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1. Consideraciones introductorias y plan del trabajo

Para absolver el interrogante lanzado en el rétulo de este trabajo,
cuya respuesta afirmativa llevaria a imaginar una metamorfosis del Tri-
bunal, comenzaremos presentando diversos ingredientes de peso que
tipifican el escenario juridico en el que debe moverse la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién (en adelante, la Corte o la Corte Suprema) e
interactuar con los otros poderes y érganos del Estado, con los operado-
res del derecho y con el pueblo como consumidorjuridico.

Asi, relevaremos sucesivamente la impronta que en algunos temas
trascendentes imprimid -al menos desde el plano normativo- la innova-
cion constitucional de 1994; las sefiales que transmite/n el/los
“neoconstitucionalismo/s”; la disonancia que se genera entre el proceso
de “constitucionalizacidon” que de una lectura exclusivamente normolégica
de aquella reforma constitucional pareciera que ésta profundiz6 en el siste-
majuridico argentino, y la suerte de contrafenémeno de “desvirtuacion o
distorsion constitucionales” que se vivencia en el plano factico; el rol de la
magistratura judicial en el Estado Constitucional de Derecho y el creci-
miento incesante de demanda de justicia por parte del pueblo, ambito
donde aflora la paradoja que puede sintetizarse afirmando que a mayor
desconfianzay percepcidn de devaluacion del Poder Judicial, mayor (cuan-
titativa y cualitativamente) requerimiento de justicia se le dirige; y, final-
mente, los cambios en la composicidn de la Corte Suprema argentina y
algunas “urgencias” que ello trajo consigo.

Delineada la multifacética fisonomia del paisaje juridico-politico en el
que debe operar el Maximo Tribunal y las nutridas exigencias que la hora
actual le impone, recorreremos las lineas jurisprudenciales que viene tra-
zando recientemente en distintos aspectos significativos del control de
constitucionalidad y al trasuntar en otras cuestiones una firme posicion
institucional como cabeza de uno de los poderes del Estado; actitud que
no se agota en los fallos judiciales sino que también se hace perceptible
en ciertos importantes acuerdos que ha emitido.

integrante del Consejo Directivo de esta Asociacién. Miembro del Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional. Miembro del Instituto Iberoamericano de Derecho Pro-
cesal Constitucional. Juez y actual Presidente de la Camara de Apelaciones de Paz
Letrada de San Juan.
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Seguidamente, procuraremos decodificar algunos signos que ema-
nan de tal conjunto de pronunciamientos y acordadas para verificar si es
juridicamente sustentable pronosticar que la reconfiguracion de su silueta
institucional es lo suficientemente potente para convertirla en un tribunal
constitucional, al menos desde un d&ngulo material.

A continuacion, enunciaremos -sin intencién alguna de exhaustividad-
determinadas cuestiones pendientes que se erigen en desafios para el
Tribunal, ya vinculados a temas conflictivos que deberd definir a través
del examen de constitucionalidad en un futuro no muy lejano, ya conecta-
dos con otras facetas, también relevantes, que hacen a su mas adecuado
funcionamiento como maximo érgano jurisdiccional nacional.

A su tiempo, el epilogo vendrd de la mano de las apreciaciones
recapitulativas que se afiadirdn a las consideraciones conclusivas interca-
ladas en el nudo del trabajo.

2. Apreciaciones contextUales para comprender algunas facetas
del escenario juridico-politico actual en Argentina

2.1. Impronta de la reforma constitucional de 1994

Entre otros aspectos importantes de los que se ha ocupado la innova-
cion constitucional de 1994, y sin proposito de taxatividad, pueden conta-
bilizarse los siguientes elementos que deben ser tomados en considera-
cion: la entronizacidn de un postulado trascendente de autoafirmacion de
su fuerza normativa (art. 36); laampliacion del plafén de derechos expli-
citos (v.gr., arts. 37, 41, 42); la literalizacidn de los procesos constitucio-
nales de amparo, hébeas corpus y hébeas data 1(art. 43); el disefio de un
nuevo paradigma del principio de igualdad, caracterizado por la exigencia
de complementacion de la igualdad formal (art. 16) con la igualdad
material (arts. 37 y 75, incs. 19 y 23); y la adjudicacion de jerarquia
constitucional a once instrumentos internacionales en materia de dere-

1Aunque, en este Gltimo caso, sin literalizar la denominacién “habeas data”.
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chos humanos (art. 75, inc. 22, parr. 202) y a los que en el futuro se les
acuerde tal valencia (parr. 3ode dicho incisod, que hacen que la tradicio-
nal figura de la ‘pirdmide’ en la que su vértice superior era ocupado en
solitario por la Constitucién, haya devenido en una especie de ‘trapecio’
en cuyo plano mas elevado comparten espacios en constante retroali-
mentacion la Ley Fundamental y los documentos internacionales sobre
derechos humanos con idéntica valia.

El factor citado en Gltimo término (dotacion de alcurnia constitucio-
nal a los instrumentos internacionales sobre la materia mencionada) ha
originado significativos efectos directos y secundarios, entre los que pueden
incluirse en némina no exhaustiva: laampliacion cuantitativa y cualitativa
del conglomerado de derechos implicitos y explicitos, y la instauracion de
los principios pro homine ofavor libertatis y pro actione, con el consi-
guiente refuerzo de los criterios hermenéuticos que le vienen adosados:

2La atribucion de jerarquia constitucional se hizo en las condiciones de vigencia
de los instrumentos internacionales citados en dicho parr. 2° del inciso analizado, ademas
de consignar que aquéllos no derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitu-
cion (es decir, la fraccion dogmaética) y que deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos.

Los documentos internacionales recipiendarios de jerarquia constitucional origi-
naria son: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declara-
cioén Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos; el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencidn
sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacidn contra la Mujer; la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; y la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio.

3En el parr. 3ode ese inciso se ha estatuido el procedimiento para que el Congreso
adjudique tal valencia a otros tratados y convenciones sobre derechos humanos (natural-
mente luego de aprobarlos) mas alld de los que la Ley Fundamental nomina
primigeniamente.

Sobre la base de tal atribucién congresal se ha deparado cotizacion constitucional
ex post a la Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, por
conducto de la Ley 24.820, publicada el 29 de mayo de 1997; y a la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad,
por medio de la Ley 25.778, publicada el 3 de setiembre de 2003.
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interpretacion de buena fe, pacta suntservando y los atinentes al objeto
y el fin de los tratados; lavigorizacién de la pauta que determina la impo-
sibilidad de alegar la existencia o inexistencia de normas de derecho in-
terno para dejar de cumplir compromisos internacionales, premisa que -
de no ser acatada- acarreara la responsabilidad internacional del Estado.

Un paradigma con semejantes caracteristicas conduce a la exten-
sibnformaly material del parametro de control de constitucionalidad,
en funcion de lo cual la normativa infraconstitucional debe ser examinada
a la luz de la Norma Bésica y de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos con cotizacidn homologa a ésta, para verificar si supe-
ra satisfactoriamente el test de constitucionalidad.

Paralelamente a lanombrada atribucidn de jerarquia constitucional a
un conjunto de documentos internacionales sobre derechos humanos por
parte de la Convencién Constituyente de 1994, al que el Congreso ha
adicionado ex post otro par de instrumentos, la citada innovacion consti-
tucional también ha introducido, Inter alia, la exigencia de asegurar el
remozado principio de igualdad a través de acciones positivas y la inexcu-
sable implicacion de todas las autoridades publicas en esos menesteres,
en un esquema juridico donde tampoco se puede ignorar el torrente
axiologico que brinda el imperativo preambular de “afianzar lajusticia”.

Un trasfondo con tales peculiaridades propicia ademas el fortaleci-
miento de la exigibilidad y la justiciabilidad de los derechos, acrecienta
paripassu el protagonismo del Poder Judicial y compromete al Estado a
volcar todos los esfuerzos y recursos posibles en el cabal cumplimiento
de las obligaciones internacionales tomadas en tal ambito.

Una muestra reciente de la tendencia seguida por nuestro pais en
materia de derechos humanos -al menos desde la esfera normativa- se
configuré el 14 de diciembre de 2007, cuando procedié aratificar la Con-
vencion Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas (adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de diciembre de 2006), depositando el respectivo
instrumento ratificatorio en la sede de las Naciones Unidas, en Nueva
York. Dicha Convencidn fue aprobada por medio de la Ley 26.29S4y
convirtio a Argentina en el primer pais de Ameérica y el segundo en el

4Boletin Oficial (en adelante, B.O.) de 30 de noviembre de 2007.
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mundo en ratificar tal instrumento, que fue firmado por 71 Estados y
requiere de 20 ratificaciones para entrar en vigor intemacionalmente. Segun
explica la Cancilleria argentina, “[u]na de sus disposiciones mas trascen-
dentes es aquella que consagra lajurisdiccion universal para garantizar la
obligacion de todo Estado Parte de investigar, detener y eventualmente
juzgar a toda persona que se encuentre en su territorio, de la que se
supone que ha cometido este delito, o de ser el caso a extraditarla, sin
que se pueda considerar la desaparicion como delito politico para re-
chazar los pedidos de extradicién”. Afiade que viene a llenar “un vacio
existente en el derecho internacional tanto en términos de prevencion
de las violaciones de derechos humanos y de los derechos de las victi-
mas, asi como en cuanto a la obligacién de los Estados de investigar y
sancionar a los responsables”5

La referencia efectuada en el parrafo anterior es sélo un ejemplo
mas para constatar que la asuncién de compromisos internacionales en la
orbita de los derechos humanos ni se agot6 con la reforma constitucional
ni ésta vehiculo un hecho aislado, sino que se trata de una politica que se
mantiene en el tiempo. Ahora bien, la suscripcidn, la aprobaciény la rati-
ficacion de documentos de aquel tipo no son meros actos simbdlicos sino
que generan correlativas obligaciones que el Estado debe cumplir, que-
dando alcanzados y vinculados en tal mision todos los poderes y 6rganos
publicos, aunque el impacto mas fuerte se produce en la magistratura
judicial como Gltimo refugio en el plano interno para hacer efectivos los
derechos fundamentales y, en virtud de la exigencia de agotamiento de
los recursos intranacionales, paso previo e ineludible -salvo puntuales ex-
cepciones- para acceder a alguna via transnacional de proteccion.

5 Cfr. “Derechos Humanos: La Argentina se convirtié hoy en el primer pais de
América en ratificar la Convencién contra las Desapariciones Forzadas”, Informacién
para la Prensa N° 519/07, 14 de diciembre de 2007, Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto, Fuente: www.cancilleria.gov.ar/portal/prensa.


http://www.cancilleria.gov.ar/portal/prensa
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2.2. En torno al neoconstitucionalismo(s)

El propio epigrafe que da lugar a estas lineas sugiere que la voz
“neoconstitucionalismo” es polisémica6, por lo que entre otros aspectos,
también se discute si en puridad corresponde aludir a la misma en singular
o en plural7.

Sea como fuera, se ha advertido que con el nombre de
“neoconstitucionalismo” o “constitucionalismo contemporaneo” se hace
referencia tanto a un modelo de organizacionjuridico-politica o de Estado
de Derecho, como al tipo de teoria del derecho requerido para explicar
aquel modelo; e, incluso, cabria hablar de neoconstitucionalismo como
ideologia, para mentar la filosofia politica que justifica la formula del Es-
tado Constitucional de Derecho8

En tren de sintetizar las posiciones atinentes a la textura semantica
del citado vocablo, una buena propuesta viene disefiada por Sastre Ariza,
quien se refiere a aquél expresando que se trata de un nuevo modelo
juridico que representa el Estado Constitucional de Derecho, cuya pecu-
liaridad esta dada por las caracteristicas o funciones de algunas Constitu-
ciones que aparecen en la segunda postguerra mundial9y que se contra-
ponen a las del constitucionalismo antiguo o decimonoénicold lo que -en la

6Ver sobre el punto, 8 azan, Victor, “Neoconstitucionalismo e inconstitucionalidad
por omision”, L.L., t. 2005-F, Bs. As., ps. 775/793.

7De hecho, una obra colectiva sobre el particular, editada por Miguel c arboner
y que cuenta con aportes de distinguidos estudiosos de dicho modelo, deja al desnudo la
raiz del problema. Nos referimos justamente a Neoconstitucionalismo(s), Trotta-
Universidad Nacional Auténoma de México, Madrid, 2003.

Por razones précticas, y en tanto sélo realizaremos una breve aproximacion al
punto -que nos impide indagaciones mas profundas-, en este trabajo mantendremos la
denominacidn en singular del término en cuestion.

sPrieto Sancinis, LUIS, vOZ “Neoconstitucionalismo”,enc arboner1, Miguel (coor-
dinador), Diccionario de derecho constitucional, Porriay Universidad Nacional Auténoma
de México (Instituto de Investigaciones Juridicas), México, D.F., 2002, p. 420.

“Por ejemplo, en un primer ciclo las de ltalia (1947) y Alemania (1949) y maés
tarde las de Portugal (1976) y Espafa (1978).

D sastre Ariza, Santiago, “Lacienciajuridica ante el neoconstitucionalismo”, en
Neoconstitucionalismo(s), cit. en nota 7, p. 239.
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acertada visién de Fioravanti- supone que aquellas Constituciones “re-
presentan el intento de recomponer la gran fractura entre democracia y

nn

constitucionalismo™".

Es preciso reiterar que el Estado contemporaneo es Estado Consti-
tucional, en cuyo contexto la Constitucién ocupa un lugar central en el
sistema juridico (junto a los instrumentos internacionales universales y
regionales basicos en materia de derechos humanos con valencia homologa
a la de la Carta Fundamental) y ostenta fuerza normativa.

Ligado estrechamente al Estado Constitucional, el neoconstituciona-
lismo ha modificado, inter alia, el marco teérico del derecho constitucio-
nal, surgiendo -en cuanto a lo que aqui interesa- una nueva dogmatica
constitucional caracterizada por la complejizacion del Derecho, el que
también se tomo6 menos previsible, permitiendo que en el terreno de la
interpretacion constitucional gane espacio la técnica de laponderacién
de valores, principios y conceptosjuridicos indeterminados, sobre la -has-
ta entonces- cuasi exclusiva labor de subsuncion a la que los jueces esta-
ban principalmente cefiidos.

Lo anterior no importa omitir sin mas la utilidad que especificamente
en la dimension de los derechos fundamentales puede reportar como
enfoque interpretativo de éstos su armonizacidon o ajuste dentro del
sistema general de derechos, tal como postula Noriega Alcald, para
resguardar la unidad de dicho modelo que tenga como puntos de partida
y llegada la integridad y launidad de la persona humanay de ladignidad
inherente a la mismal2

De cualquier modo, y como ello no siempre es posible de realizar,
cuando tal inviabilidad adviene, se acrecienta el margen de accion de la
ponderacidn (“bilanciamento” o “balancing”), asociada al principio
de razonabilidad, como método apropiado para formular un “enunciado
de preferencia condicionada” Bo trazar unajerarquia axiolégica movil,

1 Fioravanti, M., Constitucion. De la antigliedad a nuestros dias [1999], trad.
de M. Martinez Neira, Trotta, Madrid, 2001, p. 163; cit. porsatre ariza, Santiago, idem
nota anterior.

i2Nogueira Alcala, Humberto, Lincamientos de interpretacién constitucionaly
del bloque constitucional de derechos, Librotecnia, Santiago de Chile, 2006, ps. 371/372.

B pietro sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, en
Ncoconslitucionalismo(s), cit. en nota 7, p. 142.
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atil para el caso concreto pero que no impide una respuesta distinta en
otro supuesto.

La teoria de la argumentacidn viene a prestar un significativo servi-
cio a lajudicatura al convertirse en un elemento Gtil en la interpretacion
constitucional, justamente porque -como acota Barroso- existen hipote-
sis (por ejemplo, ante clausulas de contenido abierto, normas de principio
y conceptos indeterminados) en las que el fundamento de legitimidad de
la actuacidn judicial se transfiere al proceso argumentativo, donde el ma-
gistrado debe demostrar racionalmente que la solucion propuesta es la
que realiza mas adecuadamente la voluntad constitucionall4

En ese sentido, Prieto Sanchis puntualiza que en el &mbito descripto
se reclama entre otras cosas una depurada teoria de la argumentacion
capaz de garantizar la racionalidad y de suscitar el consenso en tomo a
las decisiones judiciales, sentido que tiene -a su criterio- la ponderacion
rectamente entendidals Segun explica, los rasgos salientes de la nueva
teoria del derecho, que encarna el neoconstitucionalismo, son: omnipre-
sencia de la Constitucidn en todas las areas juridicas y en todos los con-
flictos minimamente relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de
la opcidn legislativa o reglamentaria; mas principios que reglas; méas pon-
deracion que subsuncién; omnipotenciajudicial en lugar de autonomia del
legislador ordinario; y, por Gltimo, coexistencia de una constelacion plural
de valores, a veces tendencialmente contradictorios, en lugar de homoge-
neidad ideolédgica alrededor de un pufiado de principios coherentes entre
si'y en tomo, sobre todo, a las sucesivas opciones legislativasla

“Barroso, LUIS Roberto, “O cometo da historia. A nova interpretado constitu-
cional e o papel dos principios no direito brasileiro”, en AA.VV., Visi6n iberoamericana
del tema constitucional, Fundacién Manuel Garcia-Pelayo, Caracas, 2003, p. 86.

BPrieto Sanchis, LUIS, “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial”, en
Neoconstitucionalismo(s), cit. en nota 7, p. 157.

