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1. LA PREGUNTA

- Quién debe decir la ultima palabra acerca del oichbede la Consti-
tucion Nacional en el derecho argentino?

Esta pregunta resume los siguientes interrogasites: la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacion el intérprete suprdela Constitu-
cion; si en tal caso seria legitima esa potesta@d guién debiera serle atribui-
da?
El interés de esta cuestion es de espegi@lanciaen nuestro derecho y el
debate acerca de las distintas respuestasagtalizadoen los ultimos afios.

La relevancia de la cuestion ha llevado a decir a Alberto Biamgle “el
control de constitucionalidad constituye la columrextebral del mundo del
derecho constitucional”y a Miguel Angel Ciuro Caldani que "un dato de
descollante importancia en el ordenamiento nornuaté saber a quién co-
rrespond€la ultima palabra en materia de Derechoén nuestro caso, en el
area jurisdiccional. Esta ultima palabra esta vitmta estrechamente con la
soberania y con el origen del ordenamiento”

La actualidad del tema es uno de los pocos cangpiedrajo el nuevo mi-

1 BIANCHI Alberto B., “Control de constitucionalidadBuenos Aires, Abaco, 2002.

2 CIURO CALDANI Miguel Angel, “Filosofia de la Jurigttion”, Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, 1998, pagCani.cita de Stammler Rudolf, “Tratado de
Filosofia del Derecho”, trad. W. Roces, México, idaal, 1980, pag. 299.
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lenio. “Luego de sesenta afios de predominio de la doctastgblecida en
‘Ganadera Los Lagos c. Gobierno Naciorfaf'la Corte vuelve a poner en
discusién si el control constitucional puede seraijlo de oficio o no, en el
fallo “Mill de Pereyra c/ Corriente§”en el que el Maximo Tribunal consagra
la tesis del control de oficio.

Unos meses antes se habia instalado un debatenddoten el ambito his-
panoamericano entre Roberto Gargatsilduan Carlos Baydnque tiene co-
mo antecedentes el libro de Carlos S. Nino “La ttutson de la democracia
deliberativa® de 1996, “La justicia frente al gobierno. Sobrealacter con-
tramayoritario del poder judicidltlel mismo Gargarella, publicado en 1996 y
un trabajo de Juan José Moréde 1998.

Mas recientemente ha abordado este tema con urciosouanalisis parti-
cularizado a América Latina, Sebastian Linaresjad&niversidad de Sala-
manca, titulandolo “Modelos de justicia constitu@by deferencia al poder
legislativo™.

La bibliografia es “abrumadora” dice Maria Angéligalli*?, también la ju-
risprudencia, pero nos limitaremos a la que se&#alo largo de este articu-

* Fallos 190-149 de 1941,
“BIANCHI Alberto, “Control de constitucionalidad”, pag. 72.
®> CSJN, “Mill de Pereyra Rita A. y otros ¢/ Proviade Corrientes”, LL 2001-F, 891.

® GARGARELLA Roberto, “Los jueces frente al ‘cotodaslo™, Revista Doxa. Discu-
siones. Publicaciones periodicas. N° 1 afio 20Qf%. (8/64.

"BAYON Juan Carlos, “Derechos, democracia y comsitin”, Revista Doxa. Discusio-
nes. Publicaciones periddicas. N° 1 afio 2000, |&&g34.

#NINO Carlos Santiago, “La constitucién de la deraci@ deliberativa”, Barcelona, Ge-
disa, 1996.

® GARGARELLA Roberto, “La justicia frente al gobiernBobre el caracter contramayo-
ritario del poder judicial”, Barcelona, Ariel, 1996

1 MORESO Juan José, Derechos vy justicia procesadriegta, Barcelona, Working Pa-
per, Universitat de Girona, 1998.

" LINARES Sebastian, version electrénica en la pagieh de la Universidad Torcuato
Di Tella, Escuela de Derecho, Revistas, Indices:
http://www.utdt.edu//ver_contenido.php?id_conterid®76&id_item_menu=3558.

12 GELLI Maria Angélica, “Constitucion de la Naciomgentina Comentada y Concorda-
da”, Buenos Aires, La Ley, primera edicion, 2004g.p715.
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lo*3.

Poniendo el tema en contexto, es notorio el carmpeyado en la conside-
racion publica a partir de la nueva conformaciomad@orte Suprema de Justi-
cia de la Nacion. Aunque los cuatro nuevos intaégsafueron designados por
el actual presidente de la Nacion —y mas alla @esgucumplié con el decreto
100 de 2004 de autolimitacion de atribucionesAl& Tribunal mantiene una
saludable independencia, incluso en temas de staseehdencia nacional.
Dos ejemplos permiten ilustrarlo: ante una demamdiactiva por contamina-
cion ambiental, dafios a la salud, saneamiento yiate8n de fondos de un
credito del Banco Interamericano de Desarrollo &acion a la Cuenca Ma-
tanza-Riachuelo y el Polo Petroquimico Dock Sud;date Suprema que in-
timo a los gobiernos nacional, bonaerense y pordegfi@sentar en treinta dias
un plan de saneamiento y le ordend a 44 grandesesawinstaladas en la
zona a entregar estudios de impacto ambientaldéstda Corte Suprema los
convocO a dar explicaciones en una mega-audiendiicp, y en el fallo
“Massa” convalidd la pesificacion de las obliga@snpactadas en moneda
extranjera con un criterio consecuencialista (“ggenecesario dar una solu-
cion definitiva a este tipo de pleitos para alcamag@az social sobre la base de
considerar los resultados”), a pesar de los redahecalgunos sectores socia-
les de mucha presencia en los medios masivos damoacion, pero advir-
tiendo acerca del empleo abusivo de los decretosedesidad y urgencia por
parte del Poder Ejecutivo Nacional.

Al momento en el que se planteaba el debate, lzepeidn publica de la
legitimacién de la Corte era muy distinta, porgsilkea instalada una conjetu-
ral falta de independencia respecto de los poger@scos’.

Con la dltima palabra expresada con relacion aiestitucionalidad de la

¥3por ej. Troper Michel, “Marshall, Kelsen, Barak lysefisma constitucionalista”, Bue-
nos Aires, 2003, en Ideas y Derecho, Anuario daslaciacion Argentina de Filosofia del
Derecho, afio lll n® 3, trad. Ricardo Guibourg, fAy. y ss.

1 "La situacion a la que nos enfrentamos, en dafiniparece ser la siguiente: el poder
judicial tiende a apoyar las decisiones de los rivggpoliticos, conservando su principal
arma, la capacidad de decir la 'Gltima palabracwastiones constitucionales, mas alla de
cudl sea la posicién de los ciudadanos al respe@trgarella Roberto, “La justicia frente al
gobierno...” pag. 234.
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ley 25561 y del decreto 214/02 —el fallo recaido‘assa’ se plante6 un
novedoso criterio decisionistdconsiderando 11 del voto de la Dra. Carmen
Argibay), que justifica renovar el tema.

2. EL METODO

Este trabajo aplica la metodologia aeegrativismo trialista, que concibe
al Derecho como un objeto tridimensional, que irddgs dimensiones socio-
l6gica, normoldgica y dikeldgica, y que, como paleé mundo politico, coad-
yuva con sus otras ramas a la realizacion de llmsesade la convivencia so-
cial.

La dimension sociolégicguede caracterizarse como el conjunto de adjudi-
caciones de beneficios (potencia) o perjuicios @tapcia) realizadas por per-
sonas determinablesepartos) o no (distribuciones), que de manera directa o
indirecta afectan a hombres.

La dimensidén normologicase concibe como la captacion légica de los re-
partos en normas e imperativos, que a la vez gseriden la realidad social,
la modifican (integracion).

La dimension dikelogicavalora la realidad social y las normas, con un
complejo de valores (relativos) que culminan ejusiicia (Unico valor abso-
luto del mundo juridico).

El principio supremo de justiciaconsiste en asegurar a cada hombre la es-
fera de libertad necesaria para que pueda desas®lplenamente (personali-
zarse).

La complejidad del objetbrequiere su abordaje con distintos métodos,

> SANCHEZ MARINCOLO Miguel A., “Nuevamente sobre‘Elontrol de Constitucio-

nalidad’ (Ahora parcialmente fallido en un voto @nfallo de la CSJIN en el caso ‘MAS-
SA’)", 3/7/2007, Microjuris (MJD3181). El autor ifda de “notable voto” al de la Dra.
Argibay, destacando en particular el consideraridinifine, que dice “No obstante lo ex-
puesto hasta aqui, las razones de gravedad iistilaelatadas por la mayoria y que, en
lineas generales comparto, tornan prudente, erethda que ello resulte posible, arribar a
una solucién que, mas alla de los diferencias srfiundamentos, permita arribar a una sen-
tencia que, en tanto unanime en el resultado edopdponga fin a la gran cantidad de re-
clamos pendientes de solucién”.

'® Mario Chaumet explica que el modelo de Estado ianiinal ha producido la consti-
tucionalizacién del orden juridico y “en ese mod#dojuridicidad los jueces no pueden des-
conocer la complejidad del objeto a tratar” (CHAUMMario, “El Estado Constitucional y

www.cartapacio.edu.ar
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habida cuenta de que subyace a esta concepciéaajpgisa ekrealismo ge-
nético, en oposicion al idealismo genético (que sostopmea cada objeto se
lo estudia con un métoda)

Existe un mundo fuera del sujeto, que puede sevoido, y que se descu-
bre -con las limitaciones de perspectiva de caddw®mano- a traves de los
sentidos, de la razon y de la introspeccion. Eoaeb del Derecho, aunque
forma parte del mundo de la cultura, hay entes nadéds e ideales que tienen
una existencia objetiva (natural).

A la cuestién planteada: “¢es la Corte Supremaudgécih de la Nacién
quien dice la ultima palabra acerca del contenigldadConstitucién Nacional
en el derecho argentino?”, la intentaremos respoimitagando el ordena-
miento normativo pero también describiendo la daalisocial, que podra in-
dicar, por ejemplo, que hay normas que no se cunpbpie no son fieles a la
indiosincracia de la ciudadania. Dice Goldschmig gl “supremo repartidor”
es quien efectivamente se comporta como tal y renda es solo formalmen-
te 0 quien normativamente debiera sérlo

También nos proponemos valorar la dimension sogicdoy la dimension
normoldgica, con la metodologia dikelogicmara poder estar en condiciones
de sostener si la Corte Suprema estaria legitirpada“decir la Constitucion”

0 si no, quién lo estaria.

3. EL ABORDAJE TRIDIMENSIONAL DE LA CONSTITUCION

el Derecho Privado”, en “El Derecho privado anténkernacionalidad, la integracion y la
globalizacién. Homenaje al Profesor Miguel Angeli@i Caldani”, Buenos Aires, La Ley,
2005, pp. 29y ss.).

" Este tépico esta desarrollado en GOLDSCHMIDT Wertlatroduccion Filosofica al
Derecho”, Bs.As., Depalma, 1996, pag. 21 y ss.;RKNCALDANI Miguel Angel, “Meto-
dologia Juridica”, Rosario, FIJ, 2004, pags. 54i@frios de angelis Dante, “Teoria del pro-
ceso”, Depalma, 1979, pags. 63/65, citado por CHAIMMario E. y MEROI Andrea A.
“Paradigmas metodologicos del proceso en la ArgefitiLexis Nexis, Buenos Aires, 3 de
octubre de 2001, pags. 16 y 17; LOPEZ Mario Justtroduccion a los estudios politicos”,
Buenos Aires, Depalma, 1992, Vol. 1, pags. 180/CXSSIO Carlos, “Ciencia del derecho
y sociologia juridica”, La Ley Secc. Doctrina T, §&gs. 666 y ss.

8 GOLDSCHMIDT Werner, Introduccion Filoséfica al eho... pag. 50.

Y CIURO CALDANI Miguel Angel, “Metodologia dikelégi¢aRosario, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas y Sociales, 2007.
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Consecuentes con la metodologia trialista, conediptwemos la&Constitu-
cion como el orden de repartos que indica cuales ssupremos repartido-
res y con qué criterios supremos reparten; el ot#efas normas escritas o
consuetudinarias que describen e integran ese oeleepartos y las exigen-
cias de justicia que debe satisfacer el régimea gar un Estado de Derecho
(régimen justo).

Habremos de distinguir, también, entre constitu@ansentidamaterial o
constitucion redl(la realidad social como fuente material de la tarsor*,
la realidad constitucional o la constelacion realas factores de poder en un
pais en un momento d&fade la constituciéon en sentiflormal (constitucién
formal o ley constituciona®)

Esta dltima se presenta en forma escrita, con arna plogmatica, que se
ocupa de los derechos y garantias (“el derechaditiorienal de la libertad”,
en la terminologia de Bidart Campos, switerios supremos de repartd y
con una parte organica, que es el esquema de pagam de las autoridades
supremas (“el derecho constitucional del poder’Bamhart Campos, losu-
premos repartidores).

Si la constitucion formal esta vigente (es decigaoincide con la constitu-
cion material, o si refleja logctores reales de poderen palabras de Lasa-

0 BIDART CAMPOS German, “Tratado Elemental de DereGumstitucional Argenti-
no”, Buenos Aires, Ediar, 1995, Tomo |, pag. 85.

?L GOLDSCHMIDT Werner, “Introduccién Filoséfica al Beeho...”, pag. 536.
22 LASALLE Ferdinand, “;,Qué es una Constitucién?"eBos Aires, 1957.

23 Esta distincion es rechazada por parte de laidacttomo, por ejemplo, Alberto Dalla
Via: “Algunos autores de derecho constituciongbadir del italiano Mortati (Mortati C.,
Institucioni di Diritto Pubblico, Padova, “La Coitarzione in senzo materiale”), acufiaron la
expresion ‘constitucion material’ para expresaredigs usos y costumbres de la vida real
que eran aceptados por la comunidad politica yngueoincidian con la “constitucion for-
mal” o constitucion escrita. Nosotros no coincidimmn esa categoria, hoy practicamente
superada; por el contrario, pensamos que por @sawnthas veces se ha intentado hacer
decir a la carta fundamental cosas que la misndiaeo La Unica constitucion es la constitu-
cion escrita”. Sin embargo, luego intenta demosjter “en la Republica Argentina hay un
claro desajuste entre la norma constitucionalng#didad econémica”, explicando que cuan-
do se produjo la reforma de 1957 se incorporaretititos del Estado de Bienestar o del
“constitucionalismo social”, pero sin modificarges linstrumentos econémicos constitucio-
nales (lo ejemplifica). Cabe preguntar: ¢ no estaraomndo de normas supremas al derecho
si admitimos que la Unica constitucion es la escaitinque en los hechos no esté vigente?

www.cartapacio.edu.ar
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lle) podemos decir que el orden de repartos saatsta conforme al plan de
gobierno.

