ALBERDI:

“...Para todos los sistemas tenemos obstaculos, y para el republicano
representativo tanto como para otro cualquiera. Sin embargo estamos arrojados
en él, y no conocemos otro mas aplicable, a pesar de nuestras desventajas. La
democracia misma se aviene mal con nuestros medios, y sin embargo estamos en
ella y somos incapaces de vivir sin ella. Pues esto mismo sucedera con nuestro
federalismo o sistema general de gobierno; sera incompleto pero inevitable a la

vez'.
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