I61bid., ps. 131/132.
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2.3. Otros rasgos que tipifican el escenario juridico argentino

A) Constitucionalizacion y desvirtuacion constitucional

Lo expuesto en el tindem de apartados anteriores lleva a pensar en
una “constitucionalizacion” del sistemajuridico, en los términos plantea-
dos por Guastini, quien a su tiempo se ha encargado de reconocer que al
respecto se ha servido de alguna sugerencia de FavoreulZ Aquel autor
visualiza a la constitucionalizacion como un proceso de transformacion
de un ordenamiento al término del cual éste resulta totalmente ‘im-
pregnado’por las normas constitucionales™. Luego amplia el alcance
conceptual de tal posicion afirmando que un ordenamiento juridico
constitucionalizado se caracteriza por una Constitucién extremada-
mente invasora, entrometida (pervasiva invadente "en el texto ita-
liano), capaz de condicionar tanto la legislacion como lajurispru-
dencia y el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos, asi
como las relaciones socialesl9.

Nutriéndonos de tales apreciaciones, y extrapolandolas a las parti-
cularidades del caso argentino, podriamos decir que la reforma de 1994
-ideada para operar en un Estado Constitucional de Derecho- ha acen-
tuado una constitucionalizacion desde el plano normoldgico, frente
al que -casi automaticamente- en no pocas facetas se ha generado un
correlativo proceso de desvirtuacién constitucional en la dimension
factica, lo que se verifica en un conjunto de temas complejos y de ac-
tualidad, algunos de los cuales deberan ser resueltos en definitiva por la
Corte Suprema.

Aludimos, por ejemplo, a la validez constitucional de lamodificacion

que, por conducto de la Ley 26.0802) el Congreso introdujo a lanormati-
va del Consejo de la Magistratura (Ley 24.93720), reduciendo su nimero

7 G uastini, Riccardo, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el
caso italiano”, trad. de José Maria Lujambio, Estudios de teoria constitucional, 1“reimpr.,
Doctrina Juridica Contemporanea, Fontamara, México, D.F., 2003, p. 153.

Bldem.
Bidem.
20B.0. de 27 de febrero de 2006.
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de integrantes y adjudicando al estamento politico una mayoria decisiva
en cuestiones medulares como la designacion de los magistradosjudicia-
les y la activacidn del botén de arranque del procedimiento para su desti-
tucion; o el siempre controvertido tema de los decretos de necesidad y
urgencia, ladelegacion legislativay lapromulgacién parcial de leyes, ambito
en el que se dicto la Ley 26.1222 que tiene por objeto regular el tramite
y los alcances de la intervencién del Congreso, donde se requiere dicta-
men de la Comisién Bicameral Permanente23 respecto de los “decretos”
que en el marco de aquellas tres cuestiones dicta el Poder Ejecutivo.

Otro punto que marca la desvirtuacion o erosion constitucionales
en la vertientefactica radica en el no infrecuente incumplimiento por el
Legislativo del desarrollo de los mandatos constitucionales a su cargo.
Baste recordar que, por ejemplo, en materia de coparticipacion federal
impositiva tanto el régimen aplicable (a instrumentarse por una ley conve-
nio con el Senado como Camara de origen), como la reglamentacion del
organismo fiscal federal mencionados por el art. 75, inc. 2°, debieron
haber sido establecidos antes de la finalizacién del afio 1996, de acuerdo
con la disposicién transitoria sexta, lo que atn no ha ocurrido.

No es precisamente reconfortante constatarlo ni ponerlo de mani-
fiesto, pero es igualmente dificil disimular que la sombra de las omisiones
inconstitucionales traducibles en la falta de desenvolvimiento legislativo
de varios aspectos contenidos en la letra de la Constitucion, continda siendo
frondosa en el escenario juridico nacional.

En sintesis, tomando ilustrativamente sélo un par de sectores temati-
cos, se constata que drganos creados por la Constitucidn para mejorar la
calidad institucional, por ejemplo, el Consejo de la Magistratura destinado
a transparentar la seleccién de magistrados judiciales inferiores a la Cor-
te Suprema, o institutos concebidos para atenuar el presidencialismo (“pro-
hibicién” de la delegacion legislativa o del dictado por el Ejecutivo de

2B.O. de 6 de enero de 1998, texto ordenado por el Decreto 816/99 (B.O. de 30
dejulio de 1999) y sus modificatorias. Su correctiva es la Ley 24.939 (B.O. de 6 de enero
de 1998).

2B.0. de 28 de julio de 2006.

2 Prevista en los arts. 99, inc. 30, y 100, incs. 12 y 13, de la Constitucion
Nacional (CN).
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disposiciones de caracter legislativo2d), quedan distorsionados por la re-
glamentacion infraconstitucional; sin olvidar por su parte, claro esta, las
pretericiones inconstitucionales que se acumulan al no desarrollar
legislativamente preceptos contenidos en la Ley Fundamental. En otras
palabras, por uno u otro camino queda desvirtuada u opacada la suprema-
cia constitucional.

B) Mayor demanda al Poder Judicial

Aun ariesgo de deslizamos hacia afirmaciones que suenan a lugares
comunes, no es dificil verificar como el Poder Legislativo de laNacion se
repliega y no asume esferas competenciales que le corresponden de modo
especifico. Por supuesto, al tiempo que se retrae en algunos aspectos o -
segun la lectura de algunos analistas politicos- se limita a funcionar como
intermediario legislativo del Poder Ejecutivo en otros, éste gana espacios,
se acentua la “crisis de representatividad”, se volatiliza la division de po-
deres y paulatinamente se pierde en calidad institucional.

Sin intencidn alguna de exhaustividad, ello puede comprobarse -sélo
por citar algunos ejemplos relativamente recientes- con la Ley 26.1245
que sustituye alart. 37 de la Ley 24.15626de Administracion Financieray
de los Sistemas de Control del Sector Publico Nacional, y que acuerda al
Jefe de Gabinete de Ministros la facultad de disponer las reestructuracio-
nes presupuestarias que considere necesarias dentro del total aprobado por
cada ley de presupuesto, quedando comprendidas las modificaciones que
involucren a gastos corrientes, gastos de capital, aplicaciones financieras y
distribucidn de las finalidades, exceptudndolo de lo establecido en el art. 15
de la Ley 25.91727, 0 con la Ley 26.1352 que, sin perjuicio de la facultad
derogatoria del Poder Legislativo, ratificd en el Poder Ejecutivo Nacional, a
partir del 24 de agosto de 2006, por el plazo de tres afios y con arreglo a las

24 Respectivamente, arts. 76 y 99, inc. 30, de la CN.
5B.0. de 8 de agosto de 2006.
XB.O. de 29 de octubre de 1992.

2Z/B.o. de 25 de agosto de 2004. Tal normativa trata del “Régimen Federal de
Responsabilidad Fiscal”.

2BB.o. de 24 de agosto de 2006.
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bases oportunamente fijadas por el Congreso, la totalidad de la delegacion
legislativa sobre materias determinadas de administracién o situaciones de
emergencia publica, emitidas con anterioridad a la reforma constitucional
de 1994, cuyo objeto no se hubiese agotado por su cumplimiento.

Esa retraccion parlamentaria y la traslacion al Poder Judicial de
multiformes cuestiones, muchas de las cuales éste no esta en capacidad
material nijuridica de resolver, hace que se acreciente ostensiblemente la
labor de lajudicatura.

Por cierto, esto Gltimo se inscribe también en la paradoja que se deli-
neado acertadamente expresando que aunque se profundice cada vez mas
una vision critica y exista una desconfianza creciente respecto del sistema
de administracidn dejusticia, cada dia aumenta la demanda por lajusticia
En otras palabras, mientras mayor es la critica contra dicho sistema, mayor
es también el requerimiento dejusticia por parte de la poblacién.

Morello coincide en dicho diagnéstico y, con su habitual claridad y
maestria, ha calificado a la cuestion como “otra de nuestras paradojas”,
presentandola como sigue: “Las dudas o desconfianza que agrieta el con-
senso no empece a que el ciudadano, frente a situaciones de lesion o
incerteza de sus derechos y garantias, se vuelque como usuario o consu-
midor de lajusticia e invada los tribunales de demandas o solicitudes -
fuertemente al amparo y, dentro de él, las medidas cautelares- descon-
tando que sélo los jueces le brindaran la tutela efectiva que promete la
Constitucion a través del proceso justo”30

2.4. El rol de la magistratura judicial

Frente al escenario descripto es obvio que losjueces y, fundamental-
mente la Corte Suprema como cabeza de Poder, tienen una ardua labor

Dsoiivar, Ligia, “Justiciay acceso. Los problemas y las soluciones”, Revista del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, N'ai 32-33, Edicion especial sobre ‘Ac-
ceso a la Justicia’, per. julio 2001-junio 2002, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San José de Costa Rica, p. 72.

0 Moretto, Augusto m., La Corte Suprema en el sistema politico, Libreria
Editora Platense y LexisNexis, Bs. As., 2005, p. 163, nota 2.
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por delante para cumplir con la responsabilidad que la forma republicana
de gobierno, la democraciay el Estado Constitucional les demandan.

Por su parte, la creciente evolucion del derecho internacional de los
derechos humanos diversifica los retos que se posan sobre la magistratu-
rajudicial, entre los que se cuenta la imprescindibilidad de manejar una
multiplicidad de fuentes (otrora inexistentes o con una carga preceptiva
que, aunque antijuridicamente, era quiza entonces “posible” de mediati-
zar) y de reestudiar diversas categorias juridicas a la luz de las pautas
internacionales.

Naturalmente, la inobservancia de aquellas obligaciones en el plano
transnacional generara laresponsabilidad estatal internacional, que resul-
tara agravada si el incumplimiento de que se trate vehicula una infraccion
-por accién u omision- anormas iusintemacionales fundamentales.

En este juego de conexiones y articulaciones entre el derecho inter-
no y el derecho internacional de los derechos humanos, no puede pasar
inadvertido que, por caso, algunas irradiaciones del art. 29 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos (en lo sucesivo, CADH) que-
dan plasmadas en ciertos patrones hermenéuticos por conducto de los
cuales ninguna disposicién de la Convencion puede ser interpretada en el
sentido de limitar el goce y el ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno
de dichos Estados (inc. ‘b’); o no puede serlo para excluir otros derechos
y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno (inc. ‘c’).

Lo expuesto apunta a constatar que ante un conflicto de interpreta-
cidén o aplicacionjuridicas entre una norma internacional de derechos hu-
manos y otra interna sobre la materia, debera en toda ocasién optarse por
la solucion que de modo més acabado y efectivo brinde mayor proteccién
a los derechos humanos enjuego, sea que aquélla se nutra de.una fuente
doméstica o de una proveniente del plano internacional.

Ello nos conduce al postulado pro homine que, segin Pinto, consti-
tuye un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los dere-
chos humanos, en virtud del cual se debe acudira lanorma mas amplia, o
a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos e, inversamente, a lanorma o a la interpretacion mas restringi-
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das cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio
de los derechos o de suspenderlos en forma extraordinaria3lL

En sintesis, tal estdndar activa la necesidad de funcionalizar el princi-
pio de proteccidn integral de la persona humana, alimentado por lapremi-
sa que indica que Constitucién e instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos forman un cuerpo juridico que orienta su vigencia hacia un
mismo sustrato axiolégico.

Todos los factores sefialados se conjugan para exigir un aggiorna-
mento de la estructura de pensamiento del juez y de su posicionamiento
frente a ciertas causas dilematicas. En el fondo, se trata de un problema
de culturajuridica (que naturalmente involucra también a los litigantes
y demas operadores juridicos) y que impone al magistrado preparacion
cientifica y apertura mental ante lamencionada complejidad cuantitativa
y cualitativa de fuentes juridicas; permeabilidad y no refraccion o
misoneismo frente a los cambios; consecuente abandono de atavismos y
prejuiciosjuridicos que, por citar un ejemplo, le deje emigrar de los moldes
decimondnicos que imponian casi exclusivamente la subsuncién, para
emplear otras herramientas (por ejemplo, la armonizacién o ajuste de de-
rechos fundamentales, o laponderacién complementada con alguna dosis
subsuntiva) que pueden reportar beneficios a la labor hermenéutica; e,
inter alia, la visualizacion del proceso de interpretacién juridica no como
mera aplicacién normativa mecanica, sino como creacién del derecho, en
un equilibrado activismo, que sin convertirlo en un juez Hércules o ideal,
le permita asumir la conciencia moral del momento histérico que le toca
vivir y protagonizar® como importante reducto para la defensa y
efectivizacion de los derechos fundamentales.

1 Pinto, Mdnica, “El principiosro nom ine. Criterios de hermenéutica y pautas

para la regulacién de los derechos humanos”, en Abrega, Martin y courtis, Christian
(compiladores), La apiicacion de tos tratados sobre derechos humanospor los tribuna-
les 1ocates, Centro de Estudios Legales y Sociales, Editores del Puerto, Buenos Aires,
1997, p. 163.

2Sobre estas Gltimas consideraciones, ver el interesante trabajo de cardenas
Gracia, Jaime, “Los principios y su impacto en la interpretacién constitucional y judi-
cial”,enFerrer Mac-Gregor, Eduardo (coordinador), interpretacion constitucionat, 1.1,
Porrta y Universidad Nacional Auténoma de México (Instituto de Investigaciones
Juridicas), México, D.F., 2005, ps. 261/279, en esp. ps. 278/279.
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Ciertamente entonces, converge una serie de ingredientes que impone
un replanteamiento del rol del juez y lo coloca no infrecuentemente ante la
exigencia de acometer una relectura de diversas cuestiones juridicas no
s6lo yaa la luz de rigidos parametros del proceso civil, sino de los postula-
dos del derecho constitucional, el procesal constitucional y el internacional
de los derechos humanos, incumbencias en constante interaccion3

En esa linea se inscribe la necesidad de llevar adelante una interpre-
tacion conforme no s6lo a la Constitucion sino también al derecho
internacional de los derechos humanos, asumiendo como realidad in-
cuestionable la renovacion del sistema de fuentes del derecho y la exten-
sién formal y material del parametro de control de constitucionalidad, para
cuya configuracion ha contribuido el firme desarrollo del derecho interna-
cional de los derechos humanos y lanombrada adjudicacion de jerarquia
constitucional, originaria o derivada, a un significativo repertorio de ins-
trumentos internacionales sobre aquella materia.

Retomando algunos aspectos que anticipdbamos, se observa un con-
siderable aumento del tenor de exigencia impuesto a lajudicatura en la
faena de argumentacion de sus sentencias, principalmente de aquellas
con trascendencia constitucional, como presupuesto de su propia legitimi-
dad institucional. Lejos de permanecer ajena a tal situacidn, la Corte
-como cabeza de Poder y 6rgano de cierre de lajurisdiccion constitucio-
nal- debe redoblar esfuerzos en lajustificacion racional de sus decisiones,
no por esnobismo constitucional sino para reforzar el calibre de las posi-
ciones jurisdiccionales que, en casos complejos, generen precedentes
imbuidos de ejemplaridad.

im'Una aproximacién al particular puede verse en s azan, Victor, “Algunos pro-
blemas y desafios actuales de lajurisdiccion constitucional en Iberoamérica”, Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano 2007,1.1, Fundacion Konrad Adenauer, Mon-
tevideo, ps. 37/61; y “Derecho Procesal Constitucional: estado de avance, retos y
prospectiva de la disciplina”, La Ley. Suplemento de Derecho Constitucional, Buenos
Aires, 27 de agosto de 2007, ps. 1/21.
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2.5. La Corte Suprema, los cambios en su composicién y algunos
intentos por “marcar su territorio ”

Preliminarmente, debe recordarse que en los Gltimos afios se han
producido varios movimientos en la integracion del Alto Tribunal. Tales
innovaciones han resultado determinantes para favorecer el proceso de
redisefio institucional que viene experimentando Ultimamente.

En el contexto anunciado, se concretaron las renuncias de los docto-
res Bossert y Nazareno, quienes fueron reemplazados, respectivamente,
por los ministros Maqueda y Zaffaroni. Tampoco estan ya los doctores
L6pez (quien fallecié luego de alejarse del Tribunal) y Moliné O’Connor
(removido por juicio politico). Una de tales vacantes fue cubierta por la
doctora Highton de Nolasco; la restante, por la doctora Argibay. Igual-
mente, dimitid el doctor Vazquez y se incorpor6 el doctor Lorenzetti
(hoy presidente de la Corte).

Por su parte, enjunio de 2005 el doctor Belluscio renuncid a su cargo
con efecto a partir del 1o de septiembre del mismo afio. Dias después,
concretamente el 28 de este Ultimo mes, el doctor Boggiano fue destituido
por el Senado de la Nacion como desenlace del enjuiciamiento politico
seguido en su contra.

En consecuencia, la Corte ha quedado integrada con los siguientes
siete ministros: Lorenzetti, Highton de Nolasco, Petracchi, Fayt, Maqueda,
Zaffaroni y Argibay.

En el futuro, cuando se produzcan vacantes definitivas en los
cargos ocupados por los actuales componentes del Tribunal, las
mismas no seran cubiertas hasta que se alcance la cantidad de
cinco integrantes, la que, por imperio de la Ley 26.18334, constitu-

HULa ley fue sancionada el 29 de noviembre de 2006, promulgada el 15 de diciem-
bre de 2006 y publicada en fecha 18 de diciembre de 2006.

A lo largo de la historia, el namero de componentes del Tribunal ha ido variando. Asi,
por la Ley 27, de 13de octubre de 1862 (publicada en R.N. 1.857/62, p. 496), se establecié que
“[1]a Justicia Nacional se ejercerd por medio de una Corte Suprema de Justicia, compuesta de
cinco Ministros y un Procurador General” (remarcado agregado); posteriormente, la Ley
15.271 (BO de 9 de febrero de 1960) llevé la cantidad de ministros de la Corte a siete; luego,
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ye el nuevo ndmero institucional que definitivamente deberd tener
el Tribunal3.

Con sus nuevos componentes, todo parece indicar que el Tribunal
intenta diferenciarse de la “vieja Corte” (entonces de nueve miembros);
en realidad, procura separarse especificamente de lo que se dio en llamar
la “mayoria automatica” (cinco de aquellos nueve jueces), que acompafio
en numerosos fallos la politica del ex presidente Menem, en cuya gestion
-y por conducto de la Ley 23.774 (citada en nota 34 a pie de pagina)-
justamente se llevd a nueve el nimero de ministros que a partir de enton-
ces comenzaron a integrarla.