El plan de gobierno en marchandica (en sentido vertical) quiénes son los
supremos repartidores y cuales son los criteripsesuos de reparto; pero no
es la Uunica manera en que se pueden ordenar gagplambién hay un es-
guema “modelo-seguimiento” (en sentido horizdfjtgbor el cual'adquieren
valor normativo ¢jemplaridad las decisiones reiteradas de los 6rganos su-
premos que complementan el ordenamiento constitaGi@n aspectos no
reglados especificamente por éste o en la intespré@h de sus normas, pa-
sando a integrar el sentido de ést&s”

Entre ambos modos constitutivos del orden de repartieden darse rela-
ciones de transformacién y de interpenetracionptirmera se verifica cuando
ciertas practicas se normativizan (asi fue queflarma de 1994 consagro en
el texto lo que habia introducido la jurisprudensmanuestro régimen consti-
tucional, por ejemplo con el amparo) o, en sentwlatrario, cuando se modi-
fica la prevision normativa y se mantiene por deoeconsuetudinario el plan
gue se pretendié derogar (la misma reforma de fiBgdujo modificaciones
al régimen presidencialista buscando atenuarlov@r fde un creciente parla-
mentarismo, pero el desempefio ministerial —por -casantiene los usos
arraigados del modelo anterior).

La interpenetracion se evidencia en las practitedieas de los integrantes
del 6rgano ejecutivo (por caso, en el actual gobiemediante el uso excesivo
de decretos de necesidad y urgencia en materipmprdel Poder Legislativo,
con la anuencia de la mayoria de los cuerpos defj@so) y con la jurispru-
dencia que va proponiendo decisiones interprettiusge son seguidas por

24Sj bien tomamos esta terminologia de la obra de@eaBoldschmidt, es aconsejable la
lectura del trabajo titulado “La Constitucién hamital” de Luiz Fernando Coelho, en Ideas
y Derecho, Buenos Aires, 2003, afio Ill n® 3, p4§3.y ss. Destaca este autor que la plani-
ficacibn como concepto juridico fue introducido puos juristas de la Escuela de Friburgo,
imprimiendo con ello una dimensién prospectiva adastitucion. “Pero ni la constitucion
principiologica y garantista ni la dirigente alcanza corresponder a la realidad mucho mas
compleja del orden social contemporaneo, cuyo sieétinduce a vislumbrar un nuevo con-
cepto de constitucion” (pag. 174).

25 BIDEGAIN Carlos Maria, “Cuadernos de Derecho Cdusibnal”, Bs.As., Abeledo
Perrot, 1975, pag. 91.
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otros jueces.

A la par de los dirigentes supremos institucioalas hay grupos de pre-
sion (“cualquier factor de poder no recogido erdastitucion escritd®) que
es preciso reconocer en la realidad social concreta

Segun nuestro modelo constitucional republicanepyasentativo, la legi-
timidad de los gobernantes iefraautdnoma®’: pueden ejercer su autoridad e
imponer su voluntad porque han sido elegidos paondgoria. Al no ser posi-
ble la democracia directa en una sociedad modeinaoder es un valor, si
coadyuva a la Justicia, contribuyendo a su reafimac

No obstante, como el poder necesita limites, seiloera la division de po-
deres y a la descentralizacion funcional como smsupara debilitar y contro-
lar a la autoridad, en su relacion con los pardias.

En el mismo sentido, se fortalece al individuo egmando derechos fun-
damentales y garantias contra el propio régimen.

La jerarquizacion constitucional de los Tratadaermacionales de Dere-
chos Humanos a partir de la reforma del '94, britzalabién a los ciudadanos
el acceso al sistema internacional de proteccidestiess derechos, con una via
recursiva a la jurisdiccion interamericana (Cortelamericana de Derechos
Humanos) y a la jurisdiccion internacional (Comtéetnacional de Justicia de
la O.N.U. con sede en La Haya), respaldando laangias individuales cuan-
do en la constitucion material no funciona la dénsde poderes que proclama
la constitucion formal.

Ademas de la legitimidad por el sufragio, puedéreste justo otorgar el
poder a quienes se considere mas idéneos pararigeen determinadas dis-
ciplinas es factible medir la capacidad (medicingenieria, educacion), pero
cuando se trata de la prudencia para el gobiernia @esa publica no hay
acuerdo al respecto. Goldschmidt reconoce la temitid aristocratica®® (de

6 GOLDSCHMIDT W., “Introduccién filoséfica...”, pag.3.

?’ Entendemos que estan primordialmente legitimadoa plecidir los interesados (a
quienes afecta la decisién, reparto autonomo) olugguellos a quienes todos los interesados
acuerdan en otorgarle la potestad de decidir (tidpaes paraautbnomos), y si no se consi-
gue la unanimidad, aquellos a quienes elige la nayeepartidores infraautbnomaos).

?8Siguiendo el desarrollo de la nota anterior, hay legitimidad del poder del repartidor

www.cartapacio.edu.ar



La Corte Suprema y la ultima palabra 9

los mejores), pero morigerando este criterio paradliticd®. “desgraciada-
mente, esta tesis resulta insostenible, puestaegudta un asunto muy com-
plejo para que pudiera haber, con respecto aeficie cognosciblé”.

Cabe interrogarse si para algunos altos cargo®biergo se puede propi-
ciar la seleccion de los mas calificados, tenieedauenta que nos plantea-
mMos en este trabajo responder a la pregunta adergaién debe interpretar la
Constitucion. ¢ Es justo que la Constitucion sediada a una élite?

3.1La Constitucién formal. La dimension normoldgica

El trialismo conceptualiza laorma como la captacion légica de un reparto
proyectado desde el punto de vista de un tercero.

Nuestra ley constitucional tiene normas prograraatjanto con las normas
operativas. Un criterio para distinguirlas es comi® requieran o no de deter-
minacion mediante otras normas (por reglamentazidor precision).

Pero también integran el texto constitucional fdewnes que no llegan a
constituir normas, sino que son solo principiosidiemacion.

3.1.1Principios constitucionales

Como explica Chaumet “la posmodernidad impide em gnedida la pro-
yeccion hacia el futuro... el nivel de abstracaidle suponen las normas gene-
rales se contrapone, en mucho, a las bases calutal esta época... Hay un
progresivo y acelerado avance de normas genenaleerminadas... Es mas...
como lo va mostrando la experiencia europea, céaands se formalizan
principios.

“(...) En esta hipoétesis, como lo expresara el Reoldschmidt, la naturale-
za logica del principio no cambia; lo que pasawesal legisladocarga sobre

no interesado que esta dada por su superioridecidé cientifica, profesional, moral). Un
ejemplo simple es el del médico que prescribe atarttiento a su paciente, mas alla de la
conformidad o no de éste, en tanto no sepa de madiomo aquel.

? “iNo se olvide que la superioridad debe ser cogibtes en virtud de nuestra moral
gnoseoldgica! ... La afirmacién de un ‘charisma’ malica un hecho verificable”
(GOLDSCHMIDT Werner, “La ciencia de la justicia {@logia)”, Buenos Aires, Depalma,
1986, segunda edicién, pag. 286).

% Se refiere en particular a la proposicién de Plaiderca de que los fildsofos debieran
ser reyes (Ibidem, pag. 290).
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los hombros de los jueces la tarea legislatoam el resultado, por supuesto,
gue el principio se desenvuelve a través de losrsids jueces de la manera
mas variada™.

Atienza sostiene que el “Estado constituciofiatfefinido como el que esta
dotado de una Constitucion con ciertos contenitbssderechos fundamenta-
les) que limitan o condicionan la produccion, iptetacion y aplicacion del
Derecho, demanda —como ningun otro- la argumentgaiddica, ya que no
basta con la referencia a la autoridad y a losgaliotientos, sino que se hace
inexcusable un control en cuanto al contefiido

Compartimos con el iusfilésofo antes citado quemagvos rasgos que pre-
senta el Derecho en el Estado constitucional. Eicpkr, sefiala:

- La importancia otorgada a los principios para pander la estructura y
el funcionamiento de un sistema juridico.

- La idea de que la jurisdiccion no puede versganinos simplemente le-
galistas, pues “la ley debe ser interpretada derdoucon los principios cons-
titucionales”.

- La “tendencia a una integracion entre las diveesderas de la razon prac-
tica: el Derecho, la Moral y la Politica”.

- La “conviccion de que existen criterios objetiy@®mo el principio de
universalizacion o el de coherencia o integridad) gtorgan caracter racional
a la practica de la justificacién de las decisidties

Aunque la consideracion de los principios no es mmzedad en el Dere-
cha®, nunca como ahora se los emplea sistematicamardenpotivar decisio-

31 CHAUMET Mario E., “Las escuelas judiciales en lsspmdernidad”, Rosario, Revista
del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridi€acial, FIJ, 2000, pags. 25/26.

2 CHAUMET Mario E. “El Estado Constitucional y el B®ho Privado”, en “El Derecho
privado ante la internacionalidad, la integraciétayglobalizacion. Homenaje al Profesor
Miguel Angel Ciuro Caldani”, Buenos Aires, La Lgyp. 29 y ss

% ATIENZA Manuel, “Argumentacion juridica y estadonstitucional”, en “Ideas y De-
recho”, Buenos Aires, 2002, pags. 153/154.

¥ ATIENZA, op.cit., pags. 116/117.

% “E| debate sobre el papel de los principios det¢deo se ha convertido en central en la
teoria juridica de los afios setenta y ochentadlwast pensar en la obra de Robert Alexy); y
también en la cultura angloamericana, sobre todoiag a... Dworkin, ha jugado un papel
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La Corte Suprema y la Ultima palabra 11

nes por parte de los tribunales superires

Pero ¢a qué principios nos referimos al hablaroheipios constituciona-
les? Es claro que hay distintas clasificaciones decjpios. Seguiré al respec-
to una esquematizacion planteada por Aulis Aadfgiee los distingue de esta
forma:

a) Principios que son parte de los valores ideoldgs basicos del orden
juridico. Son los valores fundamentales, los fines. Ejemagbimperio de la
ley; la propiedad privada; la proteccion de la feanla educacion de los hijos.
Pueden estar expresados o no.

b) Principios juridicos positivos Este grupo comprende a:

- Principios formalmente validos Expresados en el Derecho. Ejemplos:
libertad de expresion; libertad de asociacion; lidad la proteccion del traba-
jador.

- Generalizaciones juridicas Se obtienen por generalizacion de reglas (ra-
zonamiento inductivo). No estan expresados formafienen la legislacion,
pero encuentran apoyo institucional en reglas fomeate validas. Ejemplo:
la buena fe en los contratos.

- Principios para la toma de decisionesEl decisor puede apoyarse en
pautas del discurso que pueden caracterizarse panmmpios juridicos gene-
rales. Aceptados tacitamente por la comunidadigajde hallan por encima
de las reglas. Ejemplos: la prohibicién de la agial@n el Derecho Penal; la
economia procesal; f@rs condictio creditorunen los Concursos.

c) Principios extrasistematicos Principios morales. Para Aarnio adquieren

importancia en la discrecionalidad judicial (peenitelegir entre diferentes
significados alternativos de una formulacion nomsatmbigua). Podemos

central en la critica contemporanea del positivignnialico. Es impresionante, sin embargo,
comprobar que las tesis de Esser preceden en egiagecon absoluta originalidad a las que
hoy estén en boga de Dworkin” (Zaccaria GiusepRazbn juridica e interpretacion”, Na-
varra, Civitas, 2004, pag. 365).

% “La jurisprudencia nacional, especialmente la tiargonal, es una demostracion de
los cambios sefialados en el derecho” (Vigo Rodaliis, “Del prometido derecho a través
de las normas al real derecho a través de prirjdBuenos Aires, revista La Ley, 2007.

3" AARNIO Aulis, “Las reglas en serio”, en “La normatlad del derecho”, Barcelona,
Gedisa, 1997, pags. 20/22.
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denominarlos en la terminologia trialista como gpios generales del dere-
cho natural. Se emplearian, por ejemplo, para asgjgnificado a los siguien-
tes conceptos: “persona”, “matrimonio”, “buenas toeotres”, “igualdad”,
“justicia”.

¢En cual de esas clases incluimos a los princgmastitucionales? En to-
das.

Esto no necesariamente supone la adscripcionadistmo en su vertiente
iusnaturalista, hay otras teorias juridicas pastag que aceptan la fundamen-
tacidon moral del Derecho, y por lo tanto, los pipias extrasistematicos.

Ademas de Alexy (a quien se lo califica como iugradistd®), Atienza, con
cita a Carlos Nino, sostiene que “las normas joaiglino son razones autono-
mas para justificar decisiones, sino que todafjoation es una justificacion
moral™®.,

Goldschmidt adscribe a un iusnaturalismo de sohgsgpque diferencia del
iusnaturalismo de principios clasico (conjunto dingpios universales y
eternos que dan a los constituyentes, legisladojesces las pautas para las
reglas positivas a elaborar, por conclusiéon y detecion), porque en aquél
el principio no es previo (ni universal y eternojosque se infiere de la solu-
cién del caso (esta es la fuente del principiog yata inversd).

En la fuente de los principios encontramos si waraateristica definitoria
de los principios constitucionales.

Dice Guastini que resulta natural distinguir los@pios en dos clases fun-
damentales segun de qué fuente provienen: prircgmastitucionales y prin-
cipios legislativos.

En el &mbito de los principios constitucionalesegg, “hay algunos que —
segun lo que se sostiene por la doctrina y lagwrdencia- no pueden ser mo-

% “No duda Alexy en inscribir su teoria discursiva la tradicion del derecho natural”
(Vigo Rodolfo Luis, “Balance de la teoria juridida Robert Alexy”, Ideas y Derecho, Bue-
nos Aires, 2003, AAFD, pag. 75).

% ALEXY Robert, “Teoria de la argumentacion juridicéadrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1989. NINO Carlos S. “La valid#d derecho”, Buenos Aires, Astrea,
1985.

““GOLDSCHMIDT Werner, “Justicia y juristas”, La Ley980-A-918.
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dificados, derogados o subvertidos de ninguna fdfiegitima), estando sin
mas sustraidos a la revision constitucional. Stysdes principios ‘supremos’
del ordenamientd®. Pone como ejemplo un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional italiano que consider6 que la forspublicana de gobierno era
un limite absoluto al poder de revisién constitnaits. Dijo en ese fallo que
“este Tribunal, por lo demas, ha reconocido ya @merosas decisiones que
los principios supremos del ordenamiento consbiuali tienen un peso supe-
rior respecto de otras normas o leyes de rangditarisnal™.