Desde su remozada conformacion la Corte busca “relegitimarse”, ga-
nar credibilidad, dar muestras a la sociedad de independencia y fortaleza,
idear alternativas de solucion para un namero absolutamente inmanejable
de causas tramitadas en su seno y solidificar su rol politico-institucional
“marcando su terreno” como cabeza del Poder Judicial, faceta esta ultima
que nos tiende el puente hacia el tema que abordaremos a continuacion.

laLey 16.895 (BO de 7 dejulio de 1966) la fijé nuevamente en cinco; mientras que la Ley
23.774 (BO de 16de abril de 1990) la elevé a nueve. Asi, hasta llegar a la Ley 26.183 aludida
en el texto y de cuyo contenido se daré breve noticia en la nota siguiente.

PHEl art. 2 de lacitada Ley 26.183 incorpora como art. 21 del Decreto-Ley 1.285/
58, texto segun la citada Ley 16.895, un precepto que en lo que aqui interesa determina
que “[l]a Corte Suprema de Justicia de laNaci6n estara compuesta por cinco (5) jueces”.

Por su parte, el art. 3 de la ley que resefiamos contiene una disposicion transito-
ria, que reza:

“La reduccion de los miembros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
dispuesta por el articulo anterior, operara del siguiente modo:

”Desde la entrada en vigencia de la presente ley se reducira transitoriamente a
siete (7) el nimero de jueces que la integran. A partir de dicha reduccion, las decisiones de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se adoptaran por el voto mayoritario de cuatro
(4) de sus miembros.

"A posteriori, en oportunidad de producirse una vacante definitiva se reducira
transitoriamente a seis (6) el nimero de jueces de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién. En dicho periodo las decisiones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se
adoptaréan por el voto mayoritario de cuatro (4) de sus miembros.

“Producida una nueva vacante definitiva, se reducird a cinco (5) el nimero de
jueces que la componen. Las decisiones se adoptaran por el voto de la mayoria absoluta
de sus miembros”.
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3. El proceso de redisefio de su identidad institucional

3.1. Liminar

En el particular contexto descripto, la corte se encuentra en trance
de disefiar una nueva identidad institucional y de perfilar un remozado
esquema de jurisdiccidn constitucional.

A continuacion, relevaremos las vertientes de lajurisprudencia (frac-
cionada en dos segmentos: resoluciones de fondo y decisiones relativas a la
determinacién de su competencia originaria) y de los acuerdos del Tribunal,
que confirman la apuesta orientada a alcanzar los sefialados propdsitos.

3.2. Jurisprudencia relativa a decisiones de fondo y a otros pronun-
ciamientos en el marco de la configuracion de la competencia origi-
naria de la Corte

A) Ejercicio del control de constitucionalidad, generacion de lazos
dialégicos con otros poderes de los Estados Nacional o Provinciales y
diversas cuestiones contenidas en fallos institucionales del Tribunal

En el desarrollo de su tarea de control de constitucionalidad se com-
prueba que, entre distintos tdpicos, el Tribunal utiliza variantes “atipicas”
de sentencias constitucionales, modula los efectos de tales pronuncia-
mientos y abre vias de colaboracion dialdgica con otros poderes de los
Estados Nacional o Provinciales. Asimismo, en otros fallos se anima a
afrontar complicados asuntos con éptica y actitud institucionales.

En esa direccidn se ubican, cada uno en su espectro de incumbencia
tematica y con sus particularidades fisonémicas, v.gr.: “ltzcovich, Mabel
c/ ANSeS s/ reajustes varios”3 de 29 de marzo de 2005; “Verbitsky,

“ Fallos, 328:566.

Sobre tal decisorio, ver s azan, Victor, “La Corte Suprema, la depuracién de su
competencia por medio del control de constitucionalidad y la tutela de derechos humanos
basicos”,Jurisprudencia Argentina. Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema
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Horacio”3, de 3 de mayo de 2005; “Badaro, Adolfo Valentin c/ANSeS s/
reajustes varios33y 113’, de 8 de agosto de 2006 y de 26 de noviembre de
2007, respectivamente; “Massa, Juan Agustin c/ Poder Ejecutivo Nacio-
nal - Dto. 1.570/01 y otro s/ amparo Ley 16.986740, de 27 de diciembre de
2006; “Rinaldi, Francisco Augusto y otro ¢/ Guzman Toledo, Rofial Cons-
tante y otra s/ ejecucion hipotecaria”4l, de 15 de marzo de 2007; “Rosza,
Carlos Alberto y otro s/ recurso de casacion”42 de 23 de mayo de 2007;
“Bussi, Antonio Domingo c¢/ Estado Nacional (Congreso de laNacion - Ca-
mara de Diputados) s/ incorporacidn a la Camara de Diputados”43 de 13 de
julio de 2007; “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ recurso de casacién e
inconstitucionalidad”44 de la misma fecha; y “Editorial Rio Negro S.A. c/
Provincia del Neuquén s/ accion de amparo”45 de 5 de septiembre de 2007.

Seguidamente, haremos una breve referencia a cada uno de ellos.

a) “ltzcovich”

En esta causa declard por mayoria%la inconstitucionalidad
(sobreviniente) del art. 19 de la Ley 24.463 -de “solidaridad previsional”47,

de Justicia de la Nacion, LexisNexis, 28 de diciembre de 2005 (t. 2005-1V), Buenos Aires,
ps. 2/20.

37 Fallos, 328:1146.

38“B.675.XLI, ‘Badaro, Adolfo Valentin c/ANSeS s/ reajustes varios’, de 8 de
agosto de 2006 (Fallos, 329:3089).

P Se trata de un segundo pronunciamiento en la causa identificada en la nota
anterior, emitido el 26 de noviembre de 2007.

fLCausa ‘M.2771.XLI".

4 Causa ‘R.320.XLII".

LCausa ‘R.1309.XLII".
4BCausa ‘B.903.XL".

4 Causa ‘M.2333.XLII y otros’.
&HCausa ‘E.LXXXIX".

%EI voto que encabeza la sentencia fue suscripto por los ministros Petracchi,
Fayt y Highton de Nolasco. Por su parte, y segun sus votos, se expidieron los doctores
Maqueda y Zaffaroni, en forma conjunta, y Lorenzetti, de manera individual (todos
éstos, concurrentemente con la decisién mayoritaria). Finalmente, en sendas disidencias
parciales, se pronunciaron losjueces Belluscio, Boggiano y Argibay.

478 .0. de 30 de marzo de 1995.
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que habilitaba un recurso ordinario de apelacién ante aquélla respecto de
las sentencias definitivas de la Camara Federal de la Seguridad Social.

Entre otros aspectos dignos de ser resaltados, el enfoque mayoritario
es remarcable en tanto representa un eslabén de singular importancia en
la lineajurisprudencial del Tribunal, favorable a eludir algunas detraccio-
nes a la tarea de control de constitucionalidad en temas otrora impenetra-
blesjurisdiccionalmente por entrafiar cuestiones politicas nojusticiables4d
sometiendo en este caso a fiscalizacidn constitucional la facultad legisla-
tiva establecida en el art. 117 de la Ley Fundamental de regular la compe-
tencia por apelacion del Tribunal.

Por su parte, y para graduar temporalmente los efectos de la decla-
racion de inconstitucionalidad, advirtié que la autoridad institucional
dimanante de su pronunciamiento no privaba de validez a los actos proce-
sales cumplidos ni dejaba sin efecto lo actuado de conformidad con las
leyes en vigor, toda vez que la aplicacién en el tiempo de los nuevos
criterios jurisprudenciales habria de ser presidida por una especial pru-
dencia con el objeto de que los logros propuestos no se vieran malogrados
en ese trance (consid. 15 de la mayoria). En linea con ello, y para evitar la
retrogradacion de los procesos, decidio que las causas en las que ya hu-
biera sido notificada la sentencia de Camara, con anterioridad al momen-
to en que el fallo “ltzcovich” quedara firme, debian continuar su tramite
con arreglo a lanorma cuya inconstitucionalidad determinaba (id. consid.).

Es preciso acotar que pocos dias después del pronunciamiento, el
Congreso de la Nacién sancion6 la Ley 26.02549por la cual abrog6 el
nombrado art. 19 de la Ley 24.463. Obviamente, el fallo aceler6 los tiem-
pos e indujo el nacimiento en sede parlamentaria de semejante respuesta
legislativa, consistente con el temperamento premoldeado judicialmente.

b) “Verbitsky”

Puso aqui de manifiesto una vision amplia y despojada de formalismos
en materia de legitimacién procesal activa, al admitir por primera vez un

BQueda a salvo el criterio que el doctor Belluscio expuso en su disidencia, al
pronunciarse en contra de tal posibilidad fiscalizatoria por considerarla un poder discre-
cional del Congreso (ver consid. 30, parr. 2°).

1B.0. de 22 de abril de 2005.
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h&beas corpus correctivo y colectivo articulado en amparo de todas las
personas privadas de su libertad en jurisdiccion de la Provincia de Buenos
Aires detenidas en establecimientos penales y comisarias sobrepoblados,
a pesar de que legal y constitucionalmente su alojamiento deberia desa-
rrollarse en centros de detencion especializados. Debe advertirse que el
caso reconoce algun parentesco con lo resuelto por el Tribunal (con otra
composicién) en “Mignone, Emilio Fermin s/ accion de amparo”5) de 9
de abril de 2002, aunque alli la pretensidn fue incoada primigeniamente
como amparo y recanalizada procesalmente como habeas corpus.

En “Verbitsky”, por mayoria5, la Corte reivindicd su
papel institucional y dict6 un fallo relevante, entre otros aspectos, por-
que -activismo judicial mediante- disefié un remediojurisdiccional para
combatir las omisiones contrarias a la Constitucion y a los tratados in-
ternacionales con valencia homologa en que incurren las autoridades
provinciales competentes en materia de ejecucion penal, y que resultan
violatorias, v.gr., del art. 18 de la Constitucion Nacional (en adelante
también CN) y de los arts. XXV de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (todo individuo “tiene derecho tam-
bién a un tratamiento humano durante la privacion de su libertad™), 10
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos -PIDCP- (“toda
persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano”)y 5, inc. 20, de la CADH
(norma con similar configuracion Iéxica y contenido semantico a la del
Pacto citado en Gltimo término) -ver consid. 39 de la mayoria-.

50Fallos, 325:524.

Los alineamientos en el Tribunal fueron los siguientes: la mayoria estuvo com-
puesta por los doctores Nazareno, Moliné O’Connor y Lo6pez; en sendos votos parti-
culares, aunque coincidentes en lo sustancial, lo hicieron los ministros Boggiano y
Bossert; y, por su parte, los jueces Fayt y Petracchi, en voto conjunto, concurrieron
con la mayoria.

8l La mayoria qued6 conformada por los ministros Petracchi, Maqueda, Zaffaroni,
Highton de Nolasco y Lorenzetti. Por su parte, en disidencia se expidi6 el doctor Boggiano
y, también disidentemente -aunque sélo en forma parcial-, lo hicieron por separado los
ministros Fayt y Argibay.
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Emitio una sentencia exhortativa multilateral, englobando en sus re-
querimientos a los tres poderes del Estado Provincial, por conducto de la
cual decidié:

- declarar que las Reglas Minimas para el tratamiento de Reclusos
de las Naciones Unidas, recogidas por la Ley 24.6605 configuran el
estandar basico infranqueable al que debe sujetarse toda detencidn para
que la privacidn de la libertad ambulatoria legitimamente impuesta por un
organo judicial competente se adapte a los lincamientos indispensables
para preservar la dignidad de la persona humana;

- disponer que la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Bue-
nos Aires, a través de los jueces competentes, haga cesar en el término
de sesenta (60) dias la detencion en comisarias de la provincia de meno-
res y enfermos;

- instruir al mencionado érgano judiciario y a los tribunales de todas
las instancias de la provincia para que, en sus respectivas competencias,
con la urgencia del caso, hagan cesar toda eventual situacion de agrava-
miento de la detencién que importe un trato cruel, inhumano o degradante
o cualquier otro susceptible de acarrear responsabilidad internacional al
Estado Federal;

- ordenar al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires que,
por intermedio de la autoridad de ejecucion de las detenciones, remita a
los jueces respectivos, en el término de treinta (30) dias, un informe por-
menorizado, en el que consten las condiciones concretas en que se cum-
ple la detencidn (caracteristicas de la celda, cantidad de camas, condicio-
nes de higiene, acceso a servicios sanitarios, etc.), a fin de que éstos
puedan ponderar adecuadamente la necesidad de mantener la detencion,
0 bien, dispongan medidas de cautela o formas de ejecucion de la pena
menos lesivas. Asimismo, entendid pertinente que se informara en el pla-

s: B.O. de 16 de julio de 1996.
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zo de cinco (5) dias toda modificacion relevante de la situacién oportuna-
mente comunicada;

- disponer que cada sesenta (60) dias el Poder Ejecutivo de laProvincia
de Buenos Aires informe a la Corte Nacional las medidas que adopte para
mejorar la situacion de los detenidos en todo el territorio de la provincia;

- exhortar a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la Provincia de
Buenos Aires a adecuar su legislacién procesal penal en materia de pri-
sién preventiva y excarcelacion y su legislacion de ejecucién penal y pe-
nitenciaria, a los estandares constitucionales e internacionales; y

- encomendar al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires
que, através de su Ministerio de Justicia, organice la convocatoria de una
mesa de didlogo a la que invitaria a la accionante (recuérdese que la
demanda fue articulada por el Sr. Verbitsky, representante legal del Cen-
tro de Estudios Legales y Sociales -CELS-), y restantes organizaciones
presentadas como amici curiae, sin perjuicio de integrarla con otros sec-
tores de la sociedad civil, debiendo informar a la Corte cada sesenta dias
de los avances logrados.

c) ‘Badaro ly II”

Aunque abandonemos por un instante la linea cronolégica, por razo-
nes metodologicas corresponde examinar aqui en forma conjunta ambas
sentencias pues ellas corresponden al mismo caso. Por tanto, y para dis-
tinguirlas, las hemos identificado como “Badaro 1’ y “Badaro 11”.

c.l.) “Badaro 1~

Enfatizé en forma unanime3que la efectividad de la clausula consti-
tucional sobre la movilidad jubilatoria (art. 14 bis) debe resguardarse le-

%EI fallo lleva la firma de los siete integrantes con que el Tribunal contaba al
momento de emitirlo (y que aln hoy siguen integrandolo, aunque ahora bajo la presiden-
cia del doctor Lorenzetti que sucedié en dicho cargo a su colega Petracchi), ministros
Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda, Zaffaroni, Lorenzetti y Argibay.
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gislando sobre el punto (consid. 60). Convergentemente expres6 que “el
precepto constitucional de lamovilidad se dirige primordialmente al legis-
lador, que es el que tiene la facultad de establecer los criterios que estime
adecuados a la realidad, mediante una reglamentacion que presenta indu-
dable limitacién, ya que no puede alterarla (art. 28) sino conferirle la ex-
tensién y comprension previstas en el texto que la enuncié y que manda a
asegurarla” (consid. 15). Ademas, puso de manifiesto que “la ausencia
de aumentos en los haberes del demandante no aparece como el fruto
de un sistema valido de movilidad, pues la finalidad de la garantia cons-
titucional en juego es acompafiar a las prestaciones en el transcurso
del tiempo para reforzarlas a medida que decaiga su valor con
relacién a los salarios de actividad?', de lo que extrajo que “lafalta
de correccion en una medida que guarde relacién con el deterioro
sufrido, como acontece en autos, configura un apartamiento del
mandato del art. 14 bis de la Constitucion Nacional” (sobremarcado
agregado; consid. 13).

Precisé ademas que “no solo es facultad sino también deber del
legislador fijar el contenido concreto de la garantia constitucional enjue-
go, teniendo en cuenta la proteccidn especial que la Ley Suprema ha
otorgado al conjunto de los derechos sociales, ya que en su art. 75, incs.
19y 23, impone al Congreso proveer lo conducente al desarrollo humano
y al progreso econdmico con justicia social, para lo cual debe legislary
promover medidas de accion positiva que garanticen el pleno goce de los
derechos reconocidos, en particular, a los ancianos, norma que descalifi-
ca todo accionar que en la practica lleve a un resultado que afecte tales
derechos” (consid. 17).

La Corte -mostrandose consciente de sus limites- advirtié que no era
apropiado fijar ella misma sin mas “la movilidad que cabe reconocer en la
causa, pues la trascendencia de esa resolucion y las actuales condiciones
economicas requieren de una evaluacion cuidadosa y medidas de alcance
general y aménicas, debido a lacomplejidad de la gestién del gasto publico y
las multiples necesidades que esta destinado a satisfacer” (consid. 16).
Consiguientemente, dispuso “llevar a conocimiento de las autoridades que
tienen asignadas las atribuciones para efectuar las correcciones necesarias
que laomision de disponer un ajuste por movilidad en el beneficio del actor ha
llevado a privarlo de un derecho conferido por la Ley Fundamental”, difirien-
do su pronunciamiento sobre el periodo cuestionado por un plazo que resulte
suficiente para el dictado de las disposiciones pertinentes (consid. 19).
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Compendiando los perfiles del dictum, el Tribunal detect6 la omision
legislativa inconstitucional consistente en la falta de disposicion de un ajuste
por movilidad en el beneficio previsional del actor que habia llevado a
privarlo de un derecho conferido por la Carta Magna; se abstuvo de adoptar
per se la decision supletoria de la mentada omision; difirid el pronuncia-
miento sobre el periodo cuestionado por un plazo que resultara suficiente
para el dictado de las disposiciones pertinentes; y dispuso comunicar al
Poder Ejecutivo Nacional y al Congreso de la Nacion el contenido de la
sentencia a fin de que, en un plazo razonable, adopten las medidas perti-
nentes para efectuar las correcciones necesarias.

c.2.) ‘Badaro 11~

Al haber transcurrido un lapso de tiempo prudencial (un poco méas de
quince meses) sin haber recibido una respuesta especifica y satisfactoria
sobre el punto ordenado (emisién de reglas adecuadas a la situacién del
peticionante)™ y afiadir que el primer fallo dictado en la causa “fue pre-
ciso al detallar la omisién legislativa que la Corte habia advertido y el dafio
derivado de ella”, en forma undnime%declaré la inconstitucionalidad del
art. 7, inc. 2°, de la Ley 24.463, en el caso, y determiné que la prestacién
del accionante (que supera los $ 1.000) se ajuste, entre el lode enero de
2002 y el 31 de diciembre de 2006, de acuerdo con las variaciones anua-s

5 Luego del fallo “Badaro 1” el Congreso sancioné la Ley 26.198 (B.O. de 10 de
enero de 2007), aprobatoria del presupuesto 2007, que reconocié un aumento general del
13% con vigencia desde el lode enero de 2007, convalid6 los aumentos de los haberes
inferiores a $ 1.000 implementados por distintos decretos de necesidad y urgencia y
faculté al Ejecutivo para conceder incrementos adicionales, lo cual se concreté por medio
del Decreto 1.346/2007 (B.O. de 5 de octubre de 2007) que establecié un aumento general
del 12,5% a partir del 1° de septiembre de 2007.

Del breve repaso anterior se observa claramente que, en definitiva, ninguna de las
medidas descriptas previo la razonable movilidad de los beneficios jubilatorios en el
periodo reclamado por el demandante: 10de enero de 2002 a 31de diciembre de 2006; con
lo cual quedaba incumplido lo resuelto en “Badaro 1”.

%HVotaron los ministros ministros Petracchi, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda,
Zaffaroni y Lorenzetti.
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les del indice de salarios, nivel general, elaborado por el Instituto Nacional
de Estadisticas y Censos, ordenando ademas a la ANSeS que abone el
nuevo haber y practique liquidacion de las retroactividades pertinentes
mas los intereses de acuerdo con la tasa pasiva.

Para arribar a tal solucién, y entre otras apreciaciones, argumenté
que si bien eran constitucionales los cambios de los regimenes de movili-
dad, esto es, el reemplazo de un método de determinacion de incrementos
por otro a los fines de lograr una mejor administraciéon o de dar mayor
previsibilidad financiera al sistema de seguridad social, el reconocimiento
de esa facultad se encontraba sujeto a una indudable limitacidn, ya que
tales modificaciones no pueden conducir a reducciones confiscatorias
en los haberes (consid. 13).

Y como el Gnico aumento en el beneficio jubilatorio del accionante
que se dispuso durante el periodo reclamado (enero de 2002 a diciembre
de 2006) era insuficiente para reparar su deterioro, considerd procedente
declarar en el caso la inconstitucionalidad del régimen de movili-
dad aplicable y ordenar su sustitucion y el pago de las diferencias
pertinentes (consid. 20).

Finalmente, y mas alla de la solucién puntual adoptada, el Tribunal
manifestd que contribuiria a la seguridad juridica el dictado de una ley que
establezca pautas de aplicacidn permanentes que aseguren el objetivo
constitucional relativo a la movilidad de las prestaciones previsionales,
pues una reglamentacién prudente de la garantia en cuestion, ade-
mas de facilitar el debate anual sobre la distribucién de recursos y
evitar el uso de las facultades discrecionales, permitiria reducir la
litigiosidad en esta materia, que ha redundado en menoscabo de los
derechos de los justiciables y del adecuado funcionamiento del Po-
der Judicial (consid. 24).

Por tal motivo, formul6 una nueva exhortacion a las autoridades res-
ponsables a fin de que examinen dicha problematica. Entre otros aspec-
tos salientes, la resolucion supuso -ante la omisién legislativa- la fijacion
de una regla para el caso concreto no exenta de contenido aditivo, en
cierto punto similar al temperamento adoptado en la causa que
colacionaremos a continuacién.
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d) "Massa”

Por mayoria% emitié una suerte de sentencia interpretativa
desestimatoria en el &mbito de la pesificacion de los depdsitos bancarios
dispuesta por el gobierno nacional, rechazando el planteo de
inconstitucionalidad que por via de amparo habia formulado el titular de
una caja de ahorro en dolares contra el Decreto 214/02 57y sus normas
complementarias. En tal sentido, interpretd a ese conjunto normativo como
conforme a la Constitucidon (ponderando las graves consecuencias que
una evaluacion de la normativa de pesificacion contraria a ésta podria
producir), aunque paralelamente, con tono activistay en cierto punto aditivo,
disefid un criterio normativo®aplicable al caso (mas con fuerza expansiva
hacia otros) al declarar el derecho de la actora a obtener de la entidad
bancaria el reintegro de su depésito convertido en pesos a la relacion de $
1,40 por cada ddlar estadounidense, ajustado por el Coeficiente de Estabili-
zacion de Referencia (C.E.R.) hasta el momento de su pago, mas la aplica-
cién de intereses a la tasa del 4% anual sobre el monto asi obtenido.

Varias son las alusiones al caracter y la envergadura institucionales
del fallo, ademas de que la posicién mayoritaria aclard que el Tribunal
actuaba como “cabeza del Poder Judicial de la Nacion” para decidir de
modo definitivo las cuestiones tan largamente discutidas entre los deposi-
tantes y las entidades bancarias (consid. 8o del voto de la mayoria). En

56Los alineamientos en el Tribunal fueron los siguientes: el voto que encabezad
fallo correspondi6 a los doctores Highton de Nolasco y Zaffaroni; concurrentemente, con
ampliacion de fundamentos, se expidié el doctor Lorenzetti; por su parte, el ministro
Fayt también vot6 de manera coincidente; y, finalmente, lajueza Argibay, si bien concor-
dé con la parte resolutiva propuesta por la mayoria, arrib6 a ella por camino diverso al
propugnar la inconstitucionalidad del Decreto 214/02.

57B.0O. de 4 de febrero de 2002.

BAIlgo similar habia realizado en “Vizzoti, Carlos Alberto ¢/ AMSA S.A. s/
despido”, de 14 de septiembre de 2004 (Fallos, 327:3677), en el que mudd su criterio
anterior y por unanimidad (votaron los doctores Petracchi, Belluscio, Fayt, Boggiano,
Maqueda, Zaffaroniy Highton de Nolasco), invalidé constitucionalmente -por irrazonable-
el limite a la base salarial, previsto en los parrafos 2° y 3° del art. 245 de la Ley de
Contrato de Trabajo (seglin Ley 24.013 -B.O. de 17 de diciembre de 1991-), para calcular
la indemnizacién por despido incausado. Concretamente, y con un dejo adicional de
activismo, al tiempo de desactivar por inconstitucional aquel limite, modul6 un criterio
normativo aplicable a la causa al determiLiarpei-.se que correspondia aplicar tal limitacion
sdlo hasta el 33% de la mejor remuneracién mensual, normal y habitual computable.



(LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SE REINVENTA, PRESENTANDOSE... 329

esa direccidn, se refirid por ejemplo al ejercicio de la “més alta funcién
institucional” que tiene asignada el Tribunal (consid. 90); a que la “res-
puesta institucional” que adoptaba era el fruto de una decision consensuada
entre los ministros que lo integran, en aras del elevado propésito de poner
finaun “litigio de indudable trascendencia institucional y social” (consid.
10 -conceptos que se repiten en el consid. 11-); y a la “trascendencia
institucional” de las cuestiones planteadas (consid. 23).

e) ‘Rinaldi”

En este fallo, indudablemente institucional, opté por no declarar la
inconstitucionalidad del régimen de refinanciacion hipotecaria en el mar-
co de la pesificacion de laobligacién en moneda extranjera en un contrato
de mutuo con garantia hipotecaria de vivienda Unicay familiar (art. 14 bis
de la Ley Fundamental), desestimando el planteo que en tal sentido se
dirigia contra la Ley 26.1673 y que fuera incoado cuando la causa ya se
encontraba en poder de la Corte. Dispuso, en definitiva, que en las ejecu-
ciones de mutuos hipotecarios celebrados entre particulares en divisa
extranjeray por un monto inferior a$ 100.000, en los que el deudor tenga
comprometida su vivienda Unica y familiar, el reajuste equitativo de las
prestaciones al que se refiere el art. 11 de la Ley 25.56160, no podra
exceder el calculo que surge de la conversion de un ddlar a un peso mas
el 30% de la diferencia entre dicha paridad y la cotizacion libre del délar
a la fecha en que se practique la liquidacion, debiendo adicionarse un
interés que no sea superior al 2,5% anual por todo concepto, desde la
mora hasta su efectivo pago. Ello, por aplicacion de lo previsto en el art.
6 de la Ley 26.167.

En lamocion mayoritaria6lse sostuvo que ante la posibilidad de que
un nimero muy importante de deudores hipotecarios pudieran ver en pe-

PB.0O. de 29 de noviembre de 2006.

60B.0O. de 7 de enero de 2002.

6l El voto que encabeza la sentencia correspondié a los ministros Highton de
Nolasco y Maqueda; concurrentemente, en forma conjunta y coincidiendo con éstos en

sus primeros once considerandos, se expidieron los doctores Lorenzetti y Zaffaroni; vy,
finalmente, la doctora Argibay se expidié por su voto.
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ligro la subsistencia de las garantias contempladas por el citado articulo
14 bis constitucional, las medidas legislativas tendientes al afianzamiento
de lavivienda familiar -entre las que debia incluirse a las Leyes 25.798 &
y 25.90863 que habian quedado subsumidas en la Ley 26.167- obedecian
a un propésito dejusticia (cfr. Fallos, 249:183), y larazonabilidad de las
mayores restricciones que aquéllas imponian al derecho de propiedad del
acreedor, debian valorarse en funcidn de la entidad de la crisis que busca-
ba superarse (consid. 47).

Pese a que todos losjueces que suscribieron el decisorio confluyeron
en la solucion final aludida supra, transitaron caminos arguméntales di-
versos e incluso dejaron entrever su falta de coincidencia respecto de la
ponderacion de la validez constitucional de las normas de emergencia
para conjurar la crisis econdmicay social. Asi, mientras losjueces Highton
de Nolasco y Maqueda consideraron que aquéllas no carecen de la
razonabilidad necesaria para sustentar su validez constitucional (consid.
39); los doctores Lorenzetti y Zaffaroni, entendieron que “las restriccio-
nes que, con fundamento en la emergencia econdmica, se discuten en la
causa, han constituido un avance intolerable sobre la autonomia privaday
la posicidn contractual» (consid. 17), y que, sin perjuicio de que el Tribu-
nal se pronuncio sobre la constitucionalidad de laregla general en “Massa”,
“resulta evidente que la legislacion de emergencia ha avanzado indebida-
mente sobre lo establecido por las partes, dejando de lado clausulas pac-
tadas, lo que resulta irrazonable» (id. consid.), aunque concluyeron que
devenia inoficiosa la declaracién de inconstitucionalidad por existir una
solucion sustentada en la aplicacion de otros principios constitucionales
en las actuales circunstancias (consid. 18 y ss.). Con ello, circunvalaron
la pertinente tacha de inconstitucionalidad (consid. 13, infine), utilizando
un resorte argumental que ya habia sido deslizado por el doctor Lorenzetti
en su ampliacion de fundamentos en “Massa” (ver consid. 24).

Puede entreverse aqui algin dejo propio de la técnica de la “evita-
cion”, empleada en el derecho norteamericano (avoidance doctrine)
para eludir el juicio de constitucionalidad de la ley aun teniendo serias

6B.0. de 7 de noviembre de 2003.
OIB.O. de 13 de julio de 2004.
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dudas acerca de su constitucionalidad y que, aunque naturalmente no
fuera hasta entonces desconocida o inaplicada por la Suprema Corte de
Justicia de EE.UU. e incluso esbozada por Cooley, quedd expuesta de
modo sistematico en las reglas (sobre todo, la 4ay la 7a) contenidas en el
célebre voto particular concurrente de Brandéis a la decision del Maximo
Tribunal norteamericano en “Ashwander v. Tennessee Valley
Authority”64 para plasmar (contando con la adhesion de losjueces Stone,
Roberts y Cardozo) un conjunto de pautas que a su criterio, y como re-
cuerda Lépez Bofill, debian orientar la actuacién de la Suprema Corte
para moderar los alcances de su jurisdiccion y sus pronunciamientoséb.

Retomando la referencia a “Rinaldi”, es posible verificar que la car-
ga institucional del pronunciamiento se dispara desde el citado voto con-
currente conjunto de los magistrados Lorenzetti y Zaffaroni, quienes ca-
talogan al caso como receptor de “indudable trascendencia institucional”
(consid. 12) y dejan en claro que la mision del Tribunal en semejantes
supuestos “no es averiguar laverdad, ni practicar silogismos, sino adoptar
una decisién que permita apaciguar los conflictos, fundandose en argu-
mentos constitucionales razonables, verificables y que tengan en cuenta
los consensos sociales vigentes en el momento de tomarla” (consid. 13).

f) ‘Rosza”

Se enfrento a la sensible cuestion de los nombramientos de los deno-
minados “jueces subrogantes”, determinando -por mayoria66 la

M297 U.S. 288 (1936).

si Lopez Bofill, Héctor, Decisiones interpretativas en el control de
constitucionalidad de la ley, Instituto Vasco de Administracién Pablica, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 239 y ss.

6 La mayoria quedé conformada por los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco
y Maqueda; concurrentemente vot6 el magistrado Fayt y, por dltimo y en disidencia
conjunta, se pronunciaron los doctores Zaffaroni y Argibay.

Los dos magistrados citados en ultimo término, separandose de sus colegas,
consideraron prudente desechar la inconstitucionalidad del sistema de subrogancias esta-
blecido via resolucién por el Consejo de la Magistratura y propiciar, en cambio, un
escrutinio riguroso por parte de los tribunales de alzada sobre el desempefio de losjueces
subrogantes, a fin de que refuercen el control sobre sus decisiones en los casos en que
puedan configurarse perturbaciones a la independencia con que debe funcionar el Poder
Judicial (consid. 60).
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inconstitucionalidad de la Resolucion 76/2004 del Consejo de la Magistra-
tura de la Nacion, en virtud de la cual habia sido designado el magistrado
suplente que entendié en el proceso en cuestion, mas confirmo la declara-
cién de validez de las actuaciones cumplidas por aquél al amparo del
régimen reputado inconstitucional. Ademas, en virtud de tal criterio, y con
efecto exdgeno general, decidié mantener en el ejercicio de sus cargos a
quienes hubieran sido designados para ejercer la funciénjurisdiccional en
los tribunales que se encontraban vacantes hasta que cesaren las razones
que originaron su nombramiento o hasta que fueran reemplazados, o rati-
ficados, mediante un procedimiento constitucionalmente valido que debe-
ria dictarse en el plazo maximo de un afio. Por ultimo, dispuso poner la
sentencia en conocimiento del Poder Ejecutivo Nacional, el Congreso y el
Consejo de la Magistratura.

En el decisorio se visualizan reiteradas alusiones a lo “institucional 67,
ya para adjetivar una situacion de desorden que se pretende evitar (“caos
institucional” -consid. 22 de la mayoria-) o para calificar el vigor y la
naturaleza del pronunciamiento que emitia (“la autoridad institucional de
este fallo” -consid. 21 de lamocidn triunfante-). Pero ademas, se vislum-
bran, inter alia, los siguientes aspectos: un recorrido argumentativo para
disefar la motivacién de un pronunciamiento de magnitud constitucional;
el recurso a laponderacion como método de decisionjuridica recomenda-
ble en casos complejos; la preconcepcion de las consecuencias de la so-
lucidnjurisdiccional por dispensar; y el ejercicio de la fiscalizacién consti-
tucional con modulacién temporal de los efectos de laresolucion.

Asi, en la argumentacion que construyera aparece explicitada la
respuesta que el Tribunal se veia empujado a asumir para resguardar la
seguridad juridica, sortear una eventual retrogradacion de innumerables
procesos y evitar una situacion cadtica en el ambito de la administra-
cion dejusticia.

Por lo demads, llevo adelante su tarea institucional de control de
constitucionalidad diagramando una sentencia “atipica” de “mera

67 Ver para ampliar, Bazan, Victor, “De jueces subrogantes, casos dificiles y
sentencias atipicas”, Jurisprudencia Argentina, LexisNexis, Buenos Aires, 15 de agosto
de 2007, ps. 23/33.



(LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SE REINVENTA, PRESENTANDOSE... 333

inconstitucionalidad” con efectos pro futuro, esto es, los articuld
cronolégicamente para dejar espacio a los Poderes Ejecutivo y Legislati-
vo en orden a que desplieguen sus competencias y fijen un sistema defi-
nitivo sobre la materia en discusién que respete los lincamientos exigidos
constitucionalmente.

g) “Bussi”

Mayoritariamente® y en forma paralela a declarar inoficioso todo
pronunciamiento de su parte sobre el planteo introducido en la demanda
con respecto a la validez de las decisiones de la Camara de Diputados de
la Nacion que negaron la incorporacién del Sr. Bussi como miembro de
dicho Cuerpo6g; la Corte interpretd la facultad atribuida en el art. 64 de la
CN aaquella Camara parajuzgar la validez de las elecciones, derechos y
titulos de sus miembros, concluyendo que tanto la intencién de los redac-
tores de la Constitucién, como un estudio de los principios basicos que la
sostienen llevan a entender que “no se ha otorgado al Congreso un poder
para negar la incorporacidn a un candidato electo, basandose en valora-
ciones materiales como la falta de idoneidad o la inhabilidad moral” (consid.
7o de la mayoria).