Esta cita nos conduce a otro aspecto de los piascgque nos interesa sefia-
lar en este trabajo: el peso de los principioss&sdo que una diferencia de
los principios con las reglas es que aquellos riesegan entre si, en casos de
conflicto, sino que se ponderan, se balancean,en sin caso uno derrota a
otro, no se sigue que en todos los casos vayaareresnte a desplazaftio

Si adoptamos esta clasificacion de principios “soms”, estos prevalece-
rian siempre sobre los demas principios constitadés, aunque entre ellos
también habra que aplicar la ponderacion en casomfécto.

Alexy, si bien comparte la teoria de Esser en auanka distincion entre
principio y norma y la de Dworkin entre reglas ynpipios, considera que
ambas pasan por alto el nucleo de la distincida,epuque los principios son
mandatos de optimizacion mientras que las normas son mandatos definiti-
vos®. Significa que mientras los mandatos de las noqmoaslen realizarse o
no, los mandatos de los principios son realizafhediferentes grados.

Esto permite entender el principio de progresivifjata obligacion de no
regresividad) que aplica la jurisprudencia, en nmeatde derechos humanos,
con relacion a la responsabilidad del Estado.

Pero la concepcion del Prof. Dworkin ofrece un @acamiento de los

“LGUASTINI Riccardo, “Distinguiendo”, Barcelona, Gedj 1999, pag. 161.
““Tribunal constitucional italiano, 1146/1988. Citgslr Guastini, op.cit., pag. 176.
3 Ibidem, pag. 161.

“ MORESO Juan José, “Conflicto entre principios titmsonales”.

45 ALEXY Robert, “El concepto y la validez del dere¢hBarcelona, Gedisa, 1997, se-
gunda edicién, pag.185.
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principios que no podemos pasar por alto. Esteralitode entre normas,
principios y directrices politicas. Separa de laitarde los principios a ladi-
rectrices, entendidas como estandares que proponen objetigesalcanza-
dos (mejora en algun rasgo econémico, politico o $adgala comunidad).
Mientras que logrincipios son estandares a s#rservadosno porque favo-
rezca a una situacion deseable, sino porque sgereias de la justicia, de la
equidad o de alguna otra dimensién de la moralidad.

En la sinopsis de Aarnio, podriamos incluir a laeddrices entre los fines o
valores ideoldgicos basicos del ordenamiento. Agaiian como principios,
pero -desde una posicion liberal no utilitaristan ¢in limite en los derechos
individuales (entendidos como “cartas de triuffjo”

El esfuerzo de sintesis nos lleva a simplificacsomee es necesario recono-
cer como una concesion de este trabajo, orientamtcoaobjetivo. Si encon-
tramos un criterio diferenciador de los principiosistitucionales en su fuente,
tenemos que repasar sus otros aspectos paratiegresi otra especificidad.

Con respecto a la estructura logica, mientras gsieabrmas generales son
hipotéticas, frecuentemente la formulacion de lascipios es categorica. Pe-
ro esto lo comparten todos los principios.

En relaciéon al contenido normativo, los principamsistitucionales son mas
claramente programaticos, porque no prescribenoomportamiento determi-
nado (como las reglas) sino que encomiendan lanoibte de un fin, para lo
cual los destinatarios pueden escoger una pludalidgacomportamientos al-
ternativos.

También los principios constitucionales se asemajailwrmas de segundo
grado o metanormas (normas sobre la aplicacionree normas), se dirigen a
organos jurisdiccionales o administrativos, per@sana caracteristica priva-
tiva de éestos.

Bidart Campos sostiene que a los fines del dereohstitucional los prin-
cipios generales son “principios informantes deleorjuridico del estado, que
arrancan de su constitucion. En el caso argenti@da constitucion formal”.

8 “Los jueces constitucionales, segin Dworkin, goros de principio’ que aseguran la
prevalencia de nuestros derechos individualesresaop.cit., pag. 5.
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Cree, asimismo, que buena parte de ellos “deriehnalor justicia o derecho
natural™’.

Posicion que confronta con la de Luiz Fernando i@detjue considera que
“la teoria juridica tradicional, heredera del iusmalismo racionalista... cons-
truyd una nocidon principiologica de ConstitucionEs la Constitucion-
garantia, que acepta de modo general que la idgeeci la Carta Magna de
declaraciones relativas a los derechos basicdsoaebre y del ciudadano... es
garantia de efectividad de tales derechos”. “a.esnstituida por principios
gue permanecen por encima de las demas normagqs;ién tanto que estas
normas mantienen con los principios una relaci@udiva’. Afirma que “la
teoria constitucional avanzo hacia el dirigismostibucional y en pos de un
nuevo concepto, que denominamos ‘constitucion bota™*".

La teoria trialista permite agrupar logrincipios que son parte de los va-
lores ideolégicos basicos del orden juridicwomo razones sociales, que
comprende la valoracién, las preferencias y losré@ses (fines, aspiraciones)
de la comunidad, esta categoria es adecuada pizaata razonabilidafide
una decision.

Son parte de la dimension sociolégica, por lo das principios constitu-
cionalizados pudieron haber sido el fruto de ureestm donde se plasman li-
neas ideol6gicas heterogéneas y, a veces, commmaseontradictorias”

Los principios juridicos positivos son los principios generales del derecho
positivo que se toman en cuenta para elaborarrlaaaouando cabe autointe-
grar el ordenamiento normativo por lagunas hisééric axioldgicas. Pueden

“’BIDART CAMPOS, “Tratado elemental...”, pags. 12812
“8COELHO, op.cit., pags. 157 y ss.

9 “Como metodologia, el estudio desecha el tradiadiemfoque dogmaético, que busca

estudiar lo social desde la éptica de las leyas, raversamente, considerar el orden juridi-
co y la Constitucion desde la Optica de la sociedadelho, op.cit., pags. 157-158.

% La CSJN definio la “razonabilidad” en el caso “€iBallao” de 1960 como una ade-
cuada y proporcionada relacion de los hechos mdasas y de éstos a los valores. Entiende
Juan Franciso Linares que esto es, entonces, ledtweroceso sustantivo” (“Razonabilidad
de las leyes”, Buenos Aires, Astrea, 1989).

*L CHAUMET Mario E., “Los hechos y la complejidad de decision judicial (taking
facts seriously)” (L.L. 11/4/07)
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estar expresados o estar implicitos, demandandactivadad de abstraccion,
en la que prima la racionalidad

Los principios extrasistematicosson los principios generales del derecho
natural (o suprapositivo), a los que corresponderri cuando hay que elabo-
rar una norma buscando la solucion fuera del ordesr@o normativo, es de-
cir, en la justicia material.

3.1.2Las fuentes de normas constitucionales

La cuestion del origen de las normas del Derechustitacional nos intro-
duce en la problematica de las fuentes. Adquiespeaal relevancia ldsen-
tes materialesen esta rama, habida cuenta de la trascedends amstitu-
cion material para conocer nuestro objeto de estudi

El texto constitucional debe ser necesariamentéawado con la realidad
social: el Poder Ejecutivo abusa de los decretosedesidad y urgencia y el
Legislativo no actia como control ¢lo habra de hatdudicial? (¢ puede y
quiere?). Los derechos fundamentales “consagrastost texto constitucional
¢,son verdaderos derechos subjetivos en la dimess@aldgica? La respues-
ta seria perogrullesca, pero al menos ¢hay un oecoiento judicial en los
casos concretos en que se han planteado estasiom@s’? ¢y aunque la res-
puesta fuera positiva, hay efectivamente accesojaribdiccién para todos o
hay quienes quedan ‘excluidt® En este caso el “salto” a las fuentes materia-

*2 Dice Ciuro Caldani que el valor natural relatiagipnalidad es la realizacion de la cap-
tacion de caracter l6gico efectuada en el ordemdgmigrmativo. “La racionalidad del orde-
namiento normativo debe ser de sintesis, postaramalisis efectuado en las normas” (CIU-
RO CALDANI Miguel A. “Meditaciones sobre el ordenemto normativo”, J.A.1980-1V,
pags. 773-774).

>*En “Reina Ricardo ¢/ Pcia. de Bs. As. y otro” (18(86) la Camara en lo Contencioso
Administrativo de La Plata desestimé un amparogbaual el actor pretendia que se hiciera
efectivo su derecho a la vivienda digna, con eligw@nto de que no habia agotado las ges-
tiones administrativas. Inés D’Argenio comento alof en estos términos: “Lo expresen o
no, los tres jueces sustentan su voto en la dactiénla ‘zona de reserva de la Administra-
cion’, un postulado histoérico que, aplicado a lastaccion operativa de derechos sociales,
aparece expuesto con todos sus signos de retamddagonatica” (“La ‘zona de reserva de la
administracion’ en materia de derechos sociales'S@plemento La Ley Administrativo del
23 de mayo de 2006, pag. 1. Es un ejemplo, erdreiémtos de pretensiones en este sentido
que se rechazan, mas los que no se presentan ponjitura de que no tendran acogida
judicial.

> “Ciuro Caldani destaca otra paradoja del capitaisontemporéneo: esta estructura
incluye, casi sin fronteras, las personas, los madé¢s y los espacios que necesita, y excluye
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les no ofrece mayores dificultades, basta con camas calles de cualquier
ciudad argentina.

Son fuentes materiales los factores de poder, lopog de presion, las
practicas sociales y politicas, lo que hacen lesgs a través de sus fallos, los
limites de la economia, tnstitucion cultural®.

En las fuentes formales los repartidores descr{ben fidelidad y exacti-
tud, o sin ellas) lo que proyectan hacer. Cuandivata de normas constitu-
cionales, para mantener la efectiva supremaciassé@ripone mayor rigidez
(dificultando el procedimiento para su derogaci@udiante otra norma) lo que
convenientemente debe ir acompafado de otra cdalm@lasticidad. Esto le
permitio al texto de 1853/60 adecuarse a los gsandmbios de la historia del
siglo XX. Estas dos caracteristicas afectaran lésodos de interpretacion
tradicionalmente pensados para la ley.

Integran la Ley Constitucional desde 1994, conikma jerarquia, los Tra-
tados de Derechos Humanos ratificados por nuestoemo, e incorporados
expresamente.

Esto ocasiona discrepancias a la hora de resobrdliatos entre normas
constitucionales, ya que los Tratados tienen muébsulaciones que son
solamente principios de normacion.

Por otra parte, es mas dificil reconocer al “leglsr racional” en un con-
junto de Tratados, con distintas partes, armonzaistematicamente su vo-
luntad con la del constituyente. El intento dedosstitucionalistas es alcanzar
un “sistema de proteccion de Derechos Humanostjdouton los Tratados
Internacionales. Pero esto no necesariamente al@apara cuestiones tales
como las que nos planteamos en este trabajo: ga om@umbe el control de

todo el resto. Por eso, especialmente cuandotsedegpersonas, puede decirse que el actual
proceso de globalizacién es al mismo tiempo ungsode marginalizacion (CIURO CAL-
DANI Miguel Angel, Globalizacion/Marginacion: ¢Ingdion demogréfica?, en Bioética y
Bioderecho n° 5, Rosario, Centro de InvestigaciageBilosofia Juridica y Filosofia Social,
2000, pag 10)”, COELHO, Luiz Fernando, “La congiun horizontal”..., pags. 166/167.

*5 “Es importante reconocer en todo estado una ¢ooith ‘cultural’, que es el plexo de
valores basicos que sostiene la sociedad respe¢@aRO CALDANI Miguel A. “La
constitucion cultural, componente basico de undesfaRosario, Revista de Filosofia Juridi-
cay Filosofia Social, Vol 15, 1992.
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constitucionalidad? ¢ La vinculatoriedad de los pnmmamientos de los Tribu-
nales internacionales en cuestiones de Derechoshhsries otorga la uUltima
palabra a elld%? ¢ Esa fue la voluntad del legislador que deckmetesidad
de la reform&d?

Cabe interrogarse acerca de la fidelidad de ciegfasmas introducidas en
el '94 (ademas de los Tratados mistflpentendiendo en términos de orde-
namiento normativo: ¢se corresponden con la idiosse de nuestra socie-
dad? El intento de atenuar el presidencialismwarfde un parlamentarismo a
la europea, pretendid trocar la legitimidad tramhail-carismatica hacia una
legitimidad racional-legal. Hasta el momento nadmsiguio (si el reformador
lo sabia us6 la formalizacién como propagahdsperando que si no se apli
caba en lo inmediato, al menos quedara plasmada porgrama).

A lo que la doctrina tradicional denomina fuentesteriales (factores poli-
ticos, sociales, econémicos, culturales, juridicpg inspiraron a los constitu-
yentes), el trialismo lo ubica confoentes indirectas Podemos incluir tam-
bién en este concepto a la justicia y los demasreslque motivaron a los
constituyentes y sus idedlogos: J.B. Alberdi, Magtreiro, J.M. Gutierrez.

Es insoslayable el estudio profundo de estos atéetes para cualquier in-
terpretacion de la voluntad subyacente, tantoedgébtoriginal como del de la

*% “Afirmamos sin hesitacion que el maximo Tribunajentino tiene la Gltima palabra en
la mayoria de los asuntos que le son llevadosestsado, que tocan aspectos econdmicos o
de organizacion interna” (al menos hasta que sstitoya el Tribunal de justicia del MER-
COSUR, que también le sustraera parte del ambitu@etuacién en estos temas) “pero sus
sentencias son pasibles de revision internacianalestiones atinentes a los derechos fun-
damentales. Lo que equivale a decir que la Corteonal es solo parcialmente suprema”,
Gonzélez Campafia German, “La Corte reconoce lgaibliedad de la jurisprudencia inter-
nacional (¢ sigue siendo Suprema?)”, nota a fallmd@S.J.N. “Esposito” (23/12/2004), en
Suplemento de jurisprudencia de Derecho AdministratL, 19 de abril de 2005, pag. 37.

" Ley 24309.

*8 “Recientes pronunciamientos de la Corte Supremiustcia de la Nacién han puesto
de manifiesto un nuevo enfoque interpretativo, tingerpretacion internacionalista’ ...
Nuestros jueces no podrian dejar de ser ‘internatigias’ o ‘globalizados’ aunque quisie-
ran hacerlo en homenaje al ‘patriotismo constito@io Son lujos que no se pueden dar, a
tenor de un edificio constitucional nuevo surgitol®94” (Carnota Walter, “Interpretacion
internacionalista de nuestra Corte Suprema”, rev.) L

* Ciuro Caldani distingue las fuentes propagand&siéuentes espectaculo (cuando se
sabe que la norma nunca se habra de cumplir, pgeopromulgacion reporta al autor créedi-
tos politicos por esa sola circunstancia).
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reforma.

En este sentido constituye un valioso aporte la derAlberto Dalla Via en
cuanto a la ideologia de la constitucion econémitainfluencia de Mariano
Fragueir®. Habremos de coincidir con este autor con relaeida reforma
“no solo fue incompleta sino que ademas dejo simidesl problema funda-
mental de su ideologi&’ Esto nos priva de elementos indispensables para
resolver la cuestion planteada en este trabajwslada falta de un proyecto
de pais con auténticas coincidencias basicas (pdmien crisis la legitimidad
de la clase politica dirigente).