8 Compuesta por los doctores Lorenzetti, Fayt y Argibay. Paralelamente, me-
diaron el voto concurrente del ministro Zaffaroni y las disidencias conjunta de los magis-
trados Highton de Nolasco y Petracchi, e individual del doctor Maqueda.

@Cabe recordar que el actor habia sido electo popularmente como diputado
nacional por la Provincia de Tucuman, pero al momento de acceder a su banca, la
Cémara de Diputados de la Nacion le neg6 su incorporacién a dicho cuerpo en razén de
impugnaciones de orden ético realizadas en su contra, por cuanto se le imputaba una
suerte de incapacidad moral al atribuirsele la comisién de graves violaciones a los
derechos humanos.

El frustrado legislador articul6 una accién de amparo solicitando la nulidad de la
decisién de tal Camara. El proceso tuvo numerosas vicisitudes y una complicada trami-
tacion que, para llegar al pronunciamiento que referenciamos en el texto, incluyé reso-
luciones anteriores de la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién, por medio de
las cuales, respectivamente, revoc6 primero el criterio de la Camara Nacional Electoral
en punto a que la cuestién era politica y por ende nojusticiable; y, luego, hizo lo propio
en torno a la posicion de tal Tribunal electoral que consideraba que el planteo habia
devenido abstracto al haber sido cubierto el cargo de diputado nacional al que pretendia
acceder el accionante.
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Estimo que “es claro que la facultad de la Excma. Camara de Dipu-
tados s6lo puede referirse a larevision de la legalidad de los titulos de los
diputados electos y la autenticidad de los diplomas, esto es, si fueron re-
gularmente emitidos por la autoridad competente” (consid. 60, id. voto).

En tomo al argumento de la idoneidad (art. 16*de la Carta Magna)
como condicidn necesaria para la admision en la funcién publica incluso
en aquellos supuestos en los que el arribo al cargo sea por via electoral,
estimé que tal exigencia no se discute, sino que de lo que se trata es de
precisar quién esta facultado para valorar el cumplimiento de ese requisi-
to, concluyendo que en “este caso es el pueblo el que elige a sus repre-
sentantes quien valora la idoneidad y no la Camara de Diputados de la
Nacion, porque el régimen electoral establece justamente el procedimien-
to adecuado para impugnaciones que permitan a los electores valorar la
idoneidad” (consid. 80, id. voto).

Por altimo, afronté facetas sensibles de ciertos sectores tematicos
otrora (auto) vedados por reputarlos inmersos en la categoria depolitical
questions. Asi, el temperamento que adopté la mayoria del Tribunal mol-
dea argumental y decisionalmente una respuesta institucional fuerte al
asignar un alcance acotado a la facultad de las cAmaras legislativas esta-
tuida en la oracion que abre el art. 64 de la Ley Fundamental, que reza:
“Cada Camara esjuez de las elecciones, derechos y titulos de sus miem-
bros en cuanto a su validez”.

h) “Mazzeo”

Estamos en presencia de un pronunciamiento que, aunque polémico,
exuda importancia institucional y un firme mensaje de la Corte Suprema
como cabeza de unos de los poderes del Estado, en este caso, al Ejecutivo.

Por mayoria?™ confirmé la sentencia de la Sala llade la Camara
Nacional de Casacién Penal que habia reputado inconstitucional el De-
creto 1.002/897 mediante el cual el Poder Ejecutivo Nacional indul-

TMLos alineamientos fueron: por la mayoria, votaron los doctores Lorenzetti,
Highton de Nolasco, Maqueda y Zaffaroni; en disidencia se expidié el ministro Fayty en
disidencia parcial lo hizo la doctora Argibay.

7LB.O. de 10 de octubre de 1989.
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t6-entre otras personas- a Santiago Ornar Riveros en la ex causa 85 de la
Camara Federal de Apelaciones de San Martin. EI Maximo Tribunal baso
la declaracion de inconstitucionalidad del mencionado decreto, en los
arts. 18, 31, 75 -inc. 22-, 99 -inc. 50-y 118 de laCN; 1, 8.4y 25 de la
CADH; y 14.7 del PIDCP (consid. 38 del voto que encabeza el deciso-
rio). Naturalmente, la interpretacion realizada por la mayoria de la Cor-
te construye un relevante enfoque institucional en tomo a la invalidez
constitucional de la atribucion presidencial de emitir indultos que bene-
ficien a sujetos acusados de cometer delitos de lesa humanidad (ver,
por ejemplo, consid. 31 de la mayoria).

Especialmente significativo deviene el consid. 21 de la mocién ma-
yoria en el que, mostrando gran permeabilidad hacia los pronunciamien-
tos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cita el criterio que
ésta expusiera en el caso “Almonacid Arellano”72 de 26 de septiembre
de 2006, en los siguientes términos: “La Corte es consciente que losjue-
cesy tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplica-
cién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de ‘control de convencionalidad' entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpreta-
cion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
Gltima de la Convencidn Americana” -remarcado afiadido- (parr. 124).

Condensando lo expresado, pone en cabeza de los poderesjudiciales
de los Estados la obligacion de llevar adelante el control de

Y Corte Interamericana de Derechos Humanos (en lo sucesivo: Corte IDH),
“Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, sentencia sobre excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas, 26 de septiembre de 2006, Serie C, N° 154, San José
de Costa Rica.
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convencionalidad entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la CADH, tomando en consideracion al efecto no s6lo
la letra de dicho pacto sino la lectura que del mismo ha realizado el Tribu-
nal interamericano que, como se sabe, es el intérprete Gltimo de aquél.

En definitiva, entroniza la pauta de interpretacion conforme a la
CADH como estandar hermenéutico a respetar y resguardar por parte de
los 6rganos jurisdiccionales vernaculos7

i) “Editorial Rio Negro S.A.

Se trata de un fallo que también ostenta valia institucional, resuelto
en competencia originaria por la Corte Suprema para preservar la liber-
tad de expresion, reiterar su enorme trascendencia en una nacién demo-
cratica y republicana y penetrar en el sensible tema del manejo de la
publicidad oficial por el Estado.

La demanda (accién de amparo) se sustentaba en la disminucién y
posterior cesacion de publicidad oficial en el Diario Rio Negro por parte
del gobierno de la Provincia del Neuquén. La accionante atribuia tal acti-
tud gubernamental (catalogada de “discriminatoria”) a que en diciembre
de 2002 el diario difundi6 la denuncia que el dia 7 de ese mes y ese afio un
diputado de dicha provincia habia efectuado en el sentido de que el vice-
presidente primero de la Legislatura local le habria ofrecido un crédito
por $ 640.000 de una entidad local a fin de que diera quorum para permitir
el tratamiento de las temas propuestas por el gobernador para cubrir las
vacantes judiciales que existian en el Superior Tribunal de Justicia local
“con abogados de su confianza”.

En este breve repaso no podemos ahondar en la cuestion, por lo que
simplemente bosquejaremos de manera esquematica algunos puntos que
hacen al patron elaborado por la mayoria7del Tribunal (consid. 11), que

B Sobre ésta y otras cuestiones conexas, ver s azan, Victor, por ejemplo, en “El
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno en el escenario
argentino: convergencias y desencuentros”. El Derecho. Serie Especial “Constitucio-
nal”, Buenos Aires, 16 de noviembre de 2007, pp. 1/10.

H Conformaron la mayoria los doctores Lorenzetti, Highton de Nolasco y
Zaffaroni; votando concurrentemente con ellos el ministro Fayt. Por su parte, las disi-
dencias correspondieron en forma individual al doctor Maqueda y conjunta a los minis-
tros Petracchi y Argibay.
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concluy6 que: a) medio supresion y reduccion sustancial de la publicacion
oficial al diario demandante; b) no hubo motivos razonables para ello,
dejandose sentado que la existencia de los mismos debe ser probada por
el Estado; c) se configurd un ejercicio irrazonable de facultades discre-
cionales; y d) si bien no puede afirmarse la existencia de un derecho de
los medios a recibir una determinada cantidad de publicidad oficial, si
existe un derecho contra la asignacion arbitraria o la violacion indirecta
de la libertad de prensa por medios econémicos.

Con relacion a esto ultimo, la Corte argument6 que el Estado puede
dar o no dar publicidad oficial, pero si decide hacerlo debe cumplir dos
requisitos constitucionales: a) no puede manipularla, dandola y retiran-
dola a algunos medios en base a criterios discriminatorios; y b) no pue-
de utilizarla como un modo indirecto de afectar la libertad de expresién
(id. consid.).

Por lo demés, confirmé que es un deber de los tribunales proteger los
medios para que exista un debate plural sobre los asuntos publicos, lo que
constituye un presupuesto esencial para el gobierno democratico (consid.
10 de la mocidén mayoritaria). Asimismo, se remitié a ciertas pautas sen-
tadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la OC-5/85
sobre “La colegiacion obligatoria de periodistas”By en las sentencias
recaidas en los casos “La Ultima Tentacion de Cristo [Olmedo Bustos y
otros] ¢/ Chile” B (5 de febrero de 2001), “lvcher Bronstein ¢/ Pert”77 (6
de febrero de 2001) y “Herrera Ulloa ¢/ Costa Rica” B (2 de julio de
2004), para concluir reafirmando que la libertad de expresion tiene una
dimension individual y otra social, y que dicha libertad requiere, por un
lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifes-
tar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada

BCorte IDH, OC-5/85, de 13 de noviembre de 1985, “La colegiacion obligatoria
de periodistas [arts. 13y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos]”, Serie A:
Fallos y Opiniones, N° 5, Secretaria de la Corte, San José de Costa Rica, 1985,
especificamente el parr. 69.

®Corte IDH, Serie C, N° 73, parr. 65.
T7ICorte IDH, Serie C, N° 74, parr. 149.
BCorte IDH, Serie C, N° 107, parr. 108.
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individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo are-
cibir cualquier informacion y a conocer la expresién del pensamiento aje-
no (id. consid.).

En sintesis, admiti6 la demanda condenando a la Provincia del
Neuquén a que las futuras publicaciones sean adjudicadas con un criterio
compatible con las razones expuestas; no obstante lo cual, entendi6é que
las modalidades de ejecucion deberian diferir necesariamente de las usuales,
por lo que en funcion de tales condiciones, requirio a la demandada la
presentacion en un plazo de treinta dias de un esquema de distribucidn de
publicidad, respetuoso de los términos y principios que informan la deci-
sién que el Tribunal adopto.

Con alguna proximidad con “Badaro I” (y luego “Badaro I1”), se
hace mutatis mutandi perceptible aqui una suerte de mecanismo de do-
ble pronunciamiento, es decir, de sentencias que provisionalmente lla-
maremos “sucesivas”,y que en una aproximacion descriptiva superficial
de su funcionamiento podria presentarse de la siguiente manera: la prime-
ra resolucion constata la existencia de la omision, la declara'y formula el
encargo o la exhortacion al 6rgano omitente concernido; y la segunda o
posterior se emite para resolver la pretension central contenida en el caso
concreto, una vez dictada la norma faltante o el acto preterido, o transcu-
rrido el plazo expreso fijado jurisdiccionalmente o un lapso razonable (si
no se hubiese establecido un parametro temporal determinado) sin que la
autoridad competente los hubiese emanado.

B) Decisiones en torno a la determinacién de su competencia
originaria

Otra lineajurisprudencial que exhibe el Tribunal radica en la formula-
cion de un estandar restrictivo para determinar su competencia originaria.
Esta sefial despunta en los precedentes que enunciaremos seguidamente.

a) Una version reducida del concepto de “causa civil”

Se hace perceptible al determinar su competencia originaria por ra-
zon de la distinta vecindad o de extranjeria, cuyo contorno queda limitado
a aquellos litigios regidos exclusivamente por normas y principios de de-
recho privado, tanto en lo que concierne a la relacion juridica de que se



(LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SE REINVENTA, PRESENTANDOSE... 339

trata como al examen sobre la concurrencia de cada uno de los presu-
puestos de la responsabilidad patrimonial ventilada y, en su caso, a la
determinacion y valuacion del dafio resarcible.

La premisa toma cuerpo por ejemplo en: “Barreto, Alberto D. y otra
¢/ Buenos Aires, Provincia de y otro s/ dafios y perjuicios” 7 de 21 de
marzo de 2006, en el que el Tribunal abandona la generalizada califica-
cion del concepto de “causa civil” que venia aplicando desde el prece-
dente “De Gandia, Beatriz I. el Buenos Aires, Provincia de”8) de 6 de
octubre de 1992. Pasa entonces a fundar su incompetencia para entender
en forma originaria en la demanda interpuesta contra una provincia por
un vecino domiciliado en otra, a fin de reclamar una indemnizacion por los
dafios y perjuicios derivados del accionar irregular imputado a un depen-
diente de la provincia demandada, ya que dicho litigio no reviste el carac-
ter de “causa civil” en los términos del art. 24, inc. lo, del Decreto-Ley
1.285/588l, puesto que se encuentran excluidos de tal concepto los su-
puestos en los que, pese a reclamarse indemnizaciones de naturaleza ci-
vil, se requiere para su solucidn la aplicacién de normas de derecho pabli-
co provincial o el examen de actos administrativos, legislativos ojudicia-
les de las provincias (consid. 80). Ello asi -afiade- porque el art. 122 de la

‘BCausa ‘B.2303.XL".

El fallo exhibe el voto coincidente de los ministros Petracchi, Highton de Nolasco,
Maqueda, Zaffaroni, Lorenzetti y Argibay.

& Fallos, 315:23009.

Los posicionamientos de los votantes de la Corte en su integracion de entonces
fueron los siguientes: la mayoria quedé compuesta por los ministros Cavagna Martinez,
Belluscio, Petracchi, Boggiano y Nazareno; mientras que en disidencia conjunta se expi-
dieron los doctores Levene (h.), Fayt y Barra. El estdndar elaborado en “De Gandia”
indicaba que a los efectos de la competencia originaria de la Corte Suprema, en los casos
en que una provincia era parte, cuando la accién se apoyaba en normas de derecho comin
y se perseguia la indemnizacidn de los dafios derivados de la presunta falta de servicio de
un 6rgano del Poder Judicial de la provincia demandada, correspondia atribuirle caracter
civil al pleito. Aclaraba ademas que, aun cuando para resolver la materia civil de la causa
resultara necesario enjuiciar de modo incidental o previo cuestiones de derecho publico
local, la consideracion de estas cuestiones no tenia por fin revisar actos locales, sino
apreciar su incidencia en la solucién de la causa civil.

8B.O. de 7 de febrero de 1958.
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CN veda a la Corte juzgar sobre el funcionamiento de las instituciones
locales, so pena de producirse una inadmisible intervencidn federal en el
admbito del derecho publico no delegado (consid. 15).

En sintonia con la impronta de “Barreto” se ubican por ejemplo las
causas 8“Contreras, Carlos Walter ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ da-
fios y perjuicios”83 de 18 de abril de 2006, en el que se excluyd la compe-
tencia originaria de la Corte en las causas en que se pretende imputar
responsabilidad patrimonial a una provincia por los dafios y perjuicios su-
fridos por la actuacion u omision de los 6rganos estatales en el ejercicio
imperativo de sus funciones administrativas, legislativas ojurisdicciona-
les, en tanto se trata de materia cuya regulacién corresponde al campo
del derecho publico local y de resorte exclusivo de los gobiernos locales,
de acuerdo con lo establecido en los arts. 121 y ccds. de la CN (consid.
30); y “Zulema Galfetti de Chalbaud e Hijos Sociedad de Hecho ¢/ Santa
Fe, Provincia de s/ dafios y perjuicios”8 de 9 de mayo de 2006, proceso
en el que la incompetencia originaria se declaré en razén de que la de-
manda perseguia una indemnizacion por al accionar irregular en que ha-
bria incurrido la provincia accionada al realizar deficientemente una obra
publica que produjo efectos perjudiciales en un inmueble de propiedad de
la actora, por lo que se trataba de un dafio atribuido a la actuacion de la
provincia como poder publico, en ejercicio de funciones estatales que le
son propias, materia en cuya regulacion -destacé el Maximo Tribunal-
conserva una soberania absoluta que ejerce con arreglo al derecho publi-
co local (consid. 50).

b) Una pauta competencial particular en un caso vinculado a la pro-
teccién del ambiente

El criterio en cuestion fue adoptado en el pronunciamiento inicial
recaido en una conocida causa: “Mendoza, Beatriz S. y otros el Estado
Nacional y otros”&, que para poder distinguirla de otras posteriores po-

&Al- igual que “Barreto”, los dos fallos que se nombraréan en el texto llevan las
firmas concordantes de los doctores Petracchi, Highton de Nolasco, Maqueda, Zaffaroni,
Lorenzetti y Argibay.

& Causa ‘C.4500.XLI".
S Causa ‘Z. 110.XL’.
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dria identificarse graficamente como “Mendoza 1”. Esta resolucion se
dict6 el 20 de junio de 2006 en el marco de un proceso que gira en torno
a la contaminacion ambiental de la Cuenca Matanza-Riachuelo y, como
adelantdbamos, generd varios pronunciamientos ulteriores sobre contin-
gencias procesales puntuales&

En ella se declaré la incompetencia originaria del Tribunal en ra-
zon de la distinta vecindad o de extranjeria -art. 117 de la CN- frente a
reclamos resarcitorios dirigidos contra la Nacion, un Estado Provincial, la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y ciertas empresas, por lesion de
bienes individuales corno consecuencia indirecta de la agresion al
ambiente -en el caso, debido al vertido de residuos toxicos y peligrosos
en cursos de lamencionada cuenca- al no verificarse el recaudo de “causa
civil” exigido por el sefialado art. 24, inc. lo, del Decreto-Ley 1.285/58.

& Causa ‘M.1569.XL".

Formaron la mayoria del Tribunal los ministros Petracchi, Highton de Nolasco,
Magqueda, Lorenzetti y Argibay. A su tiempo, por su voto se expidié el doctor Fayt.