Si estaba claro que la constitucion histérica redfgal modelo americano
(lo que habilitaba a adoptar su sistema de codotonstitucionalidad), no
podemos decir lo mismo con respecto a la convermimistituyente del '94,
gue incorporé rasgos del parlamentarismo europeEo, gue ni siquiera esbo-
z06 la necesidad de creacion de un Tribunal Cowgtital (¢,cabe interpretar
los silencios como una voluntad negatXja?

En las fuentes de conocimiento también se desareblDerecho Constitu-
cional. La propia Corte Supremoaiter dictafue delineando una doctrina judi-
cial (complementariamente a sus pronunciamientos;ebidos ya como fuen-
tes materiales, ya como fuentes formales generaletanto se los considere
vinculantes para los jueces inferiores-).

Los constitucionalistas tienen un alto prestigiceeambito juridico y poli-
tico en nuestro medio, lo que los convierte enradddes de referencia a la
hora de interpretar e integrar el texto constitnaio

La constitucion real vive en el orden de reparessde el realismo genéti-
CO sostenemos que es una realidad a descubrir. jGasi@ nos brinda su
perspectiva de lo que alli sucede: nos descrilmdmgtitucion material. Esta

€ DALLA VIA Alberto, “Derecho Constitucional Econénoé, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, pag 109 y ss.

®1 Ibidem, pag. 119. Cita a Vanossi Jorge R., “Lastitucion evanescente”, L.L.

®2 “Es menester también hacer una ‘lectura’ integtied que ponga atencion en lo que
llamamos los ‘silencios’ (o espacios en blancoaoies) de la constitucién. Hay veces en
que lo que la constitucién calla o silencia esitigportante como lo que expresamente dice o
consigna. Un ejemplo de su propio texto obligalarea tales silencios. El art. 33...”. Bidart
Campos, “Tratado elemental...” pag. 131.
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tarea nunca es neutral, porque determina la deciduien ve a través de la
perspectiva de aquel.

¢, Como conocer las fuentes indirectas de otra mauerao sea recurriendo
a la historia escrita por hombres con particulamesreses, prejuicios, limita-
ciones? El elemento histérico de la interpreta@8tara mediatizado por la
historia constitucional. Quien sostenga una detign la indagacion de la
voluntad del constituyente (sus razones alegadasyerdaderos moviles, su
correspondencia o no con las demandas e interesides) en general estara
condicionado por un conocimiento derivé&do

3.1.3La interpretacion constitucional

“Un tribunal supremo tiene la ultima palabra abbstcer qué es derecho vy,
después que lo ha establecido, la afirmacion deegjtribunal se ‘equivoco’
carece de consecuencias dentro del sistema...cBattuce a otra forma de
negar que los tribunales, al decidir, estén demalgddo sometidos a reglas:
‘El derecho (la constitucion) es lo que los tribesalicen que es™,

La Corte Suprema de los EEUU que con “Marbury vadigon” inaugura
el control de constitucionalidad a través de les@s, desarrollé una doctrina
donde la Unica limitacion fue la que se dio el pydpbunaf® a través del lla-
madoself restrainf una autolimitacion ante lgmlitical questionsentre noso-
tros “cuestiones politicas no justiciables’-.

La vision “deliberativa” de la democracia (encamash Nino, Gargarella,
Linares, entre los autores citados en este trabagohaza la idea de que los
jueces tengan la ultima palabra (es decir, recleagapremacia judicial) pero

® Tuvimos oportunidad de desarrollar otros despksgiel tema en Cartapacio de Dere-
cho, n°11, 2006, con el titulo “La doctrina comerfte real del derecho”.

® HART Herbert L.A., “El concepto de Derecho”, Busnaires, Abeledo Perrot, 1998,
trad. G. Carrio, pag. 176.

% Es preciso remitirnos a los trabajos citados daz&lez Campafa y de Carnota, con
respecto a la Corte ya no tan “suprema”, éste dltiace esta disquisicion: “La Corte Su-
prema norteamericana, tan citada por la nuesteresiste a ‘internacionalizarse’, en con-
traste p.ej. con la canadiense que es mucho masmamwlita’. Han aflorado incluso en 2004
varios proyectos de ley en el Congreso norteanmaricansistentes en prohibir el uso a los
jueces federales del derecho extranjero, a exaemad comun inglés”, en op.cit., pag. 2.
Sobre la constitucionalidad de la aplicacién deédeo extranjero verse Soto Alfredo, “De-
recho Internacional Privado”, 2001, Buenos Airesdiid Ciudad Argentina, pags. 205y ss.

www.cartapacio.edu.ar



La Corte Suprema y la ultima palabra 21

acepta algunas versiones ‘débiles’ del controlgadlide las leyes® (un sis-
tema de reenvio al Legislativo o la facultad dealiear por parte del parla-
mento una ley declarada inconstitucional).

Es del todo evidente que la interpretacion corgtinal tiene peculiarida-
des. “No debemos olvidar que es una Constituci@uiestamos interpretan-
do”, diria el preclaro juez Marshdll

Adquiere una relevancia fundamental la interprétacionstitucional cuan-
do estamos frente a “casos dificiles” (o tragicen)los que la solucion no esta
en la aplicacién de una regla obligatoria (comdosricasos faciles®.

En los casos dificiles concurren principios quecagacterizan por ordenar
que algo sea cumplido en grados posibles, dentmodiilidades reales, pri-
ma la valoraciorf®.

La doctrina actual puede agruparse eptiginalistas, que entienden que
las normas constitucionales deben ser interpretafi@@mo lo habrian hecho
sus autores (anclando la constitucion, fijando autenido, para evitar la “ti-
rania del intérprete”), nctualistas que propician mantener a la constitucion
como un “texto vivo”, que debe ser interpretadaencordancia con la com-
prension actual de sus valores subyacentes (npalexe sensato hacer una
reforma de la constitucién cada vez que la comuhidaga algun pensamien-
to nuevo acerca de lo que significa la igualdad, ggemplo; y lo contrario
provocaria el estancamiento).

No son las Unicas alternativas. Dworkin propone interpretacion consti-
tucional basada en principios abstractos, que gsdoefectivamente incorpo-
raron los autores, pero que deben ser objeto deawision continuada. La
labor del intérprete consiste en encontrar respaestas preguntas que formu-
la la Constitucion, determinar cual es la mejorcemeion de los distintos

®®LINARES, op.cit., pag. 5.
" En “Mc Culloch vs. Maryland”, citado por Dalla Vien op.cit., pag. 135.

8 Al respecto ver ATIENZA Manuel, “El sentido del éeho”, Barcelona, Ariel, 2001,
NAVARRO Pablo, “Sistema juridico, casos dificileggnocimiento del Derecho”, Doxa n°®
14, 1993, pags. 243y ss.;

® FERREYRA Raul Gustavo, “Reglas constitucionalesserio”, La Ley 2003-C 973,
pag. 47.
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conceptos fundamentales que fija en su texto, siéirtlal texto escrito como
a las tradiciones y a la practica constitucionabdeomunidad.

Bidart Campos —desde el trialismo- sostiene quertarpretacion busca
desentrafar el sentido de la descripcion efectpadal autor de la norma;
ello supone dos cosas: a) que el intérprete reteooeentalmente al momento
de la creacion de la norma, y a la voluntad cremadarigual momento; b) que
el intérprete confronta el sentido que a la norenasigna la comunidad actual
con el sentido que le atribuy6 el autarg Qué ocurre si los sentidos discre-
pan? ¢cual debe prevalecer?

La respuesta esta en las pautas de la interpretqai adopta el mismo au-
tor: “en primer lugar, la constitucion debe intetarse tomando en cuenta el
fin querido por su autor al proponerlo y describi{ip’ho solo en cada norma,
sino en la ideologia y los “principios vertebralesen segundo término, la
constitucion lleva en si una pretension de futurdeycontinuidad. Lanzada
hacia el porvenir, es menester interpretarla gyratéahistoricamentede mo-
do progresivo Interpretar la voluntad del autor como inmutapldetenida en
la época originaria de la constitucion es atententra la propia voluntad de
futuro y de perduracién con que el autor la haméain”. Y agrega “el cambio
de valoraciones sociales puede servir como crigidnterpretacion dinami-
ca”.

Requiere una mencion particular la posicion de dféSagués respecto de
la interpretacion constitucional. Es preciso aclarges el concepto deuta-
cion constitucional al que define como modificacion indirecta o @&ade la
constitucion formal. A partir de éste rotula angerpretacion mutativa como
toda aquella exégesis admisiva de la mutacién, ka ejue es factible distin-
guir la promotora de la mutacién y la reconocietgda mutacion.

Justifica la legitimidad de esta interpretacion: @rla necesidad de aco-

°“La concepcion de principios propugnada por Rolskbrkin a partir de su ‘Teoria de
la Adjudicacion’ presenta ciertas analogias cordésa de existencia de una ‘constitucion
material’, entendida como el conjunto de decisiqua#icas y valores que permiten la ine-
gracion unitaria de todo el orden juridico” (DALMA, op.cit., pag. 145.

"I BIDART CAMPOS... “Tratado elemental...”, pags. 32021.
?|bidem, pag. 126.
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modar las normas constitucionales a la realidad| Bhorro de reformas cons-
titucionales formales, y c¢) el argumento dehstituyente actual

“Los cimientos de tal posicion se encuentran ennfde®Hobbes: ‘el legis-
lador no es aquel por cuya autoridad se hicieranalmente las leyes, sino
aguel otro por cuya autoridad contintan siendoseyjera’... el exégeta debe
leer, entender y aplicar el texto constitucionalalquiera sea la fecha de ori-
gen del documento- como si lo hiciera el constitdgeactual”.

Pero reconoce: “claro esta que sin consultas eldetono es sencillo ubicar
realmente el ‘constituyente actual’, y menos todaestablecer con claridad
gué gquiere en concretd”

Si admitimos la coexistencia de una constituciGméd y una constitucion
material, habra que aclarar si la interpretacioreere soélo a la primera, por-
que esto puede contribuir a despejar algunos agantes.

Dice Goldschmidt que “en la orbita del Derecho esfoeo, la dificultad
de establecer la autobiografia de la voluntad twkeoculta el problema pos-
terior de si su formacion puede estimarse fiel;glar el problema de la inter-
pretacién no se cultiva en un ambiente de Dereshorgdneo™.

La constitucion material recoge el derecho esp@atate manera que si so-
lamente se puede interpretar la ley constituciolal,valores actuales de la
comunidad no son el vehiculo para desentrafarlianta® del constituyente.
Pero quedan dos recursos para paliar su faltatdeli@ad: laadaptacion del
texto a la finalidad perseguida por el constitugesriginario (que es mas tras-
cendente que su mera intencion) y la declaraciGratencia histérica o dike-
l6gica, que habilitan al encargado del funcionamoiem elaborar una norma
para el caso (entendiendo al ordenamiento conistitalccomo sistema mate-
rial™).

Es distinta la conclusién a la que se arribarialelgmsiciones como la de
Cossio, porque la egologia sostiene que el juaataoreta la ley sino la con-

®SAGUES Nestor Pedro, “El concepto vy la legitimidiedla ‘interpretacion constitucio-
nal mutativa™, E.D. t. 88, pags. 872 a 875.

"“GOLDSCHMIDT Werner, “Introduccion filoséfica al Decho”... pag. 254.
*GOLDSCHMIDT Werner, “Introduccion filoséfica al Degho”... pags. 552.
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ducta humana a través de la’teg desde la teoria hermenéutica, caracterizada
por “subrayar con precision el vinculo entre compi@n del texto normativo

y del caso concreto que se ha de decidir y, pao tée inseparabilidad de in-
terpretacion y aplicacion del derecho, la hermeaogyaridica puede definirse
como un serio y original intento de reflexion solaeelacion concreta de la
norma juridica con el segmento de realidad regupemcsu ambito de aplica-
cion™”’,

Para el trialismo el interés principal consistedeterminar con precision
quién reparte y con qué autonomia. Por eso seegadegn la interpretacion
como inteleccion de la auténtica voluntad del ad®ta norma. La interpreta-
cién es cognoscitiva, no decisoria ni correctora

Luego, aislado el proyecto de reparto, el encargedduncionamiento de
esa norma (de hacer efectivo el reparto proyectenigtura antes acerca de
la actualidad y de la justicia de su aplicacion.cBso de decidir descartar esa
norma, él se convierte en repartidor, ya no constarea automatica de cum-
plir lo prescripto por el autor (legislador, consgente), sino como protago-
nista, elaborando la norma para el caso. El rakultaal posiblemente pueda
ser el mismo, pero no se le permite al Juez escwdaeparto en la voluntad
del legislador, cuando no fue asi. Se reservaéa t@e “interpretacion” para la
indagacion y se incorpora la tarea de carencialyoehcion cuando el aplica-
dor es el que reparte.

Con la interpretacion constitucional originalista {constitucién estatua”,
como la bautizaria Sagues), el Juez atribuye artepctual que realiza a “los
padres fundadores”.

Si opta por una interpretacion actualista (la “titension viviente”) puede

®COSSIO Carlos, “La teoria egolégica del derechbopacepto juridico de la libertad”,
Buenos Aires, 1964, pag. 177.

""ZACCARIA Giuseppe, “Razén juridica e interpretacionpag. 28.

8 Guastini distingue entre interpretacion historipae adscribe a una disposiciéon uno de
los significados que le fueron atribuidos al moroet¢ la emanacion, de la interpretacion
evolutiva, que adscribe a aquella disposicion gnicado nuevo. “La interpretacion evolu-
tiva es, manifiestamente, ‘correctora’; pero lo goerige no es el significado literal de las
palabras; corrige el sentido historico de las pambadaptandolo —por decirlo asi- a los
tiempos, a las nuevas circunstancias sociales tyralds” (GUASTINI Ricardo, “Distin-
guiendo”, Barcelona, Gedisa, 1999, pags. 233 y.234)
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arribar a otra solucién, y sin embargo atribuirh&n al constituyente la deci-
sion. En este caso, el esfuerzo argumentativo dedsermayor, porque tendra
gue justificarla en fines o aspiraciones no siengx@esados, 0 que respon-
den a paradigmas politico-ideoldgicos superad@s gircunstancias del todo
inimaginables para personajes decimondnicos.

Adoptando una concepcion hermenéutica, egologahaarkiniana buscara
la respuesta en la sociedad contemporanea, entpodesdiluir su autoria, su
protagonismo en el reparto, en la supuesta neddachtiescriptivista.

Preferimos una neutralidad menos tensa para traldugoluntad del consti-
tuyente, y esto se facilita si siempre colocamaiiak como verdadero repar-
tidor-conductof’. Sea aplicando la norma tal como fue proyectadapautor
(pudiendo no hacerlo), sea descartandola por \@atores axioldégicas o por
inadecuacion a las nuevas circunstancias (carbrstiica).