“ Con posterioridad al del 20 de junio de 2006 se dictaron otros resolutorios que
conforman la saga “Mendoza”, de acuerdo con el detalle que sigue: de 24 de agosto de
2006, en el que la Corte admitié que el Defensor del Pueblo de la Nacion actie como
tercero en el proceso aunque rechazé la pretension de aquél en punto a que se ampliara la
accion respecto de varios municipios bonaerenses; de 30 de agosto de 2006, en el que
frente a la presentacién como terceros de varias asociaciones y fundaciones (art. 30 de la
Ley 25.675) que solicitaron se condene al Estado Nacional, a la Provincia de Buenos
Airesy al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y a varias empresas privadas, para que
lleven a cabo acciones necesarias para el inmediato cese de la actividad contaminante y la
recomposicion del dafio ambiental colectivo, el Tribunal admiti6é la participacion de
cuatro entidades cuyos objetos estan relacionados con la proteccion del medio ambiente,
y la rechazé respecto de las restantes; de 23 defebrero de 2007, por el que se ordena la
intervencién de la Universidad de Buenos Aires a los efectos de que intervenga como
perito en la causa; de 20 de marzo de 2007, en el que admite la participacion de la
asociacion de derechos humanos que solicit6 ser tenida por tercero y rechazé la peticién
de varias personas que son actoras en otra causa en la cual impetraron una medida
cautelar innovativa y autbnoma ante la contaminacién que padecen, determinando ade-
maés el Tribunal que en lo sucesivo serian rechazadas todas las presentaciones por las
cuales pretendan incorporarse terceros al proceso, al estar ya suficientemente represen-
tada la condicion de afectados y/o interesados en cuanto al dafio colectivo; y de 22 de
agosto de 2007, a la que méas adelante nos referiremos en el texto.
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Aunque en paralelo, habilitdé aquella modalidad competencial
originaria en relacién con la pretension tendiente a recomponer el am-
biente frente a la degradacidn o contaminacion de sus recursos y resarcir
un dafio de incidencia colectiva -a causa del vertido de dicho tipo de
residuos en el curso de la aludida cuenca- frente al carécter federal de la
materia en debate -art. 7 de la Ley 25.675 (Ley General del Ambiente)8r~-
, al haberse demandado conjuntamente, entre otros sujetos, a la Nacién y
a un Estado Provincial.

O sea, por una parte, declar6 su incompetencia originaria para
conocer de la demanda por el resarcimiento de los dafios y perjuicios
individuales y, por la otra, fijo su competencia originaria en relacién
con las pretensiones concernientes a la prevencion, la recomposicion
y el resarcimiento del dafio colectivo.

Ya en una resolucion posterior en el mismo caso, de 22 de agosto de
2007 (que ilustrativamente podriamos denominar “Mendoza V17), fijé una
serie de reglas que debian observarse en su tramitacion (proceso colecti-
vo), de excepcional naturaleza, cuyo objeto procesal es la tutela del bien
colectivo (contaminacion del Rio Matanza-Riachuelo), teniendo como
prioridad absoluta la prevencién y la recomposicion del dafio. La fijacion
de dichas pautas se sustentaba, en palabras de la Corte, en la necesidad
de encauzar su tramite mediante un procedimiento Gtil y eficiente que no
frustrara ni distorsionara los ingentes intereses comprometidos ni el ade-
cuado y oportuno ejercicio por el Tribunal de su jurisdiccién cons-
titucional.

3.3. Algunos importantes acuerdos del Tribunal

Entre las acordadas que de una u otra manera exhiben aspectos de
una posicidn convergente del Tribunal con las lineas subyacentes en los
fallos referenciados en el apartado anterior, pueden incluirse las que a
continuacion mencionaremos.

87 B.0O. de 28 de noviembre de 2002.
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A) N° 28/04

En este acuerdo& de 14 de julio de 2004, reglamentd -por mayo-
ria8@la intervencion de “amigos del Tribunal”®(amicus curiae) en pro-
cesos judiciales correspondientes a su competencia originaria o apelada
en los que se debatan asuntos de trascendencia colectiva o interés gene-
ral, sin contar con una ley genérica que implementara la figura en cuestion.

Entre otros fundamentos sobre el particular, la posicion mayoritaria
precisd que la actuacion de amici encuentra sustento en el sistema
interamericano al cual se ha asignado alcurnia constitucional (art. 75, inc.
22, de la CN), pues ha sido objeto de regulacion en el Reglamento de la
Corte Interamericana (art. 62.3) y la figura ha sido expresamente autori-
zada por la Comision Interamericana con sustento en los arts. 44 y 48 de
la CADH (ver, el consid. 20, parte infine, del acuerdo).

ssPara un anélisis de la aludida acordada, ver Bazan, Victor, “La Corte Suprema
de Justicia de la Nacién y un importante respaldo institucional a la figura del amicus
curiae™, Jurisprudencia Argentina. Suplemento de Jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, LexisNexis, Buenos Aires, 29 de setiembre de 2004 (t. 2004-
I1), ps. 5/16.

@ La acordada en cuestion conté con la rabrica aprobatoria de los ministros
Petracchi, Boggiano, Maqueda, Zaffaroni y Higliton de Nolasco, y las disidencias de los
doctores Belluscio, Fayt y Vazquez.

PVenimos bregando desde hace tiempo por la instauracion de la figura, razén por
la que en su momento nos expedimos laudatoriamente cuando la Corte Suprema se animé
a adoptarla aun sin ley genérica en la materia.

También saludamos con beneplacito que se hayan plegado a tal temperamento
otros importantes tribunales de los &mbitos provincial, por ejemplo, la Suprema Corte de
Justicia de Mendoza, cuya Sala Primera admiti6 la figura por vez primera en la causa N°
83.665: “Curel, Gastdn Oscar y ots. en J° 30.554/1 14.678, Mancilla Cuello, Enrique
Ariel y ots. ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Mendoza p/ Ac. de Amp. s/ Inc.”, resuelta
el 3 de febrero de 2006 (una breve noticia sobre la misma puede consultarse en sazan,
Victor, “El amicus curiae y su debut en lajurisprudencia de la Sala Primera de la Suprema
Corte de Justicia de Mendoza”, La Ley Gran Cuyo, afio 11, N° 6, Mendoza, julio 2006,
pp. 736/738); y nacional, refiriéndonos en este caso a la Cdmara Nacional Electoral -
autoridad superior en materia electoral de acuerdo con el art. 5 de la Ley 19.108 (B.O. de
12 dejulio de 1971), modificada por Ley 19.277 (B.O. de 7 de octubre de 1971)-, que ha
reglamentado recientemente el instituto por medio de la Acordada Extraordinaria N° 85,
de 19 dejulio de 2007.



344 CUADERNOS DEL INSTITUTO DE DERECHO PUBLICO.

Siempre empleado dentro de carriles razonables para evitar que per-
turbe o entorpezca la normal marcha de los pleitos o desnaturalice los
fines para el que fue concebido, el instituto examinado puede constituir
una herramienta valida para fortalecer la cotizacion cualitativa del debate
judicial y aportar ingredientes para su democratizacién, al ampliarse los
criterios de participacién en causas en que se ventilen asuntos de entidad
institucional, interés publico o que contengan cuestiones juridica y/o
axiolégicamente controvertidas o dilematicas en los procesos
hermenéuticos que puedan conducir a la plasmacidn de un precedente
constitucional.

Por dltimo, es de destacar que si la mayoria de los Estados latinoa-
mericanos ha aceptado la jurisdiccion contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, si ademas ante ésta existe la po-
sibilidad de comparecer en calidad de amicus curiae y si llegar con un
caso ante lamisma supone el agotamiento previo de los recursos internos
del Estado demandado, requisito éste concedido en interés del propio Es-
tado, resulta entonces absurdo -como enfatizan Abregiy Courtis9- pro-
hibir a instituciones o grupos interesados presentarse en caracter de amicus
ante los tribunales locales (oportunidad frente a la que el Estado tiene
posibilidades de remediar la alegada violacion) y conceder esa posibilidad
después, cuando el Estado ya ha sido demandado ante la Corte por la
imputacion de los mismos hechos. Por lo demads, siendo la instancia
interamericana coadyuvante o complementaria de la que proporciona el
derecho local, es razonable ofrecer a los grupos o instituciones interesa-
dos en articular opiniones fundadas sobre el tema en cuestion la misma
posibilidad de participacidn procesal en sede interna que la que tienen en
el ambito internacional, adelantando ante los tribunales locales los argu-
mentos que eventualmente seran considerados por el Tribunal con sede
en Costa Rica.

11Abkega, Martiny courtis, Christian, “Perspectivas y posibilidades del am icus
curiae en el derecho argentin0”, €N a apiicacion de tos tratados sobre derechos hum a-
nospor los tribunales locales, Cit. en nota 31, ps. 392/393.
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B) N° 17/05

Por medio de esta acordada®, de 2 de agosto de 2005, dispuso asig-
nar a su Secretaria Judicial N° 6 el trdmite de las causas concernientes a
su competencia apelada, en las cuales se ponga en juego, de manera
directa, inmediata y trascendente, la interpretacion y aplicacion del dere-
cho de los derechos humanos.

Ademaés del tramo dispositivo, resultan dignos de subrayar algunos
segmentos de su fundamentacion, por ejemplo, aquellos en los que -entre
otras apreciaciones- califica de “hito mayusculo” al reconocimiento de
jerarquia constitucional de los mayores instrumentos internacionales de
derechos humanos (parr. 3o de los considerandos), lo que -sigue expo-
niendo el Tribunal- dio lugar a una singular recepcion en la cumbre del
ordenamiento juridico argentino al derecho internacional de los derechos
humanos, produciendo tres importantes consecuencias, al menos: “[e]n
primer lugar, introdujo nuevos derechos o imprimié nuevos contenidos a
los ya existentes. En segundo término, puso en cabeza del Estado obliga-
ciones relativas al respeto, proteccion y realizacién de los derechos hu-
manos de toda persona sometida a su jurisdiccion. Finalmente, emplazé a
nuestro pais en sistemas internacionales de control del cumplimiento de
los aludidos compromisos” (parr. 4ode los considerandos).

Al respecto, puntualiz6 que la prescindencia de las normas interna-
cionales por los érganos estatales -incluidos los de caracterjurisdiccional-
puede originar responsabilidad internacional del Estado argentino, por lo
que juzgo aconsejable que en los casos de competencia apelada en los
cuales se ponga en juego, de la manera indicada precedentemente, la
interpretacién y la aplicacion del derecho de los derechos humanos, tra-
miten por una secretaria judicial especializada en la materia (parr. 60 de
los considerandos).

El anclaje argumental que da base a la acordada es elocuente y la
finalidad de ésta excede ampliamente el mero cumplimiento de una fun-
cion instrumental o de ordenamiento administrativo. Por el contrario, se
presenta como una muestra evidente mas de la firme posicidn institucional

13Suscripta por los doctores Petracchi, Belluscio, Maqueda, Zaffaroni, Highton
de Nolasco, Lorenzetti y Argibay.
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que adopta la Corte al reforzar axioldgica yjuridicamente su compromiso,
como Poder del Estado, frente al derecho de los derechos humanos en las
causas que arriben a sus estrados.

C) N° 04/07

El acuerdo en cuestion (que ha generado mucha polémica), de 16 de
marzo de 2007, reglamenta los escritos de interposicion del recurso ex-
traordinario y del recurso de queja por denegacion de aquél, fundandose
en que, con particular referencia a los libelos de que se trata, “justifica la
sistematizacion que se lleva a cabo como un provechoso instrumento para
permitir a losjusticiables el fiel cumplimiento de los requisitos que, como
regla, condicionan el ejercicio de lajurisdiccidn constitucional que este
Tribunal ha considerado como eminente” (énfasis afiadido).

D) N° 12/07

Fue dictada en fecha 3 de julio de 20079 Por su intermedio se crea
en el &mbito de la Corte, y con dependencia directa de su Presidente, la
Oficina de Fortalecimiento Institucional, con el objeto de contribuir a
profundizar la transparencia de los tramites judiciales y permitir un ade-
cuado control por parte de todos a quienes concierne e interesa el mejor
funcionamiento del Poder Judicial; de facilitar el acceso eficiente a la
informacion juridica procurando una activa participacion de aquellos sec-
tores que, por su rol institucional, tienen mayor responsabilidad en la ad-
ministracion de justicia; y, entre otras cosas y en suma, de garantizar a
toda la poblacién, en condiciones de igualdad, el efectivo acceso a la
jurisdiccion y a un pronunciamiento oportuno y eficaz sobre las cuestio-
nes que se traen a conocimiento de los jueces.

En definitiva, el propdsito primordial que persigue el acuerdo aqui
colacionado, consiste en la indispensabilidad de adoptar nuevas medidas
que permitan profundizar el proceso de fortalecimiento del Poder Judicial
como condicion esencial para garantizar el imperio del Estado de Dere-
cho y el funcionamiento armoénico de las instituciones de la Republica.

BFirmada por los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda y
Argibay.
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E)N° 14/07

Sustentdndose en que venia tomando conocimiento de diversas cir-
cunstancias de naturaleza administrativa y funcional, que obstaculizan o
dificultan la adecuada tramitacidon de gran cantidad de causas penales
concernientes a la presunta violacion de derechos humanos en hechos
ocurridos antes del 10 de diciembre de 1983% radicadas ante tribunales
federales de distinta instancia en todo el territorio de la Republica Argen-
tina; el 11dejulio de 2007%emitié tal acordada por cuya virtud la Corte
crea en su ambito una Unidad de Asistencia y Seguimiento de las Cau-
sas Penales en las que se investiga la desaparicién forzada de per-
sonas, acaecidas antes del 10 de diciembre de 1983, unidad que operara
transitoriamente hasta concluir con la misién encomendada.

F) N° 30/07
Dictada el 5 de noviembre de 2007, y firmada por todos sus integran-

tes% el Tribunal dio un importante paso institucional al implementar el
régimen de audiencias publicas.

Desde nuestro punto de vista, y como hemos sostenido en reitera-
das ocasiones, tanto las audiencias de caréacter pablico en la Corte Supre-
ma como la intervencién ante ésta de amici curiae, constituyen instru-
mentos Utiles para ensanchar el horizonte de participacion popular en causas
que excedan el interés propio y especifico de las partes directamente
involucradas en la contienda y, paralelamente, para transparentar el de-
bate judicial.

Entre otros fundamentos, la Corte manifesté que la participacion ciu-
dadana en dichas audiencias y la difusién pablica del modo en que conoce
de los asuntos en que, con caracter primordial, ha de ejercer lajurisdic-
cion mas eminente que le confiere la Constitucion Nacional, permiti-

MFecha histérica en Argentina por el renacimiento democratico luego del altimo
gobierno de facto comenzado en marzo de 1976.

‘sSuscripta por los ministros Lorenzctti, Highton de Nolasco, Petracchi, Maqueda,
Zaffaroni y Argibay.

'"*0 sea, rubricada por los doctores Lorenzelti, Highton de Nolasco, Petracchi,
Fayt, Maqueda, Zaffaroni y Argibay.
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ra poner a prueba directamente ante los ojos del pais la eficacia y objeti-
vidad de la administracion de justicia que el Tribunal realiza9r.

Por Gltimo, puede acotarse que el acuerdo de marras prefigura tres
clases de audiencias publicas: a) informativa, para escuchar e interrogar
a las partes sobre aspectos del caso por decidir; b) conciliatoria, que
tendra por objeto instar a las partes en la bisqueda de soluciones no
adversariales; y c) ordenatoria, en orden a tomar las medidas que permi-
tan encauzar el procedimiento a fin de mejorar la tramitacion de la causa.

4. Un intento por decodiflcar y relacionar determinados mensajes
y sefiales que emite el Tribunal

4.1. Insumos conceptuales

Para comprender la logica de algunas cuestiones adelantadas y de
otras que se verteran infra, fundamentalmente en tomo al recurso a las
modalidades sentenciales “atipicas”, a la modulacién de los efectos del
control de constitucionalidad, al trazado de vinculaciones dialégicas con
otros poderes estatales y a la correccion de las omisiones inconstituciona-
les (asuntos que, por lo comun, corresponden a tribunales o cortes cons-
titucionales o a salas constitucionales incardinadas en cortes supremas de
justicia), es necesario efectuar siquiera una breve aproximacion explicativa.

A) En tomo al paradigma del “legislador negativo” y las sentencias
“atipicas o intermedias”

Como advierte Garrorena Morales, el simplificado esquema que
K elsen, inicialmente manejara, reducido a distinguir dos Unicos tipos de
sentencias (estimatorias y desestimatorias), y abocado a considerar al
tribunal constitucional como un mero legislador negativo cuyas resolucio-

97El parrafo transcripto corresponde al dictamen del Procurador General de la
Nacion en la causa “Penjerek”, al que remite la sentencia de la Corte de 14 de noviembre
de 1963 (Fallos, 257:134).
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nes no podian conllevar més creacidn de Derecho que la escueta anula-
cioén de la ley, ha dejado de ser atil como respuesta a las cada vez mas
complejas operaciones en las que se ven implicados los tribunales consti-
tucionales®B

Al quedar atrds como alternativa exclusiva el tdndem
constitucionalidad-inconstitucionalidad, se avanza hacia posiciones tefii-
das de cierto activismo para modelar diversas formulaciones sentenciales
que reflejan lafuncion normativa que aquéllos pueden llevar a cabo en
los contextos legal y constitucional mediante su labor hermenéutica®.

Los retos y exigencias que se ciernen sobre los érganos de cierre de
las respectivas jurisdicciones constitucionales obligan a superar los es-
guemas y moldes kelsenianos exigiéndoles -como mutatis mutandi refie-
re Tajadura Tejada- llegar hasta las Gltimas fronteras de la Constitucidn
normativa para consolidarse como verdadero Tribunal de los “ciudada-
nos” 1Mo, en visiébn mas abarcativa, de los “habitantes”.