La interpretacion buscara la fidelidddoorque en ella no se juega toda la
suerte de la decision.

Concluimos con Mario Chaumet que “en el Estado ttoiegonal la deci-
sion judicial debe ‘concretar’ las exigencias citnsionales. En virtud de ello
el control de constitucionalidad ya no se preseatao ausencia de contradic-
cion con las normas constitucionales, sino queeldsidn judicial debe ade-
mas ser expresiva de una ‘razonable’ determinaéolos derechos que ema-
nan de la Constituciof”,

3.1.40rdenamiento normativo constitucional

“El ordenamiento normativo constitucional es unesisa. Hay que conside-
rarlo un sistema material a favor del individuagaf9 y 33 C.N.) y un siste-

" “Tampoco desde el punto de vista de la justiclaégimen existen titulos que ‘a prio-
ri’ permitan decidir la superioridad de la fidelitla la autoria, pero la fidelidad a influencias
humanas difusas tiene el demérito de empobreceoriducciéon humana” (CIURO CAL-
DANI Miguel A., “Meditaciones trialistas sobre latérpretacion”, ED t.72 pag. 823).

8 “|_a autoria del intérprete sirve al liberalismdifico permitiendo que su poder limite
al de los autores de la adjudicacion interpretpdap puede amenazar a los recipiendarios
del reparto interpretativo. Desde el angulo demmmtrda solucion mas satisfactoria es la
fidelidad a la voluntad de la comunidad” (CIURO 2ANI Miguel, “Meditaciones trialis-
tas...”, pag. 823).

81 CHAUMET Mario, “Los hechos y la complejidad...”t.ci
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ma formal con miras al Poder Ejecutivo nacionakgvmcial (art. 29 C.N.);
toda vez que urge integrar el texto constituci@madavor del individuo, mien-
tras que no seria licito rebasar su interpretagiofavor de la extension de las
facultades del Poder Ejecutiva”

Como todo sistema, provee las soluciones pararantégs lagunas. El sis-
tema normativo exige de los jueces que resuehs&ndeos, y no que reenvien
las cuestiones no previstas por el constituyentie(dificil interpretacion (ca-
sos dificiles) al organo legislativo, alin siende tjene mayor representacion
popular.

Considerar al ordenamiento normativo constituciamsho un sistema im-
pide la deferencia al parlamento: en casos no gitsyien casos dificiles y en
casos politicos (“no justiciables”).

Goldschmidt utiliza la estructura vertical del ardeniento disefiada por
Kelsen, aunque limitada a las fuentes formalesegartos autoritarios, por lo
que la debe complementar con los repartos autongracs entender en forma
exhaustiva su funcionamiento. La norma fundametehtrialismo se formula
de manera disyuntiva: “cumpliras los pactos y, i sbedeceras al constitu-
yente originario”.

Las relaciones verticales entre normas realizamalet subordinacion (en lo
gue respecta a las formas) y el valor ilacién (ganto a los contenidos).

La subordinacién sigue el principio de la ley sigrelaungque no hay fuen-
tes obligatorias mas que normolégicamente.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de JustieitadNacion tampoco es
vinculante, como veremos mas adelante. Pero pusukr kin seguimiento por
ejemplaridad, fundada en la razonabilidad de lassa@es que se toman co-
mo modelo (precedent&s

82 GOLDSCHMIDT Werner, “Introduccion filoséfica al Detho”... pags. 552 y 553.

8 «Sij bien los pronunciamientos de la Corte Supreémausticia en su funcién de Gltimo
intérprete de la Constitucion sélo producen efestiige el caso concreto sometido a deci-
sion, no pueden pasar inadvertidos para los deng@nds jurisdiccionales cuando se trata
de situaciones analogas, existiendo un deber maral los jueces inferiores en conformar
sus fallos a las decisiones del Maximo Tribunah &inbargo, tal deber moral desaparece
cuando la propia Corte en menos de dos afos restoeanterior criterio -afectandose con
ello la seguridad judicial-, merced a un fallo emde las opiniones que vienen a conformar
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El control de constitucionalidad revisa esa subwrcibon de normas de je-
rarquia inferior con las normas supremas.

3.2 Sistemas de control de constitucionalidad

Los dos sistemas clasicos de control de constitatiiad se originan en
dos grandes acontecimientos de la historia deldberda Declaracion de la
Independencia de los EEUU que dio lugar a la Conesdin de 1787 y la Re-
volucién Francesa de 1789 que trajo la Declarag@tos Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano.

Como explica Gozaiffj los distintos fundamentos de esas revolucionaes va
a reflejarse en la manera de controlar la suprer@mistitucional.

a) El sistema jurisdiccional

Conocido también como sistema americano, se bakamfianza en los
jueces, y aunque no esta prevista esa atribucida esrta magna, a partir del
voto del juez Marshall en el caso “Marbury vs. Madi” (1803), se consagra
el derecho de cada individuo a demandar la praiedeirisdiccional contra
todo acto legislativo que se oponga a la Cons@tuci

b) El sistema politico

Los revolucionarios franceses no podian tener aonéi en los jueces que
habian “cubierto un espacio politico, absolutisiadiferente con las necesi-
dades del puebl&. En esta filosofia el pueblo es el Unico creadotad nor-
mas, porque en él reposa la soberania, mientra®gyeeces deben limitarse
a aplicarlas. La tarea de evaluar la constitucidadlde las leyes se concede a
un organo politico, integrado por representantépuieblo, desde la Constitu-
cion francesa de 1946 (“Comité constitucional” @ “Consejo constitu-
cional”, finalmente).

Sin embargo, se ha convertido en un érgano judgzhial, a la manera de

la aparente mayoria traslucen un mosaico de omsigue no llegan a conformar doctrina
pacifica y uniforme” (Cam. Fed. Apel. Cba., salasént. 1127/2004, 19/11/2004, "Zaburlin,
Jorge Tomas c/ Estado Nacional y Otros - Amparo".

8 GOZAINI Osvaldo Alfredo, “La justicia constituciaii, Buenos Aires, Depalma,
1994, pag. 11.

% |bidem, pag. 13.
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las cortes tradicionales europeas, aunque el egglahto de sus integrantes y
su funcién se pueda considerar aun politica.

Mas adelante, fruto del desarrollo intelectual @gm$iKelsen e ideado para
Austria en 1920, se instrumentd un tercer sistema:

c) El sistema mixto

Se cre6 una Corte Constitucional de caracter judgzhal, con un modelo
versatil que se adaptd a otras legislaciones @&eilapa continental, y a algu-
nas naciones de América Latina.

El denominado sistema austriaco también se caim{@rque concentra el
control de supremacia.

La clasificacion actual puede agrupar estos trieraias en dos: el sistema
americano (a) y el sistema europeo (que comprerydg’t

3.2.1Jurisdiccion del control

Los sistemas anteriores otorgan de manera digéinjtaisdiccion para de-
clarar la invalidez de la norma que contraria laggicucion.

a) Jurisdiccion difusa

El sistema americano concede a todos los juecpeté&stad de revisar la
constitucionalidad de las leyes, en el caso sometis decision. Debe aplicar
la ley de superior jerarquia, de manera que sinamea infraconstitucional
contradice a la ley fundamental, debe inaplicarla.

Como solamente estamos haciendo una breve meneitws dlistintos re-
gimenes, nos limitaremos a aclarar que no es nedife la adopcion de esta
férmula en un sistema que se rige por el commondgagen un sistema del
tipo continental europeo.

b) Jurisdiccion concentrada
Se atribuye el control de constitucionalidad delég®s a un unico Tribu-
nal. Dos modalidades principales podemos destagginda legitimacion pro-

cesal para el planteo (partes del proceso, o tamgb@rganos politicos, jueces
ordinarios, etc.) y la instancia en que se efegafgudicial, incidental, por via

% LINARES, op. cit. En el mismo sentido Ruiz Migudfonso, “Modelo americano y
modelo europeo de justicia constitucional”, Dox@)@, n°® 23.
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de accion o de excepcion).
3.2.2Formas del control

Las formas de controlar la inconstitucionalidadlaieleyes son resumidas
por Gozaini, de la siguiente manera:

a) Control politico preventivo: es un analisis en abstracto, previo a la pro-
mulgacién, y lo hace un érgano de origen politmm fundamento en Rous-
seau que afirmaba que la ley era la expresion dellatad general.

b) Control jurisdiccional reparador: bajo el sistema de confianza, corres-
ponde al mismo 6rgano judicial que ha de resol’easo concreto. Debe es-
tar realizado el planteo en un caso, la decisémetiefectos solamente para el
mismo y se considera como una situacién excepcional

Siendo el sistema difuso, cualquier juez declavalida la ley inconstitu-
cional para el caso. Si el sistema de control eserdirado, el juez se excusay
eleva las actuaciones al Tribunal constitucional.

c) Doctrina del precedente obligatorio:aplicable para ambos sistemas ju-
risdiccionales de control, la decisién del maximibidinal con caracter defini-
tivo, constituye un precedente con efecto vincelgara todos los casos simi-
lares.

d) Doctrinas del precedente no obligatorioel valor del precedente si no
se consagra su obligatoriedad, no pierde todaduwarculante, porque se es-
tima que en funciéon de la seguridad juridica yaledonomia procesal debe:
a) ser acatado por los jueces inferiores en casalegos; 0 b) ser aceptado
bajo ciertas condiciones —cuando tiene continugado jurisprudencia cons-
tante e inveterada-, como deber moral o institadicgin contra sus convic-
ciones, salvo que se justifigue que el caso tigoertstancias de hecho que lo
diferencian.

Nuestra Corte Suprema ha seguido este ultimo icrit&atn frente a la in-
existencia de una norma en tal sentido, este tildum sefialado reiteradamen-
te el deber que tienen las instancias ordinariasodéormar sus decisiones a
las sentencias de la Corte dictadas en casos mmilgallos: 307:1094;
312:2007; 316:221; 318:2060; 319:699; 321:2294¢, spIsustenta tanto en su
caracter de intérprete supremo de la Constituciécidwal y de las leyes dic-
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tadas en su consecuencia, como en razones dedadlgrieconomia proce-
sal..."”".

Justifica a los magistrados inferiores apartardepoecedent®, haciendo
uso del "recto ejercicio de la libertad de juicidé esta manera: a) introdu-
ciendo nuevos argumentos no considerados por &*Car b) fundandose en
razones novedosas y variatlas c) existiendo causas suficientemente graves
para hacer inexcusable el cambio de criterfssimismo, asume la atribucion

8" Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en fal®2d/03/2000 “Gonzélez, Herminia
c. ANSES” considerando 8. La Suprema Corte de ¢aiRcia de Buenos Aires considera
vinculante la jurisprudencia de la CSJN, como tidicho en las causas L. 78.535, “Manzi-
ni”; L. 76.716, “Garcia”; L. 79.030, “Moreno”; L.4888, “Cardozo”; L. 78.007, “Lango”;
L. 78.696, “Terecich” y L. 78.584, “Martinez” comt del doctor de Lazzari, que expresaba
que “razones de economia y celeridad procesal di@an a acatar la doctrina del mas Alto
Tribunal. En efecto, si en este &mbito fuera reatiazu postulacion el recurrente interpon-
dria el recurso extraordinario federal, obtenieada postre un pronunciamiento favorable.
La propia Corte Suprema difunde que si bien sétdeeen los procesos concretos que le
son sometidos, y su fallo no resulta obligatoricapeasos analogos, los jueces inferiores
tienen el deber de conformar sus decisiones alaguélor ello califica de arbitrarias y ca-
rentes de fundamento las sentencias de los trigsifraleriores que se apartan de sus prece-
dentes sin aportar nuevos argumentos que justifiquaificar la posicion sentada por aqué-
lla, en su caracter de intérprete supremo de last@ocion nacional y de las leyes dictadas
en su consecuencia” (“Fallos™: 307-1096, entre rnosaitros)”.

% Un antecedente jurisprudencial de interés se jwarhn relacion a la ley de Solidari-
dad Previsional 24.463 que en su art. 19 estabtped’La sentencia definitiva de la Camara
Federal de la Seguridad Social sera apelable ar@erte Suprema de Justicia de la Nacién
por recurso ordinario, cualquiera fuere el montas Eallos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion seran de obligatorio seguimiento psrjlieces inferiores en las causas analo-
gas”. Esto importaba que los jueces debian apicarecedente del maximo Tribunal "Cho-
cobar Sixto Celestino c/ Caja Nacional de Previgiara el Personal del Estado y Servicios
Publicos s/ Reajuste por Movilidad" del 27 de didiee de 1996, cuya aplicacion hubiera
vedado la posibilidad del reajuste de los habeeek dveneficiaria en el caso concreto. La
Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones &etpuridad Social CS, 2000/03/21 - Gon-
zalez, Herminia c. ANSES 15.712 ordend el reajdstéos haberes de la actora, en parte
sosteniendo que el precedente Chocobar no erallglia este caso (asegura que los hechos
y las pruebas aqui aportados excedian el marcquid)apero a todo evento, declarando de
oficio inconstitucional la norma contenida en &l &8 de la ley 24.463, que le otorga efecto
vinculante a ese precedente. Sin embargo la C8ddaaleclaracién de inconstitucionalidad
de la segunda parte del art. 19 de la ley 24.46Qjug en su interpretacion, mas alla de lo
que ella diga, esta norma "no obsta al recto ejercie la libertad de juicio" propia de los
jueces, que les permite "apartarse de la jurispicidale la Corte cuando introducen nuevos
argumentos no considerados por ésta" (considerb2ido

8 CSJN, “Gonzalez c. ANSES...” considerando 12.
0CSJIN, Fallos 262:101; 302:748; 304:898; 307:2122;2007; 321:3201.

L CSJN, Fallos 183:409; 209:431; 322:608; 322:205@gnzéalez c. ANSES...” conside-
rando 16.
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de los jueces, al ponderar los hechos y estabétcmrecho aplicable, de sub-
sumir o no la solucién del debate al precedénte

3.2.3Limites al control

Hay algunas partes de la Constitucion que se cerasicexentas del control
judicial de constitucionalidad, quedando sometstdamente al control politi-
co, son las cuestiones politicas no justiciabléty actos del Congreso y del
Presidente en que la competencia esta regida @aplitaacion de criterios de
prudencia politica privativos de aquellos érgdhdblo cabe fundar la incons-
titucionalidad en la impugnacion de la convenienafrtunidad o eficacia de
las medidas dispuestas por aquellos érganos ericgjede su propia compe-
tencia, pues ello significaria una inadmisible rifgeencia...®.

Asimismo, se reserva el acceso a los tribunalesrsups en virtud de cues-
tiones de derecho, quedan fuera de la materia sigautas cuestiones de
hechd&®. Esto que parece un tema simplemente procesdtaguianteos de
inconstitucionalidad que se rotulan bajo esa caiegtlLas normas, no son
por si solas el derecho, en igual medida en quedemlo son los hechos o
los valores. Para comprender un problema jurigiacea comprender una deci-
sion judicial, hay que analizar la interferenciee dway entre los hechos, las
normas y los valore¥’

En principio, la calificacibn como cuestidon politioo justiciable y como

®2CSJN, Fallos 212:51, 160 y 251; 321:2114; “GonzalexNSES...” considerando 10.
% Doctrina inveterada de nuestra CSJN, establecidg€ellen c. Llerena” del 7/9/1893.

%«E| derecho continental recibe cada dia mas laiénftia juridica anglosajona: muchos
de los partidarios del activismo procesal abrevalag fuentes del common law en busca de
mecanismos que satisfagan los requerimientos dacedi utilidad, pragmatismo” (CHAU-
MET — MEROI, “Paradigmas...”, pag. 19).

BIDEGAIN, op.cit., pag. 128.

% Sergio Ferrer destaca que la propia Corte Supeeni€asal” (Casal Matias y otro, LL
2005-E 657) reconoce la imposibilidad de distinguntre “cuestiones de hecho” y “cuestio-
nes de derecho”, cuando afirma que se trata desm de “arbitrariedad selectiva”. (Ferrer
Sergio, “El recurso de ‘casapelacion’. La Corteedbrcasacion a las cuestiones de hecho”,
La Ley Cordoba, afio 24, n° 1, febrero de 2007, pap.

9" CHAUMET, “Los hechos y la complejidad...”. “Hoy mése nunca, desde los parame-
tros del Estado constitucional, para tomarse losafl®s en serio, es imprescindible también
tomar los hechos en serio”.
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cuestion de hecho tiene que llegar en revision@dpia Corte Suprema. En
este sentido, dijimos en otro trabajo “Se puedgtamentar los derechos, pe-
ro no el control de constitucionalidd¥”

3.3 Dimensidén axiolégica. Justicia constitucional

La dimensién axioldgica del Derecho se conforma woertomplejo de va-
lores que culmina en la justicia.

El principio supremo de justicia -presentado pold&chmidt como exigen-
cia objetiva y por Ciuro Caldani como un constréfetompone adjudicar a
cada individuo la esfera de libertad necesaria gesarrollarse plenamente, es
decir, para convertirse en persona.

“Una sociedad se constituye sobre bases comparefiasdas a la justicia,
algunos dicen, no sin algun acierto, en base as&wos’ respecto de la justi-
cia™.

El Derecho Constitucional, como rama del Derechbli®d, adquiere su
autonomia en la busqueda de la justicia general.

Aungue la Constitucién es un plan de gobierno,rggna en pactos que la
legitiman como justicia partial y consensual. Salltho que “toda constitu-
cion es un tratado de paz”, y no es distinta leohes de nuestra carta magna.

Sin embargo, a la hora de “decir la Constituci@ste “arbol viviente”, po-
demos confiar en los jueces —justicia extraconsg#nsuetener esta atribucion
en el poder mas representativo de la ciudadan@of@jreso).

La justicia mediante el proceso judicial, en ludal de la “democracia de-
liberativa” (Nino), hace una mayor consideracionpgesona (de los recipien-
darios), porgue a travées de esta Ultima se puedsalar los derechos de las
minorias. Es aquella, necesariamente, dialogah@pres decir, siempre da la
oportunidad de ser escuchado a quien vaya a reatgztado por la decision.

Sin embargo, para asegurar el principio formulamto@Quod omnes tangit

% RONCHETTI Fernando, “La cuestién de la inconstibneilidad en el juicio ejecutivo”,
El Dial, Suplemento de Derecho Procesal del 230062

*CIURO CALDANI Miguel Angel, “Metodologia dikelégi¢aRosario, Fundacién para
las Investigaciones Juridicas, 2007, pag. 23.

19 CJURO CALDANI, “Metodologia dikeldgica’... pag. 15
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ub omnibus decidetyser afectado por una decision da derecho a petien
ella)'®, se requiere no solamente escuchar, sino tambigémekrvencion, se-
gun Linares (también para Nino y Gargarella). Esto®res confian mas en
las decisiones politicas que se toman después depho proceso de discu-
sion colectivd?, lo que se obtiene cuando se emplean los medidsmmas de
democracia directa (consultas populares, plebsaiederéndum).

Es posible que en la autocomposicion se obtengaauitado que se asimi-
le a la justicia simétrica (un ejemplo elocuentérinda el teorema de Coase).

La justicia que hace el 6rgano con representacifmlpr sera mas conmu-
tativa, mientras que si la hace un Juez impartiahgarcial, sera justicia es-
pontanea.

Desde el punto de vista del orden de repartosjdiicja jurisdiccional es
mas gubernativa, mientras que la del Congresogpsedmas partial.

Si el control de constitucionalidad es difuso wesipermite el planteo por
cualquier particular afectado, se ofrece la padindl de justicia sectorial y de
aislamiento, mientras que si la declaracion de ristitucionalidad e®rga
omnessera justicia integral y de participacion, commh&n cuando se limita
la accién a los érganos politicos. El sistema ezmoge control también se
inspira en la justicia integral y de participacion.

El control de constitucionalidad jurisdiccional puoa la justicia absoluta,
mientras que el control politico se puede conforooarla justicia relativa.

3.3.1La Constitucion fraccionada

Asi como la justicia es pantonoma y por lo tantidanzable para el hom-
bre, que tiene que conformarse con una justicimaada, tampoco es posi-
ble alcanzar una subordinacion absoluta de todasdamas inferiores a la
Constitucion Nacional.

Todos los sistemas de control de constitucionalfdextionan, para brindar
seguridad.

Es un fraccionamiento el control de constituciatedi jurisdiccional, por-

191) INARES, op.cit., pag. 50.
192 INARES, op.cit., pag. 5.
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gue en estos Organos no esta representada la aadunitular del poder
constituyente.

Es un fraccionamiento el control politico, porqas hecesidades coyuntu-
rales elastizan vy flexibilizan la Constitucion ade de los intereses actuales,
sobre todo en paises que no tengan una fuerteitradiepublicana (como
ocurre con Reino Unido, que mantiene incluso unas@micion no escrita).

Fracciona el complejo personal el sistema que dingitdeclaracion de in-
constitucionaldiad para el caso particular de qétmemula el planteo judicial.
Fracciona el complejo temporal el sistema que nigala seguir el preceden-
te.

Fracciona el complejo real el sistema que no pertaitdeclaracion de in-
constitucionalidad en abstracto.

La delimitacién de las cuestiones politicas noigisdtles es un fracciona-
miento, asi como la separacién en cuestiones dohede derecho y el prin-
cipio deliura novit curia

Cada sentencia es un fraccionamiento del pasada {aagada) y un frac-
cionamiento del futuro (sentando un precedente [mmdribunales inferio-
res® y relativamente para el mismo Tribut¥al

Todo fraccionamiento se justifica en razon de qusenpuede hacer justicia
panténoma y uno de los despliegues de la justgia seguridad. Para ganar
en seguridad se fracciona. Pero todo fraccionamiespasible de ser desfrac-
cionado, cuando hay una exigencia concreta decispara lo cual no hay
que perder de vista que es soélo un fraccionamiento.

En consecuencia, podemos considerar que la atbibaal control de cons-
titucionalidad a todos los jueces, y de la Ultinatapra a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, es un fraccionamiento newegara dotar al ordena-
miento juridico de una mayor seguridad y armonia.

Sin embargo, no es mas que un fraccionamiento,gdan@al se tomaron en

193v/er nota 83.

194 GASCON ABELLAN Marina, “La técnica del precedentda argumentacion racio-
nal”, Madrid, Tecnos, 1993.
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cuenta circunstancias cambiantes (por lo que kifige solamente en térmi-
nos relativos).

Contexto socialel bajo grado de compromiso de la comunidad amsC
tiones de interés publico, como lo reflejan lasiencias publicas que se con-
vocan para decidir acerca de las decisiones qu#aafa las empresas de ser-
vicios publicos. La poca respuesta a las consuyltgmilares, el desconoci-
miento 0 poco interés por la informacion en cuestsorepublicanas.

Contexto politico al menos en la imagen publica los jueces gozannde
respeto superior al de los representantes polfticos

Contexto juridico la modificacion del sistema de control de coostdna-
lidad provocaria una gran inseguridad juridicadgsie se adecuen las restan-
tes instituciones tradicionalé&s

3.3.2Axiosofia. Justicia del reparto

Es preferible dikeldgicamente el reparto autonoemogl que los que repar-
ten son los interesados. Cuando no es posiblezaldan se puede confiar a
los mejores (aristocracia) o se gradua la legitaatidn funcion del mayor con-
senso de quien vaya a decidir por autoridad. Ssni@aptonomo cuando todos
lo eligen o infraautobnomo cuando es el que cuentala conformidad de la
mayoria para hacer el reparto.

Respecto a los “mejores” ya hicimos mencion dedsigidn de Goldsch-
midt, queda a considerar la legitimidad de lagglitema que ocupara un titu-
lo subsiguiente.

Con relaciéon a los recipiendarios, debe repargrséuncion de sus mere-

1% Dice Goldschmidt que “los hombres cuya profesionsiste en la politica intentan
disminuir el nimero y la importancia de los repaddistocraticos, puesto que tales repartos
deben ser sustraidos de la influecia de la mismao® ejemplo, el nombramiento de todos
los titulares de puestos de educacion y ensefianaigisre en atencidn a la capacidad de los
aspirantes, no se puede recompensar con estogpadsis miembros del partido, ni puede
la esperanza de tal recompensa originar ninguresogal partido” (GOLDSCHMIDT, “La
ciencia de la Justicia”... pag. 289).

1% Genaro Carrié defiende el sistema judicial de abpbrasado en el caracter tradicional
de la institucion, en “Una defensa condicionaddadgidicial review (Sobre el método de
control de constitucionalidad vigente en la Argeali, en “Fundamentos y alcances del
control judicial de constitucionalidad”, NINO (cab), Madrid, Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1991.

CARTAPACIO DE DERECHO



36 Alfredo Fernando Ronchetti

cimientos y sus méritos. Hay derechos fundamentalesestan consagrados
por la sola circunstancia de ser persona, de $#tahte o ciudadano, es decir
por merecimiento (la vida, la libertad, la viviepd@tros emanan de los méri-
tos, reservandose para aquellos que se han edgfopead conseguirlos: la

propiedad privada o el derecho a ejercer el comegrta industria.

La concepcion de la democracia deliberativa, otargados los ciudadanos,
por merecimientpla posibilidad de participar en las decisiones lgs incum-
ben, pero ante la abstencidn o la indiferenciaudné parte de ellos, culmina
decidiendo en funcion de los que se “comprometenlaedecision (votando
en los plebiscitos, por ejemplo), consagrandoéito finalmente. En la cultu-
ra de la prebenda que impera en nuestro pais,s#¢sdgque los resultados fa-
vorezcan a quienes movilizan mas “clientes” palicpara lo cual juegan un
rol decisivo los “punteros”, personajes parasitade este sistema.

En cuanto al objeto del reparto hay potencias quedgynas de ser reparti-
das, como la igual remuneracion por igual tarelday impotencias que tam-
bién son repartideras: cargas publicas (impuesgstbar).

Finalmente, se deben fundamentar adecuadamerdedesones. Toda sen-
tencia de un juez tiene que estar motivada y s&@alansu argumentacion a
través de las vias impugnatorias o recursivas.dtacion mayoritaria releva
de ofrecer justificaciones de la decision.

La argumentacion juridica esta mas presente eredtvados tribunalicios
(en funcion de sus destinatarios) que en la coragidin masiva que disefian
los publicitarios. Pero si el control queda en patkd Congreso (como en el
sistema canadiense, que le permite revalidar ynddelarada inconstitucional
por la jurisdiccion), los debates parlamentariosaedaran un saludable es-
fuerzo argumentativo.

3.3.3Axiosofia. Justicia del régimen (Estado de Derecho)

Reconociendo el principio supremo de justicia afdeswulado, el Estado
de Derechdd’ tiene dos exigencias: el humanismo y la tolerancia

197] a diferencia con el Régimen de justicia, es questado de Derecho se conforma con
los criterios de justicia descubiertos durante>gstencia, habida cuenta que para el Trialis-
mo las valoraciones van cambiando conforme el psmgide la humanidad (GOLDSCH-
MIDT W., “Introduccion Filoséfica...” pag. 16).
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El humanismo se caracteriza por tomar a la persona@ fin y no como
medio (totalitarismo), lo que requiere garantizaigualdad de todos (demo-
cracia) y la unicidad de cada cual (liberalismo).

La tolerancia asume la existencia de una verdatiféaencia del escepti-
cismo ético), pero asegura la libertad de pensdmieie expresion y de pro-
paganda.

Para proteger al individuo contra el régimen selitkelel gobierno, a través
de la division del poder (sistema de frenos y @pdsos), y de la descentrali-
zacion territorial (federalismo) y funcional (entagarquicos).

A la vez, se fortalece al individuo reconociéndidéeechos y garantias fun-
damentales, y se prevén medios para protegerlosdéemas (derecho penal,
derecho de las obligaciones), de lo demas (denehasional y de seguridad
social) y de si mismo (derecho asistencial, dalizds de educacion vial).

Nuestra Constitucién formal esta inspirada en estiasnas ideas, aunque
hay ciertas soluciones en particular que van a&hst notablemente confor-
me las orientaciones filoséfico-politicas.

¢, Qué sistema de control de constitucionalidad asagwa mayor esfera de
libertad para personalizarse? ¢ el politico o égiiccional?.

La respuesta esta condicionada por la conformasmgial (estratificacion,
cultura, educacion), las tradiciones democratioas(o menos paternalistas),
la legitimidad de los gobernantes (carisméaticajitcianal o racional legal —
Weber-).

Hay limites voluntarios que se imponen los dissndoganos de gobierno
sabiendo de sus flaguezas. Nuestra Corte se aiitokm materia de cuestio-
nes no justiciables (“Cullen c. Llerena”), a la memde la Corte norteameri-
cana. El constituyente establece un procedimieat@tbrma rigido, con clau-
sulas pétred$, consciente de las debilidades coyunturales dedasionales
mayorias electorales. En este sentido, el sistenwutrol de constitucionali-

198 jon Elster analiza los limites a la racionalidacleprecompromiso de Ulises (“Ulises
y las sirenas”, 1983, Cambridge, Cambridge UnitgeBress; citado por Gargarella R. en
“El camino del descreimiento”, Courtis Christiamorfwp.) “Desde otra mirada”, Buenos Ai-
res, Eudeba, 2001, pag. 111).
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dad jurisdiccional es mas conservador que el polifhorque tiene que respe-
tar sus propios precedentes. El otorgamiento detraloal parlamento o a la
voluntad popular implica estar dispuestos a “qudasmnaves”.