En ese escenario, esencialmente en Europa (v.gr., en los Tribunales
Constitucionales de Alemania, Austria, Espafia y la Corte Constitucional
de Italia), aunque con irradiaciones hacia nuestro continente (v.gr., en la
Corte Constitucional de Colombia, los Tribunales Constitucionales de Perd,
Chile y Bolivia y las Salas Constitucionales de la Corte Suprema de Jus-
ticia de Costa Ricay del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela), fue
plasmandose la construccién jurisprudencial de “sentencias atipicas o in-
termedias” que reconocen una raiz primordialmente pragmatica.

En tomo a estas modalidades sentenciales existen tantas clasifica-
ciones como autores se embarcan en intentos taxondémicos a su respecto.

98G arrorena M orates, Angel, “Opacidad y desestimacion de lainconstitucionalidad
en el fallo de las sentencias interpretativas”, La Democracia Constitucional. Estudios en
homenaje al Profesor Francisco Rubio Llérente, Congreso de los Diputados, Tribunal
Constitucional, Universidad Complutense de Madrid, Fundacién Ortega y Gasset, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, ps. 1844/1845.

PVer, por todos, Gonzatez Beitfuss, Markus, Tribunal Constitucionaly repara-
cion de la discriminacién normativa, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2000, ps. 12/13.

““Tajadura Tejada, Javier, “Retos y desafios de lajusticia constitucional en los

umbrales del siglo XX1”,en AA.VV., Fisién iberoamericana del tema constitucional, cit.
en nota 14, ps. 438/439.
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Primariamente puede decirse que la problematica de la interpretacion
conforme a la Constitucion (Verfassungskonforme Auslegung de la
doctrina alemana) mucho tiene que ver con el surgimiento y la prolifera-
cidn de estas variantes decisorias. Siguiendo a Groppi, la idea se inscribe
en el marco de la “‘minimizacion’ del impacto de las decisiones de
inconstitucionalidad sobre el sistema, a fin de evitar vacios y de buscar un
equilibrio entre la necesidad de eliminar normas inconstitucionales y la de
no crear lagunas o discontinuidades que pondrian en duda el caracter de
ordenamiento juridico (...). Con las sentencias interpretativas eljuez cons-
titucional hace propia una de las interpretaciones posibles de la disposi-
cion censurada, escogiendo la que es conforme (sentencia interpretativa
de rechazo) o la contraria (sentencia interpretativa estimatoria) a la Cons-
titucion” 1L

De su lado, las “sentencias interpretativas” estan estrechamente vin-
culadas a la interpretacion conforme y parten del presupuesto de la
distincion entre disposiciony norma, o entre el enunciado normativo y la
norma que, por medio de la interpretacion constitucional, se desprende
del mismo. Ligada a tal faceta de la cuestién, una de las numerosas aproxi-
maciones que se han ensayado sobre las sentencias interpretativas -en
este caso correspondientes a Rubio Llorente- las entiende como aque-
llas que emiten un pronunciamiento, no sobre el enunciado de la ley sino
de una norma que de él puede deducirse mediante los medios habituales
de interpretacion1®

Delineados sumariamente algunos lineamientos sobre el particular,
s6lo mencionaremos ilustrativamente que, dentro de la categorizacién de
las “interpretativas”, existen por ejemplo las sentencias “manipulativas” 18

" G roppi, Tania, “¢Hacia unajusticia constitucional ‘ddctil’? Tendencias recien-
tes de las relaciones entre Corte Constitucional y jueces comunes en la experiencia
italiana”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coordinador), Derecho Procesa!
Constitucional, 4'1cd., Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, A.C., PorrGa, México, o.r., 2003, t 1, p. 355.

M2Ruiiio Lisrente, Francisco, en el capitulo « La jurisdiccion constitucional como
forma de creacidn del derecho”, de su libro La forma del poder. Estudios sobre la Cons-
titucién, 2aed., Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 484.

'Mulatis mutandi, Torres Del Moral ha sostenido graficamente: “De cara a la
vida deseablemente estable de una Constitucién, no hay mas apuesta posible que la
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que a su vez, pueden ser “sustitutivas”, “reductoras” o “aditivas”. Las
primeras sustituyen una interpretacion plausible, pero inconstitucional,
del precepto legal impugnado, por otra que claramente no se deduce del
mismo, pero que resulta acorde con la Constitucidn; las “reductoras” su-
ponen precisamente una interpretacion restrictiva del &mbito de aplica-
cion del precepto legal impugnado para conformarlo a la Constitucion,
como producto de lo cual, y luego de la tarea interpretativa, la regla deja
de ser aplicable en uno o varios de los supuestos comprendidos en
abstracto por el enunciado legal, y las “aditivas”, que implican la acep-
tacion de la inconstitucionalidad por omision (vid. infra), consisten en
una interpretacion extensiva del radio de accion del precepto legal objeta-
do, para conformarlo a la Constitucidn, de resultas de lo cual y tras la
interpretacidn, la regla es aplicable a mas supuestos de los compren-
didos en abstracto por el enunciado legalWA

Dentro de este recorrido meramente enunciativo, no podriamos de-
jar de incluir, las sentencias que modulan sus efectos, y que en general,
suponen una interaccion entre el tribunal o corte constitucionales con el
Poder Legislativo y/o con lamagistratura ordinaria (de alli que también se
las denomine “sentencias bilaterales” o “multilaterales” si involucran a
otro u otros 6rganos publicos ademas del Congreso o Parlamento). Entre
ellas podemos citar las declaraciones de mera incompatibilidad o de
inconstitucionalidad sin nulidad o de inconstitucionalidad simple; las sen-
tencias apelatorias; las que declaran que la ley “todavia no es inconstitu-
cional”; el retraso de los efectos de la sentencia para dar tiempo a la

reformista. Sean bienvenidas las interpretaciones imaginativas, las sentencias
manipulativas y aun las mutaciones disimuladas. a1 final, toda Constitucion es fruto
de su tiempo y el transcurso de éste termina desvelando sus carencias, sus defectos
técnicos e incluso sus errores politicos. La necesidad de su reforma se hace entonces
evidente” -remarcado afiadido- (Torres de1 M orar, Antonio, “El instituto de la rigidez
como garantia de la Constituciéon”, en Bazan, Victor [coordinador], Defensa de la
Constitucion. Garantismo y controles. Libro en reconocimiento al Doctor Germcin J.
Bidart Campos, Ediar, Bs. As., 2003, ps. 432/433).

146G ascon Abettan, Marina, Voz: “Interpretacion conforme (con la Constitu-
cién)”, en Diccionario de Derecho Constitucional, cit. en nota 8, p. 318.



352 CUADERNOS DEL INSTITUTO DE DERECHO PUBLICO.

intervencion del legislador; las sentencias exhortativas y las “sentencias
aditivas de principio” o las “sentencias-delegacion” 1b

B) Sobre la inconstitucionalidad por omisiéon 1By los lazos
dialogicos de la magistratura constitucional u ordinaria con otros
poderes estatales

Obviamente, la Constitucidon puede ser vulnerada no s6lo por ac-
cidn, sino, también, por omisién; concretamente en este Gltimo caso, cuan-
do no se actla a pesar de la expresa prevision constitucional dirigida a
que se lo haga o cuando se regula de modo deficiente plasmando una
reglamentacidn insuficiente o discriminatoria al no dotar a algunos de lo
que, en igualdad de condiciones o circunstancias, acuerda a otros.

El ejercicio del control sobre las omisiones inconstitucionales persi-
gue -inter alia- recomponer el imperio de la Norma Baésica, cuya prima-
cia habria quedado momentaneamente bloqueada por la agresion negati-
va del 6rgano omitente. En linea con ello, cabe recordar que el control de
constitucionalidad como nocionjuridica es inseparable de la de Constitu-
cion como norma suprema de un ordenamiento juridico dado107.

Como mutatis mutandi constata Carrillo, en Europa (aunque -agre-
gamos por nuestra parte- con reflejos en el marco latinoamericano), la
configuracion de lajusticia constitucional como mecanismo de defensa
de la Constitucion, ha supuesto una notable innovacion en la funcionjuri-
dica y politica de la Ley Fundamental: desde el punto de vista politico,
porque no hay duda que la Constitucidn adquiere progresivamente la con-

1BVer al respecto, mutatis mutandi, b iaz Revorio, Francisco J., “El control de
constitucionalidad de las omisiones legislativas relativas en el derecho comparado euro-
peo”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 61, afio 21, enero-abril 2001,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, ps. 85/86.

Sobre el tema, entre otros trabajos de Bazan, Victor, ver “Respuestas norma-
tivas yjurisdiccionales frente a las omisiones inconstitucionales: una vision de derecho
comparado”, en carvonert, Miguel (coordinador). En busca de las normas ausentes.
Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision, 2! ed.. Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México, D.F., 2007, ps. 75/270.

in? Villaverde M en¢ndez, Ignacio, La inconstitucionalidadpor omisiéon, MdGraw-
Hi 1, Madrid, 1997, p. 3.
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dicion de normajuridica exigible ante los poderes publicos y los particula-
res; y desde la éptica politica, porque aquélla ordena el sistema politico”
los Tribunales Constitucionales se convierten en instrumentos de
defensa del ordenamiento constitucional ante el legislador y el resto
de los poderes del Estado1B

La alusidn referencial anterior da pie para reiterar que la discusion
en torno a las posibilidades de sustentacion juridico-politica del contralor
de constitucionalidad sobre las omisiones inconstitucionales representa
un capitulo mas de la tension constitucionalismo-democracia, Judica-
tura-Congreso o, en otras palabras, de la delicada vinculacién entre ju-
risdiccion y legislacion1®

Las omisiones inconstitucionales del Poder Legislativo, que detienen
y mediatizan la normatividad y la supremacia de la Carta Magna, pueden
ser -en una simplificacidn taxondmica extrema 110: absolutas o totales,
cuando directamente media ausencia de la norma que deberia regular
una determinada situacién juridica fijada constitucionalmente; y relativas
oparciales, cuando el legislador, al emitir la norma para cumplir e man-
dato constitucional, y en equivalencia de condiciones y circunstancias,
favorece a ciertos grupos y, sin fundamento objetivo, deja de lado a otros
0 concede ventajas a unos que no son dispensadas a otros, es decir que, al
legislar, se lesiona el principio de igualdad o se emite unaregulacion defi-
ciente gestada por una regla incompleta o normativamente insuficiente.

108Carrillo, Marc, “La Jurisdiccién Constitucional en Europa: las funciones del
Tribunal Constitucional Espafiol y las hipotecas del caso chileno”, en M orodo, Rall y
DeVega, Pedro (directores), Estudios de Teoria del Estadoy Derecho Constitucional en
honor de Pablo Lucas Verdd, T° I, Universidad Nacional Autdénoma de México (Institu-
to de Investigaciones Juridicas) y Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2000, p. 1472.

1®La frase que cierra este tramo del texto: “la delicada vinculacién entre jurisdic-
ciony legislacion”, es parafrasis de laapreciaciéon de zagrebetsky, quien alude a “lo delicado
de larelacion entre jurisdiccion y legislacion” (zagrebe1sky, Gustavo, El derecho ductil.
Ley, derechos, justicia, trad. de Marina Gascén, 3aed., Trotta, Madrid, 1999, p. 152).

10Para la distincién entre omisiones inconstitucionales absolutas y relativas, ver
Wessel, W., “Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur
Verfassungshbeschwerde”, Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI), cuad. 6, 1952, p. 164.
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En este ambito, y particularmente ligadas a las omisiones inconstitu-
cionales relativas o parciales, son las citadas sentencias aditivas las de
mayor significacion y utilidad en el proceso de control aquéllas.

De una visita reldmpago al derecho comparado, y sin intencién algu-
na de exhaustividad, se observa que la problematica de la
inconstitucionalidad por omisién ha sido institucionalizada por conducto
de las Constituciones Nacionales, por ejemplo, en Portugal y Hungria,
en tierras europeas, y en Brasil y Venezuela, ya en dominios latinoameri-
canos; por la senda legal en Costa Rica, o por conducto de las Constitu-
ciones locales en paises con estructura federal como Brasil, México y
Argentina. Asimismo, fue focalizado e implementado jurisprudencial-
mente por los Tribunales Constitucionales de Alemania y Espafia y la
Corte Constitucional italiana, en Europa; y por la Corte Constitucional de
Colombia, los Tribunales Constitucionales del Pert y de Boliviay la Su-
prema Corte de Justicia de Republica Dominicana.

Extrapolando algunas de las precedentes consideraciones al caso
argentino, vemos que aquellas relaciones tensionales entre el Poder Judi-
cial y el Congreso deben reconducirse en términos constructivos y, en el
contexto especifico de la inercia o la mora legislativas anticonstitucionales,
la labor jurisdiccional superadora que al respecto acometa la Corte Su-
prema de Justicia como cabeza del cuerpo judiciario, no deberia ser im-
pulsada (ni entendida) en un plano confrontativo o de puja de poder, sino
desde la vertiente del dialogo y la colaboracién comprometidos
institucionalmente en la bisqueda de un equilibrio que, sin soslayar la
irrenunciable mision del Alto Tribunal de conservar inalterada la vigencia
normativa suprema de la Constitucion, resguarde la estructura del Esta-
do, la divisién de poderes, la autoridad democratica del legislador y su
libertad de configuracidn politica.

En esa dindmica de articulacion es tan aconsejable que la Corte ac-
tle impregnada de un activismo prudente, como que el Congreso asuma
la vital importancia de su rol institucional y actle a la altura de las cir-
cunstancias que el Estado Constitucional de Derecho le impone.

4.2. Nuestra lectura decodificatoria de la cuestién

Nutriéndonos de algunos de los insumos conceptuales volcados
precedentemente, y contrastandolos con ciertos vestigios que se despren-
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den de las lineas recorridas por la Corte Suprema en los casos y acuerdos
resefiados supra (obviamente adaptados al esquema de jurisdiccion cons-
titucional y de control de constitucionalidad y al sistema de divisidn de
poderes y reparto de funciones de nuestro pais); es hora de efectuar
sumarias reflexiones para arriesgar una respuesta al interrogante que plan-
tedbamos en el titulo general de este trabajo.

Ciertamente, es dable observar que el Tribunal ha comenzado a:

- recurrir con mas frecuencia a variantes “atipicas” de sentencias
(“Verbitsky”, “Massa”, “Rosza”, “Editorial Rio Negro”);

- modular temporalmente los efectos del control de constitucionalidad
que realiza (“ltzcovich”, “Rosza”), dando paso a una interpretacion pre-
visora; generar relaciones dialdgicas con otros poderes de los Estados
Nacional o Provinciales, dirigiéndoles comunicaciones, encargos o exhor-
taciones (“Badaro 1y 117, “Verbitsky”);

- avanzar algunos pasos en el territorio de la “inconstitucionalidad
por omision” (“Badaro |y I1);

- ingresar al examen de ciertos aspectos emparentados con cuestio-
nes otrora reputadas no justiciables -political questions- (“Itzcovich”,
“Bussi”, “Mazzeo”);

- evitar estratégicamente el contralor de constitucionalidad dado el
tiempo transcurrido hasta el momento de pronunciarse en causas de tras-
cendencia institucional y en funcién de una interpretacion previsora de las
consecuencias e implicancias que al sistema provocaria ejercer tal ejerci-
cio de fiscalizacion constitucional -en el marco de la técnica de la “evita-
cion” o avoidance doctrine segun el derecho norteamericano- (“Rinaldi”);

- depurar la competencia discernida por ley del Congreso en el &mbi-
to de los recursos ordinarios de apelacidn ordinaria en materia previsional
(“Itzcovich”);

- disefiar un estandar mas exigente para habilitar su competencia
originaria (“Barreto”, “Mendoza 1”), y en el marco de ésta, fijar determi-
nadas pautas para no frustrar el adecuado y oportuno ejercicio de su
jurisdiccidn constitucional (“Mendoza VI™);

- reivindicar su rol institucional como cabeza de Poder (“Itzcovich”,
“Bussi”, “Mazzeo”, “Rosza”, “Editorial Rio Negro™);

- abrir canales de participacion popular que puedan llevar a una ma-
yor democratizacién del debate en cuestiones dilematicas, conflictivas y
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de envergadura constitucional (a través de las figuras del amicus curiae y
de las audiencias de caracter publico); e inter alia

- reglamentar los escritos de interposicidn del recurso extraordinario
y del recurso de queja por denegacion de aquél como instrumento para
permitir a los litigantes el fiel cumplimiento de los requisitos que, como
regla, condicionan el ejercicio de lajurisdiccién constitucional que el Tri-
bunal considera como eminente.

Enfocados individualmente o en interrelacion, los factores indicados
no son sino sefiales que -mas sostenidamente a partir de su actual compo-
sicion- emite la Corte para fortalecer su presencia institucional en el es-
quema republicano de divisién de funciones; reforzar su papel de intér-
prete supremo de la Constitucion; racionalizar sus fuerzas y recursos para
dedicarlos esencialmente al tratamiento de cuestiones constitucionales
sustantivas, es decir, que le permitan no entretenerse en asuntos meno-
res, constitucionalmente insustanciales o que la alejen de la meta que
cataloga como fundamental en su quehacer: mejorar su funcionamiento
concentrando sus decisiones de modo preferente en el responsable ejer-
cicio de sujurisdiccidn constitucional.

Asi, la imagen que proyectan aquellos elementos sugiere que la Cor-
te estd inmersa en un proceso para reconfigurarse en los hechos como un
tribunal constitucional, o sea, desde el punto de vista material.

5. De ciertos desafios y temas pendientes que la Corte Suprema
tiene por delante

Previo a dar paso al epilogo de este trabajo, relevaremos
telegraficamente algunos retos y aspectos pendientes conflictivos que tiene
por delante el Tribunal. Razones de brevedad nos impiden abordar
exhaustivamente tales topicos, por lo que s6lo nos dedicaremos a enun-
ciarlos someramente.