En principio, el elitismo es una forma de patesmb, que en materia de
derechos politicos no seria admisible aun cuandepuverificarse una falta
de madurez ciudadana. Porque aun asi, la mangmeogeesar en ese sentido
es dando mas oportunidades de participacion (‘loslpmas de la democracia
se solucionan con mas democracia”, dice una pdpatl maxima politica).

3.3.4Control contramayoritario o elitismo

De lo que se trata en primer lugar es de definal@nce del principio de-
mocratico liberal que afirma que todo aquel queavayesultar afectado por
una decision tiene derecho a participar en ella.@@sticipacion puede ser su
“intervencion” (como interesado, lo que conviertgeparto autoritario en re-
parto autobnomo, realiza la justicia consensual per siempre es posible) o
puede ser el derecho a “expresar su opinion eroeépo de formacion de esas
decisiones' (justicia dialogal, aunque tampoco sea siempribiay.

La tradicidn conservadora “sostenia que para latdendecisiones politicas
correctas o imparciales no era necesario consaltados los individuos po-
tencialmente afectados por esas decisidifes”

La vertiente elitista del conservadurismo llegaezidmas: “soélo la re-
flexion de algunos individuos especialmente viragos ilusrados podia garan-
tizar las buenas decisiones buscatlas”

Los fundamentos filoséficos pueden encontrarse @rkd. (existen verda-
des morales cognoscibles por la razén y no todds espacitados para acce-
der a esas verdades) y en Burke (la mayoria deiddsidanos no alcanzan a
reconocer los mejores medios para defender sugopripereses objetivos

Repasando otros estudios de las élites, podemest@aon Tom Bottomo-

9NINO Carlos S., “La constitucion de la democracidilebrativa”, Barcelona, Gedisa,
2003, trad. Roberto Saba, pag. 19.

10 GARGARELLA, “La justicia frente al gobierno...” Ag. 48.
1 bidem.
112 |bidem, pag. 49.
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re'*que “las teorias elitistas se opusieron tambiés abctrinas socialistas de
un modo mas general al reemplazar la nocién declas® que gobierna en
virtud de su poder econémico o militar por la nadite una élite que gobierna
en razon de las cualidades superiores de sus nosmbomo dice Kolabins-
ka, ‘la nociéon principal transmitida por el térmide elite es la de superiori-
dad”.

Gaetano Mosca, uno de los primero teorizadoreaslélites, con propésito
descriptivista afirma haber verificado que en told@ssociedades estudiadas
indefectiblemente hay una clase gobernante y wase @obernada, aunque el
sistema se denomine democratico, porque “lo cestque la realidad nos dice
qgue, aunque se sostenga en el discurso que elgoles de todos, de pocos o,
incluso, de uno solo, siempre es una minoria orgalai la que ejerce el poder,
sobre una masa que nunca gobierhaEl elitismo seria un dato de la realidad
mas que una opcion (al menos desde el realismdiggne

El fundamento de la atribucién a los jueces detrobrle constitucionali-
dad, sustrayéndolo de los representantes del p@eb{@ongreso), se debe a
Hamilton (“El Federalista”) y al juez Marshall (anir de “Marbury vs. Madi-
son”). El razonamiento de Hamilton puede formulaske “que el poder judi-
cial tenga la capacidad de negar la validez denonmaa legislativa no implica
de ningun modo la superioridad de los jueces réspkelos legisladores. Di-
cha operacion tampoco supone poner en cuestioolimtad soberana del
pueblo. Al contrario, la decision de anular unav@ne a reafirmar, justamen-
te, el peso de la voluntad popular. Ello se defeea al anular una ley, el po-
der judicial ratifica la supremacia de la Constiincque es el documento que
mas fielmente refleja la voluntad soberana del [ié€h

El argumento parece fundarse mas en la imparcihl{daperioridad mo-
ral'*®) que en la superioridad intelectual.

1SBOTTOMORE Tom, “Elites y sociedad”, Madrid, Tala4893, pag. 19
14YANNUZZI, op.cit., pag. 9.

USGARGARELLA, “La justicia frente ...”, pag. 52.

116 4| s roles y la estratificacion social pueden semprendido a través de valores”

(Ciuro Caldani Miguel A., “Comprensién iusfilos&iade los roles sociales y la estratifica-
cion de la sociedad y de su crisis en nuestro téniposario, Boletin del Centro de Investi-
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Dice G. Mosca “es que la opinién publica, la réigila ley y toda la orga-
nizacion social que la hace observar, son la eXprede la conciencia de la
multitud, que en los casos generales es desapdaigndesinteresada, y actia
contra el uno o los pocos a los que la violencidodesentimientos egoistas
impide en un momento dado el recto entendimientto giesto y de lo hones-
to. El juez es el instrumento del sentido moralatt®s, que en cada caso tiene
qgue actuar para frenar las pasiones y los instimalsados de cada und’
Con otras palabras, hicimos mencion al analizaclases de justicia, que la
gue proviene del control de los jueces es juséisfontanea.

Sin embargo, no podriamos aceptar sin mas esaheatr de los jueces, a
riesgo de convertirnos en los “intelectuales orgasii de Gramsci, “funciona-
les” a la hegemonia de la clase dominante.

Michels, otro de los clasicos del estudio de l#sfldestaca la “funcién de
ocultamiento”, en sintonia con Vilfredo Pareto, md@ afirma: “hoy se dice
gue la ley debe estar ‘viva, flexible’, que debagdrse a la ‘conciencia popu-
lar’, y son todos eufemismagmara indicar el capricho de aquellos que tienen
el podef ™2,

Dice con luminosa claridad C. Wright Mills: “No peilede pensar sincera-
mente en la élite como un grupo de hombres quans&am a cumplir con su
deber. Son ellos quienes determinan cual es su,detiecomo los deberes de
sus subordinados. No s6lo cumplen 6rdenes; tanthggdan. No son Unica-
mente ‘burdcratas’; gobiernan las burocracias. uiaten de ocultar estos
hechos a los demas y a si mismos, apelando aitraekccuyos instrumentos
imaginan ser, pero hay muchas tradiciones y essor@pie escojan la que
quieren servir. Y tienen que tomar decisiones m&spa las cuales no existe
tradicion™*.

Suficiente para poner entre paréntesis la supdadnmoral, por el momen-

gaciones de Filosofia Juridica y Filosofia SocilJ, 1992, pag. 22).
1"MOSCA Gaetano, “La clase politica”, 1995, MéxicGHE pags. 179/180.

18YANNUZZI, Maria de los Angeles, “Intelectuales, raay elites”, Rosario, UNR Edi-
tora, 1993, pag. 74.

IMILLS, C. W., “La elite del poder”, México, FCEQ%7, pags. 253/277.
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to.

En cambio, cuando se trata de superioridad intedédhabiamos anticipado
el pensamiento de Goldschmidt, que reconoce lar@dad aristocratica (de
los mejores), pero sin extender esta idea pareulestiones politicas: “la supe-
rioridad debe ser cognoscible en virtud de nuesivaal gnoseologica! ...La
afirmacion de un ‘charisma’ no indica un hechofieble”.

¢ Pero cuando se trata de cuestiones juridicastames en un plano cienti-
fico que permite formular juicios de verdad veafites?°Es dificil trazar los
limites entre la Politica y el Derecho. “La Supre@ute esté inevitablemente
implicada en la politica”, dice Ursua citando arféid_eval*. Aunque poda-
mos coincidir en estt, analizaremos en particular las relaciones ertBee
recho y la Politica mas adelante.

La teoria de la interpretacion de Kelsen sostiane lg ley da al juez un
marco de posibilidades (en funcion de la ambigledeaiguedad del lenguaje,
por ejemplo), dentro del cual él puede decidir i(dsrpretacion decisoria).
Esta habilitado a hacerlo y al decidir puede geigrsr sus propios valores,
porque estara tomando una decision politica.

Esto le otorga un margen discrecional al juzgaBaotonces la sentencia es

120“E] mundo juridico, como sabemos, funciona al casmge la atribucién de ‘votos de
confianza’ para actuar, claramente dirigidos ard@teados sujetos o instituciones. Sin em-
bargo tampoco hay que olvidar que estos votos@gant a su vez, en atencion a la calidad
de los saberes y las verdades que los actoresedetid logren acreditar, para la produccion
de fuentes normativas. La imputacion de competergui@ asi se desarrolle es la base de la
llamada ‘legitimacién aristocratica’, toda vez quermite justificar y fundamentar el accio-
nar de los operadores beneficiados con la mismda Bmamica actual del mundo juridico,
suele asignarsele altas cuotas de legitimidadoar@tica a los abogados, fiscales y jueces
para actuar, en virtud de la superioridad ciergifictécnica que detenten. Pero también se
observa que la aplicacion de este criterio tieretefexpansivo en nuestro tiempo; dado que,
gracias al desarrollo de carreras de especializaoi@estrias y doctorados, se pretende al-
canzar niveles de saber, de creciente confiabilidadra bien, por otra parte, el despliegue
de los criterios de legitimacién aristocratica, iaparecer, ocasiona consecuencias ambiva-
lentes; sobre todo para la practica jurisdicciot@da vez que afirma por via indirecta el
respeto al ‘principio de autoridad’ que se derieaaduél’ (Dabove Maria I., “El Derecho
como complejidad de saberes diversos”).

2L URSUA Jose Francisco, “Interpretacion juridicaa pnopuesta de esquematizacion de
planteamientos”, Isonomia, n° 20, 2004, pag. 272.

122 Aunque es una tesis resistida, est4 argumentadRquwifo C. Barra, por €j. en “La
Corte Suprema de Justicia y la toma de decisiéstitocional”, Doctrina Judicial, 1992-1
pags. 785/796.
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una norma individual, en la que el juez crea deye&h no hay tal marco de
posibilidades porque la solucién es mas estreehanga a aplicar la ley.

Cuando Kelsen diseia el Tribunal Constitucionahpanstria, lo hace en
esta inteligencia. Asegura Linares que si en etmde posibilidades estan las
dos alternativas: que la ley sea constitucionalie sea inconstitucional, el
Tribunal debe intepretar en sentido favorable @lastitucionalidad, por defe-
rencia al Poder Legislativo.

Si no hubiere ninguna posibilidad dentro del mategosibilidades consti-
tucionales de que la norma se conforme a la mibaiar4 entonces de decla-
rarla inconstitucional.

Pero también puede abordarse este problema depdetel de vista de los
casos faciles y dificiles, que antes mencionamoslEaso de que se trate de
casos faciles, la tarea parece meramente jurigichiamos que los jueces
tienen un conocimiento del Derecho que los legitpaea aplicar la regla sin
mas.

Mientras que ante los casos dificiles, en los quedue efectuar una pon-
deracion o balance de principios en juego, o emguesla regla deja un amplio
margen discrecional, o cuando —agregariamos- la rexg arroja un resultado
gue conjeturamos injusto o disvalioso en cualqoiier sentido, estamos en un
plano valorativo.

Y con respecto a las valoraciones no hay aquiesc@aca legitimar inte-
lectualmente a los jueces.

Nino'* considera que suponer que los jueces “por masatiss que sean,
pueden llegar a conclusiones valorativas correstas soledad de sus despa-
chos y bibliotecas, sin participar en el procesalideusion publica con todos
los interesados en una u otra decision, y sin gukesision sea revisada en ese
proceso de revision publica” constituye una mued&delitismo epistémico
inaceptable”.

Sin embargo, hay un cambio en la funcidn judicjgie se percibe clara-
mente en el caso de la actuacion de la Corte Sapdendusticia con la nueva

12 NINO Carlos, “Fundamentos de derecho constitudipBaienos Aires, Astrea, 1992,
pag. 685.
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integracion.

En el citado caso del saneamiento del Riachuedpudb medidas progresi-
vas a ser cumplidas, rindiendo cuentas, por patesifuncionarios de la Se-
cretaria de Medio Ambiente de la Nacion.

Algo similar fue dispuesto con relacién a la sedpdli en los estadios de
futbol, donde adopta soluciones que no la limitateadir entre dos alternati-
vas.

En mas de un caso ha citado a los funcionariosnadr explicaciones al
Tribunal, previamente y con posterioridad a sulueson.

En el caso del fallo “Massa”, el voto de la Drar@an Argibay tiene un
sesgo asaz novedoso (ver nota 15), porque asunesgoaEveniente sumar su
voto al de la mayoria por consideraciones de paliéicon6mica, ain cuando
no comparte personalmente la decision.

Son modelos de jueces que no se ajustan a lositnagdlies. Y es posible
que, como dice Mills, “a medida que las condiciopasa ocupar los primeros
puestos en cada una de las principales jerarqaibacen similares, los tipos
de hombres que los desempefian —por seleccion p&doe se (vayan) pare-

ciendo™?*

Con estos ejemplos queremos descartar la visiédudzl como la del inte-
lectual en la soledad de su despacho y alejada dgithion publica. Tampoco
lo concebimos limitdndose a razonar deductivamentk aplicacién del De-
rechd®.

La posmodernidad ha producido otra realidad ennmagtedicial'*®. Tampo-
CO es seguro que todavia podamos decir que “lecidbjdundamental a la

124 MILLS, op. cit.

1%5Decfa José Luis de Imaz en el clasico “Los que mahaen 1964, fundamentando por
qué consideraba que en nuestro pais no habia liteadiegente™ “a lo largo de estos capi-
tulos hemos visto que un buen porcentaje de lagedites tenian estudios superiores cursa-
dos... Sin embargo, esos indicadores que desdmt de vista educacional podrian parecer
altos no nos dicen nada, y pueden distorsionapieecta evaluacion de los hechos. Casi
todos eran abogados, profesién poco apta parani@ducoién. La conduccion moderna re-
quiere mentes inductivas en lugar de deductivas)dboracion de un plan a partir de los
datos del ‘ser’ y no extraido de un orden normétiBoenos Aires, EUDEBA, pag. 243.

126 CHAUMET, “Las escuelas judiciales en la posmodadf, citado.
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creatividad jurisprudencial sea el hecho de sedamicratica™’.

Se necesitan liderazgos y los jueces que proponevos caminos, creati-
vamente, no necesariamente se oponen a la socgdadjue se anticipan.