1 En primer lugar, deberd determinar si contintia con la depuracion
de su competencia para concentrarse principalmente en cuestiones cons-
titucionales sustanciales, y si hace lo propio en torno a la reduccién de
los margenes de viabilidad de las causales de arbitrariedad que habilitan
el recurso extraordinario federal, pues sin lugar a dudas aquéllas repre-
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sentan el componente mayoritario del volumen de causas de sujurisdic-
cion apelada.

2. Estrechamente vinculado a las cuestiones referidas precedente-
mente, Morello hace foco en algunos aspectos medulares y por cierto
polémicos, indicando que “debera esclarecerse el emplazamiento cabal
del Tribunal. Si vuelve a sus origenes y a lo clasico y propio (Corte de
garantias constitucionales) y se despoja del agregado casacional que tra-
ba su desenvolvimiento (el 80% de lo apelado circula por el corredor de
las sentencias arbitrarias)”, para pasar a preguntarse si “se crearan Tri-
bunales intermedios regionales para abastecer la revision de las senten-
cias tachadas de arbitrariedad” 111 -bastardilla del original-, tema el de la
implementacién de éste u otro tipo de tribunales que no es precisamente
pacifico en la doctrina pero en cualquier caso resulta Gtil para reinstalar el
debate sobre qué alternativas institucionales surgirian ante una eventual
extirpacion del componente casacional de la competenciadel Alto Tribunal.

Tangencialmente, aunque con algin punto de toque con el problema
bosquejado lineas arriba, cabe recordar que en “Casal” 112 y en orden a
garantizar el derecho a la doble instancia del condenado en unjuicio oral
adecuandolo a las exigencias de la CADH (art. 8.2.*h”) y el PIDCP (art.
14.5), la Corte Suprema hizo algin movimiento resolviendo que la Cama-
ra Nacional de Casacién Penal no serd en adelante una instancia
extraordinaria sino que actuard como instancia ordinaria, es decir,
que debera realizar una revisién amplia del caso (de acuerdo con el art.
456 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion), con lo cual no podra limitar-
se a examinar s6lo cuestiones juridicas, sino también los hechos expues-
tos y las pruebas rendidas en el juicio oral"3

MM oretto, Augusto m., op. cit., ps. 163/164.
MW Autos “C. 1757.XL, ‘Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en grado de
tentativa -causa N° 1.681-"’, de 20 de septiembre de 2005.

La mayoria estuvo compuesta por los doctores Petracchi, Maqueda, Zaffaroni y
Lorenzetti. Por su parte, en votos concurrentes se expidieron los ministros Highton de
Nolasco, Fayt y Argibay.

El consid. 23 del voto mayoritario indica que el aludido precepto procesal
penal debe ser leido exegéticamente proporcionando un resultado analogo al de ladoctrina
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3. Por su parte, y en una ndmina tematica que dista de ser taxativa,
tendra que definir cuestiones complejas como:

a) los anunciados examenes de constitucionalidad de la Ley 26.080,
que modifica la composicidn del Consejo de la Magistratura, y de la Ley
26.122, en tomo al siempre rispido problema de los decretos de necesidad
y urgencia;

b) el rol del proceso de amparo, en funcién de lo cual por razones de
seguridadjuridicay como guia para lacompatibilizacionjurisprudencial de
los tribunales inferiores al respecto, deberia decantarse por una de las op-
ciones en pugna; esto es, si aquél ofrece una via subsidiaria o supletoria o si,
contrariamente, supone una senda directa o principal. Tal disputa dialéctica,
que continda dividiendo a la doctrina, se reavivo con el proyecto de ley
sobre la materia que en 2006 obtuvo “media sancion” en la Camara de
Diputados de la Nacidn, pasando a la de Senadores para su revision;

c) lavalidez vis-4-vis la Constitucion y los instrumentos internaciona-
les sobre derechos humanos con jerarquia constitucional, de lareglamen-
tacion de los escritos de interposicion del recurso extraordinario y del
recurso de queja por denegacién de aquél, instrumentada por la citada
Acordada N° 04/07; y

d) es probable que deba asimismo precisar un punto controversial
como el de la prescriptibilidad o imprescriptibilidad de los delitos cometi-
dos por miembros de agrupaciones como “Montoneros” que actuaron en
la década de los ‘70 del siglo pasado, para lo que debera la Corte estable-
cer si tales conductas constituyen o no crimenes de lesa humanidad.

y lajurisprudencia alemanas con la teoria de la Leistungsféhigkeit, o sea, que el tribunal
de casacion debe agotar el esfuerzo por revisar todo lo que pueda revisar, es decir, por
agotar la revision de lo revisable. En otras palabras, el Tribunal interpreta tal norma de
acuerdo con la teoria del maximo de rendimiento (consid. 32 de la mayoria), debiendo la
tarea revisora ser todo lo extensa que sea posible conforme a las posibilidades y constan-
cias de cada caso particular y sin magnificar las cuestiones reservadas a la inmediacién,
sélo evitables por imperio de la oralidad conforme a la naturaleza de las cosas (consid. 34
de la mocidn triunfante).

Tal posicién fue reiterada poco tiempo después por la Corte en el pronuncia-
miento producido en el expediente “M. 1451 .XXXIX, ‘Martinez Areco, Ernesto si causa
N° 3792, recurso de casacidn (interpretacion del art. 456, inc. 2°, del Cddigo Procesal
Penal de la Nacién)’”, de 25 de octubre de 2005.
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4. De su lado, no parece futil reiterar la discutible tendencia patenti-
zada en numerosos decisorios del Tribunal, al multiplicarse los fundamen-
tos que los sustentan en proporcion directa a los miembros votantes, es
decir, a recaer en una fragmentacién o atomizaciéon arguméntales.

En aras de preservar la seguridad juridica y la predictibilidad de sus
decisorios, seria aconsejable que los jueces de la Corte se esforzaran al
méximo para lograr ciertos niveles minimos de consenso, empleando ins-
trumentos argumentativos comunes que permitan conocer nitidamente
cual es el criterio unanime o mayoritario concreto del Cuerpo, al menos,
en pronunciamientos que sienten doctrina, diriman casos dificiles, abor-
den cuestiones juridicas neuralgicas o fijen posicion en temas de grave-
dad o incidencia institucionales.

5. Por Gltimo, pero no menos importante, pensamos que otro signifi-
cativo desafio que sobrevuela a algunos pronunciamientos del Tribunal,
sobre todo aquellos de corte activista y/o que involucran a otros poderes
del Estado, radica en la necesidad de perfilar instrumentos adecuados
que permitan lograr la eficacia de tales decisorios y evitar que ellos se
aletarguen en lainocuidad, pues de lo contrario, éstos quizas sean teorica-
mente ideales pero impracticables en la realidad, con lo cual no se avan-
zard precisamente en el afianzamiento de lajusticia sino que, en el mejor
de los casos, sdlo se volvera al punto de partida.

6. Apreciaciones finales y de conjunto

Como es de suponer, las anotaciones precedentes no agotan todos
los aspectos de la delicada cuestion en torno a la cual gira el presente
trabajo. Como fuera, del itinerario panoramico emprendido pueden ex-
traerse las siguientes observaciones finales, que vienen a afiadirse a
otras apreciaciones conclusivas ya intercaladas en otros tramos de esta
contribucion:

L El Estado contemporéaneo es Estado Constitucional, en cuyo con-
texto la Constitucion ocupa un lugar central en el sistemajuridico (junto a
los instrumentos internacionales universales y regionales basicos en roa-
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teria de derechos humanos con valencia homologa a la de la Carta Fun-
damental) y recepta fuerza normativa. Consiguientemente, en el modelo
juridico-politico del “neoconstitucionalismo” (o de los “neoconstitu-
cionalismos”), representativo del Estado Constitucional, ha variado el con-
cepto y la magnitud de la Constitucion, que ha pasado a impregnar y
gobernar el ordenamiento juridico; se ha modificado el posicionamiento
que los 6rganos de cierre de lajurisdiccion constitucional deben asumir
frente a ella; se ha tomado evidente que la Constitucidn es un instrumen-
to “dialéctico”, que ademas de reglas, contiene principios y valores que
pueden ser potencialmente conflictivos y que adquieren relevancia como
ingredientes necesarios para comprender la estructura y el funcionamiento
de un sistemajuridicoll4 se han diversificado las fuentesjuridicas que la
magistratura constitucional debe manejar en su tarea de interpretacion de
la Carta Magna y que, en ocasiones, la llevan a “crear” Derecho; y ha
crecido en complejidad, alcance y trascendencia la faena de control de
constitucionalidad.

2. Especificamente en nuestro pais, la innovacién constitucional de
1994 ha introducido -al menos desde el plano normativo- modificaciones
sustanciales al ordenamiento juridico, entre las que se cuentan en lo que
aqui interesa: un postulado de autoafirmacion de su fuerza normativa; la
ampliacidn del plafén de derechos explicitos y la resignificacion de algu-
nos que constaban en la letra de la Ley Fundamental en la versién ante-
rior a su Gltima modificacion; la literalizacién de los procesos constitucio-
nales de amparo, habeas corpus y habeas data; el disefio de un nuevo
paradigma del principio de igualdad, caracterizado por la exigencia de
complementacion de la igualdad formal con la igualdad material o sustan-
cial, por medio de acciones positivas; la adjudicacion de cotizacién cons-
titucional a once instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos y la atribucion congresal post-reforma de tal alcurnia a otros
dos documentos en esa area tematica; y el acrecimiento del plexo de

m Ver sobre este Gltimo punto, atienza, Manuel, “El derecho como argumenta-
cién”,en A tienza, Manuely Ferrajori, Luigi, Jurisdicciény argumentacion en el Estado
constitucional de derecho, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, o.F., 2005, p. 72.
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derechos implicitos por conducto de los que, perteneciendo a tal catego-
ria, provienen de fuente internacional.

3. Lamencionadajerarquizacidn constitucional (originaria y deriva-
da) de un conjunto de instrumentos internacionales ha traido consigo la
ampliacion formal y material del parametro de control de constitucionalidad,
introduciéndose nuevos elementos de ponderacion a la labor hermenéuti-
ca y aplicativa a cargo de la Corte Suprema. En ese marco, se impone
que la tarea interpretativa que desenvuelve se conforme no sélo a la Cons-
titucion sino también al derecho internacional de los derechos humanos,
labor que exige conocer y aplicar los estdndares emergentes de, inter
alia, los repertorios de pronunciamientos de la Comisién Interamericana
y lajurisprudencia de la Corte Interamericana, en sus precedentes con-
tenciosos y opiniones consultivas.

4. Paralelamente, se afiade un nuevo elemento de singular importan-
cia: aquella premisa de hermenéutica conforme al derecho internacional
de los derechos humanos ha sido reivindicada también por la propia
Corte Interamericana, al poner en cabeza de los poderes judiciales de
los Estados la obligacion de llevar adelante el ‘control de
convencionalidad’ (“Almonacid Arellano™) entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la CADH, debiendo te-
nerse en cuenta en tal faena no solamente la literalidad de dicho instru-
mento internacional sino también -como qued6 expuesto- la exégesis
que del mismo ha llevado adelante el citado tribunal interamericano en
su papel de intérprete dltimo y final.

Es preciso recordar que tal pauta ha sido recepcionada por la Corte
Suprema, plasméandola en “Mazzeo”, precedente que aunque desperto
polémica ostenta valor institucional.

5. De modo correlativo, se ha intensificado el tenor de exigencia del
patrén impuesto fundamentalmente a la Corte Suprema, como érgano de
cierre de lajurisdiccion constitucional, en la labor de argumentacion de
sus sentencias, principalmente de aquellas con trascendencia constitucio-
nal, como presupuesto de su propia legitimidad institucional. Asi, al
demandarsele un mayor esfuerzo en lajustificacién racional de sus deci-
siones, se ve impelida a abandonar atavismos y a recurrir a herramientas
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interpretativas mas sofisticadas, no por esnobismo constitucional sino para
reforzar el calibre de las posiciones jurisdiccionales que, en casos com-
plejos, generen precedentes imbuidos de ejemplaridad.

6. Al nombrado cumulo de factores se le adicionan otras circunstan-
cias: el aludido impacto de la innovacion constitucional de 1994 en el or-
denamiento juridico argentino ha acentuado el “proceso de
constitucionalizacién desde el plano normoldgico”, frente al que se ha
generado un contrafendmeno: la “desvirtuacidn o distorsion constitucio-
nales en la dimension factica”, patentizado en numerosos aspectos, algu-
nos de los cuales deberan ser definidos por la Corte Suprema; la retrac-
cion del Congreso en diversos campos de su incumbencia, el aumento de
la ocupacion de esos espacios libres por el Poder Ejecutivo y la traslacién
al Judicial de problemas que en no pocas ocasiones éste no esta en con-
dicionesjuridicas ni materiales de resolver; el incesante crecimiento de la
demanda dejusticia por parte del pueblo, &mbito donde es posible consta-
tar que a mayor desconfianzay subestimacién de la magistraturajudicial,
mayor (en cantidad y calidad) requerimiento de justicia se le dirige.

7. Se verifican también otras circunstancias que a primera vista pue-
den parecer mas “pedestres”, aunque ni lo son ni pueden ser soslayadas
en un analisis sobre el rol que en la hora actual le toca jugar al Maximo
Tribunal: éste, en su nueva composicion, intenta despegarse de la “vieja
Corte”, casi mecanicamente asociable en la percepcion popular a la de-
nominada “mayoria automatica” que en no escasos fallos avalo la politica
del ex presidente Menem; la consecuente urgencia de la “nueva Corte”
de “relegitimarse” ante la sociedad, dando muestras de independenciay
fortaleza para ganar credibilidad; y la sobrecarga de trabajo en el Tribu-
nal, que aloja un gran volumen de causas.

8. Ante un trasfondo y una atmdsfera con semejantes ingredientes y
condimentos como los hasta aqui relevados, la Corte viene dando mues-
tras en algunas de sus sentencias y acordadas de estar determinada a
tonificar su rol institucional “marcando su terreno” como cabeza del Po-
der Judicial y, a nuestro criterio, a recorrer el camino que la lleve a
reconvertirse en un tribunal constitucional desde el angulo material, al
mostrarse decidida a concentrar sus esfuerzos y recursos de modo pri-
mordial en el tratamiento de cuestiones de real magnitud constitucional.
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Varias sefiales sustentan nuestra percepcién preliminar sobre el pun-
to en examen. Asi, un seguimiento de algunas sentencias y acuerdos per-
mite constatar: que ha comenzado a recurrir mas asiduamente a modali-
dades sentenciales “atipicas”; a modular temporalmente los efectos del
control de constitucionalidad que realiza; a tender lazos dialdgicos con
otros poderes u 6rganos de los Estados Nacional o Provinciales; a dar
algunos pasos en terrenos inhospitos del control de constitucionalidad como
el de la fiscalizacion sobre las omisiones inconstitucionales; a examinar
cuestiones altri tempi no justiciables; a acudir a nuevas herramientas
interpretativas en el marco constitucional; a depurar la competencia
discernida por ley del Congreso en el contexto de los recursos ordinarios
de apelacion en materia previsional, lo que entre otras cosas supone des-
embarazarse de un buen nimero de causas; a disefiar un estdndar méas
exigente para habilitar su competencia originaria; a abrir vias de partici-
pacion popular que puedan llevar a una mayor democratizacion del deba-
te en cuestiones dilematicas y de envergadura constitucional (por medio
de las figuras del amicus curiae y de las audiencias de caracter publico);
y a insistir en catalogar como “eminente” el ejercicio de lajurisdiccidn
constitucional a su cargo.

9. Obviamente, ni el cambio serd automatico ni el camino sencillo.
De hecho, méas temprano que tarde desde las esferas competentes se
debera definir el emplazamiento de la Corte en el esquema institucional e
imaginar vias para solucionar el factor casacional que la inunda. Pronto
también, el Tribunal deberd vérselas con cuestiones constitucionales deli-
cadas en sectores cada dia mas frecuentes de interaccidn entre el dere-
cho constitucional, el procesal constitucional y el internacional de los de-
rechos humanos; al tiempo que se acumulan los desafios juridicos y poli-
ticos que tendra que afrontar para resguardar en la medida de lo posible
una “dialéctica institucional correcta” I5con los otros poderes del Estado

15 La frase entrecomillada corresponde a T arurfo, Michele, “Jueces y politica:
de lasubordinacion a ladialéctica”, en Isonomia. Revista de Teoriay Filosofia del Derecho,
N° 22, abril de 2005, Instituto Tecnolégico Auténomo de México, Fontamara, México,
D.F., p. 17.
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bajo el manto de la Ley Fundamental, que a todos ellos vincula axiolégica
yjuridicamente.

10. Lejos de cualquier pretensién de adjudicar valor apodictico a nues-
tras reflexiones, en este trabajo s6lo hemos pretendido compartir algunas
percepciones, eso si, esperanzadas, en un ambito neuralgico del accionar
de la Corte como 6rgano de cierre de la jurisdiccién constitucional en
nuestro pais, rol que le exige y demanda el mayor de sus esfuerzos para
asumir cabalmente retos sustanciales como los que subyacen en sus fun-
ciones de defensora de la Constitucidn, Gltimo reducto protectorio de
los derechos humanos en el plano domeéstico, colaboradora en la impor-
tante tarea de factibilizar la pervivencia de la institucionalidad y legitimi-
dad democraticas al operar como armonizadora dé los poderes del Esta-
do y artifice de una convergencia sustentable entre las instancias juris-
diccionales interna e internacional para lograr la efectiva proteccién del
ser humano.

El parrafo del que se la ha extraido dice: “el problema de los sistemas democrati-
cos es el de crear, garantizando su funcionamiento, mecanismos de ‘checks and balances’
capaces de detener la tendencia del poder politico a someter a la magistratura y de
contener al conflicto fisiolégico entre losjueces y el poder dentro de los margenes de una
dialéctica institucional correcta™ -énfasis afiadido-.