Ante la carencia de lideres politicos y socialehediamos promover un
mayor compromiso y participacién, en institucioestatales, pero también en
ONGs que colaboran con el Poder Judicial y, a #a eauditan. “La presen-
cia destacable de la sociedad civil y la atencigem $¢ le brinda es otra manera
de la presentacion del nuevo tiempo. El protagomisstatal que en mucho
caracterizé a la modernidad es hoy, en la posmatietndisminuido en rela-
cion a la presencia de la sociedad cil”

Cabe prestar especial atencion también a la maleesleccionar los jue-
ces®. Conforme el sistema de control de constituciolaaliadoptado hay un
pormenorizado estudio por parte de Linares (erabhjo ya citado) en el que
compara en los paises latinoamericanos que ad@ptaistema europeo, la
manera de seleccion de los integrantes del Tribunal

Son considerados contramayoritarios los tribungies estan conformados
por jueces gque no son elegidos por la ciudadaini@nsbargo, en nuestro pais
los jueces se eligen politicamente (tras pasareuahiacion técnica), con in-
tervencion de los otros dos poderes. Esto les ddagitimacion democrética.
Sin embargo, al asegurarseles su inamovilidad, ajuéipotéticamente sus-
traidos de los vaivenes electorales sobrevini€htes

En la préactica, al estar funcionando un Consejadéagistratura en el fue-
ro federal, que evalla el contenido de las serdsrmmliticamente, se proyecta
un nuevo escenario que abre muchos interrogantes.

Los jueces estaran mas condicionados, y se podiaag\su independencia

12l CHAUMET — MEROI “Paradigmas...” pag. 20.

128 CJURO CALDANI Miguel A., “Las teorias juridicas yalsociedad civil’, JA 2007-I
fasciculo n° 7 del 14 de febrero de 2007, pag. 5.

129pyede consultarse ALVARADO VELLOSO Adolfo, “Introckion al estudio del De-
recho Procesal”, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1968unda parte, pags. 20/26.

¥0por otra parte, la inamovibilidad “blinda a losgae constitucionales respecto de prac-
ticamente toda responsabilidad politica y demazaatRuiz Miguel Alfonso, “Modelo ame-
ricano y modelo europeo de justicia constitucion@tixa, n° 23, 2000, pag. 156.
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real a través de las decisiones que vayan tomando.

En el caso de los integrantes de la Corte Suprembusticia de la Nacion,
quien aun tiene en nuestro Derecho la ultima palabr materia constitucio-
nal, sus miembros son elegidos por el Presideniz Macion.

Su remocién se realiza mediante juicio politico,etmue se analiza tam-
bién el contenido de sus sentencias (asi se loviéradMoliné O’Connor, por
ejemplo). Pero en estos casos, es determinantm$deracion publica acerca
del funcionamiento de la Corte. Seria impensabé&eapn el prestigio ganado
en estos ultimos afos, se pudiera repetir un cwmestiiento a un Juez de ese
Tribunal sin justificaciones fuertes.

Si esta opinidn es plausible, deberiamos acep&mnquiene tanto margen
la Corte Suprema para actuar contramayoritariameanteesgo de que la ini-
ciativa de juicio politico de algun diputado na@bgane adhesiones y trunque
la continuidad en el cargo de ministros antipopadar

En esta valoracion interviene también la dimensigeioldgica de la Politi-
ca.

3.3.5Derecho y Politica

El integrativismo trialista define a la Politicango el conjunto de actos de
coexistencia, captados por normas y valoradosqgsovdlores de la conviven-
cia, que culminan en el valor humanittad

La Politica es el continente del Derecho, y entnb@ se da una relacion
de coadyuvancia valiosa, contribuyendo la just&iea realizacion del valor
humanidad. “La jurisdiccion constitucional no esjmuesto a la politica, sino
gue hasta cierto punto es politica” (Grirfin

Pero también se encuentran otras ramas de lacBddilie adquieran su au-
tonomia en funcion de exigencias valorativas popiar. la politica cientifi-

131 «Se trata de lograr la personalizacion plena aidividuo en sus despliegues de convi-
vencia” (CIURO CALDANI Miguel A., “Derecho y Polita”, Buenos Aires, Depalma,
1976, pag. 122.

132 GRIMM Dieter, “Comment”, 1988, en Landsfried 198pags. 169/171. Citado por
Ruiz Miguel Alfonso, “Modelo americano y modelo epeo de justicia constitucional”,
Doxa, n° 23, 2000, pag. 146.
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ca en torno al valor verdad, la politica artisgoatorno al valor belleza, la po-
litica econdmica en torno al valor utilidad, laifioh sanitaria en torno al va-
lor salud, la politica de seguridad en torno abvAbmaonino.

Dice Dalla Via que el finalismo interpretativo @eCorte se vislumbra en la
valoracion de la eficiencia econémica como paréametecisorio (Fallos
“Mickey”, “Horvath”, “Cocchia”, entre otros). “Enlgunos casos esa tenden-
cia llega a extremos, como ocurrié en la decisenaida en el fallo “Choco-
bar”, de limitar los derechos fundamentales a falarequilibrio del presu-
puesto”. Esto supone que la utilidad se arrogaetipde la Justicia.

Algo equivalente ocurre hoy en dia con los amparosnateria de salud,
porque muchos jueces consideran que este valotadasp todos los demas,
colocandolo en lugar de la Justicia (se favorecpiian plantea el amparo,
desplazando de las “lista de espera” a quienedlpasente tengan tanto o
mas necesidad médica, por no haber planteado lalaneautelar).

Indudablemente también se arrogan la educaciorsgdaridad el material
estimativo de la justicia, en sede judicial, permlién en el ambito legislativo
y administrativo.

3.3.6Perspectiva de Teoria General del Derecho

Entre los valores del Derecho se aplican de igohd las relaciones de
coadyuvancia. La coherencia, que es el valor dr@miento normativo; la
solidaridad, que es el valor de la ejemplaridagyr&visibilidad, que es el va-
lor del plan de gobierno en marcha, la fidelidack gs el valor de la interpre-
tacion, el poder, que es el valor del reparto @atiw, deben integrarse y con-
tribuir para la realizacion de la justicia.

A través del control de constitucionalidad se pualdanzar la coherencia,
la previsibilidad, la racionalidad. Es un produdel Derecho Constitucional
gue realiza el valor adecuacion.

Desde la perspectiva de la Teoria General del Dereel ordenamiento
normativo es un todo sistematico, que se fraccemaamas por especiales
exigencias de justicia. Pero como todo fraccionatoi®@ay que reconocer que
el mismo se justifica en tanto y en cuanto tengaocoogiencia de que no es
mas que eso: una decision metodologica en funaoumndpropdsito, que deja
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de estar justificado cuando no lo cumple.

Entre las ramas se pueden analizar las relacianesatlyuvancia u oposi-
cion. Las ramas deben contribuir con el Derechos@mcional, no deben
arrogarse su material estimativo, subvirtiéendose.cBso, el Derecho Procesal
debe estar al servicio de la Constitucion; pergtaon puede invertirse el De-
recho Constitucional para ocupar el lugar del Devderocesal.

Esta dltima situacion se produciria si sometempgaes necesariamente
jurisdiccionales, en los que corresponde aplicaragbnamiento légico, la
ciencia y la técnica procesal, con sus principicsuymétodo, al arbitrio de
opiniones interesadas y volatiles, como ocurre doae toman algunos casos
de inseguridad con la ligereza de los medios masieccomunicacion.

4. CONCLUSION CON ESPECIAL REFERENCIA A LA PREGUNTA INI CIAL

Habiendo desarrollado los temas en general, fava@inos el trabajo brin-
dando nuestra posicion con respecto a la cuestibooaitrol de constituciona-
lidad.

Nuestra Corte Suprema realiza el control de camstihalidad desde el
precedente “Sojd™ de 1887, siguiendo la jurisprudencia de la Coodea-
mericana.

Esta tradicion es importante, como lo destaca &ayrlo que corresponde
analizar es si el sistema funciona “contramayoataente”.

Pero aln cuando mostrase deficiencias (no hayionastientos concretos,
sino sélo doctrinales), corresponderia fundamedgagué manera se asegura-
ria un resultado mejor con un control politico, wawés de un Tribunal Cons-
titucional (a la europea y como esté establecidmechos paises latinoameri-
canos)*.

La otra alternativa la ofrece un sistema de remigidlicial “débil” como el
canadiense, en el que el Legislativo puede revalida ley declarada incons-
titucional. Pero estas soluciones alteran la cotvgmedel ordenamiento nor-

133CSJN, “Sojo, Eduardo ¢/ Camara de Diputados deatddd” del 22/09/1887.
¥ Recomendamos la lectura del trabajo comparativ®etiastian Linares.
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mativo**(a no ser que consideremos que esto constituyeefmrana constitu-
cional).

Aceptamos que no siempre los jueces son los mejuaPpretes de la co-
munidad en la que se desenvuelven, pero ¢hay alguglo haga mejor? ¢0
se puede dejar sin mas ese dictamen a una pratewabectiva circunstancial
expresada de manera directa?

Para responder, podiamos abrevar en la teoriastiudk Bruce Ackerman,
que sostiene que existen dos tipos de decisiamemimentales dentro de una
democracia. En primer lugar se encuentran las ideeis que toman el con-
junto de ciudadanos: las que llama “decisionestitan®nales”, que se ex-
presan a través del dictado de la Constitucidérsudereformas y de otras deci-
siones igualmente importantes. En segundo lugandas decisiones que to-
ma la ciudadania a través de su gobierno y quemesan a través de las le-
yes nacionales o locales. “Las decisiones del pritpe son muy infrecuen-
tes. Para concretarlas se exige una enorme maiizae la ciudadania; am-
plios procesos de discusion; marchas y contramarahgartir de la discusion
de ideas opuestas, eté&"“En cambio, el segundo tipo de decisiones son mas
normales y hacen a la politica de todos los diasay¥eés de sus mandatos, los
representantes de la ciudadania tratan de sati$tacmtereses generales. Pa-
ra ello dictan leyes, las aplican, las hacen cum®in embargo... los represen-
tantes no tienen autoridad para revocar las mdamuales expresiones de la
ciudadania, que se reflejan en aquellas opinioregrimer nivel™”. (Acker-
man Bruce, “We the People: Foundations”, Cambridgass, Harvard U.P.,
1991).

1355 |os jueces no se encuentran autorizados mandidacerca de la legalidad o consti-
tucionalidad de la norma de derecho sancionad&aartoridad de menor jerarquia, la Unica
manera de establecer un minimo de compatibilidgiddden el sistema legal es sostener que
la Legislatura esta facultada para sancionar lgyespueden contradecir normas constitu-
cionales. A la luz de esta teoria, una vez quadasas han sido sancionadas, son validas en
virtud de una delegacion de tal autoridad y vaorgtiouar siéndolo hasta que sean deroga-
das (KELSEN, H., "General Theory of Law and State@0th Century Legal Philosophy
Series, vol. 1, p. 156, trad. A. Wedberg, 1945JETO RUA Julio César, Elementos 16gi-
cos en el proceso judicial de interpretacion yaagidn de normas juridicas generales, L.L.
afio LXIII n° 210, Bs.As., miércoles 3 de noviemtee1999, pag. 4

1 GARGARELLA “La justicia frente...” pag. 135.
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Esta posiciéon es compatible con la de Hamiffolque el poder judicial
tenga la capacidad de negar la validez de una nlegislativa no implica de
ningun modo la superioridad de los jueces respaetios legisladores. Dicha
operacion tampoco supone poner en cuestion la tamlsoberana del pueblo.
Al contrario, la decisiébn de anular una ley vieneeafirmar, justamente, el
peso de la voluntad popular. Ello se debe a quenahr una ley, el poder ju-
dicial ratifica la supremacia de la Constituciéne s el documento que mas
fielmente refleja la voluntad soberana del pueblo”.

Dice Ackerman que no es cierto que las legislatsean la expresion
maxima de la voluntad ciudadana, como tampocoegajue todas las leyes
o todos los principios que rigen nuestro derecherggientren en un mismo
nivel. Existe una diferencia entre las decisionas grovienen de la ‘politica
de todos los dias’, y las que resultan de largosgsos de movilizacion ciu-
dadana... que constituyen ‘decisiones constitutasiia

Para los dualistas “es bueno que exista un 6rgastinddo a preservar las
decisiones méas fundamentales del pueblo, frentes alécisiones elaboradas
por los legisladores en el dia a dia. En ese egmder judicial no actuaria
antidemocraticamente, sino democraticamente, alummarse en contra de
leyes actuales (de ‘segundo nivel’), opuestas mbsprofundas decisiones de
la ciudadania movilizad&®.

Lo que se le cuestiona al dualismo es que efecamgamexistan esos dos
niveles de decision y que, si asi fuera, sea l&eCRuprema la institucion me-
jor capacitada para distinguir los dos niveles.

Ya adelantamos nuestra opinion (en el apartado éngion axioldgica.
Justicia constitucional”) en cuanto a que ubicadsran el segundo nivel a
ciertas decisiones. Coincidimos con Akcerman quedge Suprema es quien
estd habilitada para establecer las decisionedittmisnales y las que no lo
son (esto es ya “decir cual es la Constituciond), Ips fundamentos volcados
al analizar el tema del “elitismo”.

No compartimos del todo, en cambio, la reconociostyra de John Hart

%" Nota 112.
138 GARGARELLA “La justicia frente...” pag. 137.
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Ely (“Democracia y desconfianza”, Bogota, Univeagldde los Andes), segun

la cual la Constitucién (americana, en su caso@qan sistema de conceptos
y valores cerrados y sustantivos, sino un conjdetprocedimientos formales

dirigido a asegurar que la toma de decisionesé&sfavierta a todos en térmi-
nos de igualdad formal; y que quienes deben dedilinaran en considera-

cion los intereses de aquellos a quienes puedtaafacdecision.

Para él, la tarea del juez no es la de descublires fundamentales -
porque en una democracia esto es competencia gaidl@gnentarios- sino la
de reforzar el proceso de representacion politicaque legitima a la Corte
como 6rgano de control de constitucionalidad espyesle declarar inconsti-
tucionales decisiones de los poderes politicosafieeten al sistema republi-
cano y representantivo de gobierfo

En nuestro pais serian ejemplos de esto el plaptese pudiera llevar con
respecto a la atribucion de “superpoderes” al def&abinete, la composicion
del Consejo de la Magistratura nacional, la validezmuchos Decretos de
Necesidad y Urgencia que dicta el Ejecutivo.

Pero deja afuera de la potestad jurisdiccionalalamntia de derechos fun-
damentales (la vida, la libertad, la igualdad), quedarian sometidos sola-
mente a la mayoria parlamentaria.

Posiblemente porque no tenemos la tradicion deroticadde los EEUU.
Pero pensandolo para nuestro pais, me parece iotuitrao dejar el avasa-
llamiento de derechos humanos de cualquier indovielu particular sustraido
del control judicial.

Otra distincion clarificadora es la que formula Dk con la ya mencio-
nada clasificacion entre directrices (politicagrincipios.

Las directrices definen los objetivos colectivoloy principios establecen
derechos que protegen ese estado de las cosayaloydoma en cuenta la
distribucién y la individualizacion de los bienesalucrados.

Considera este iusfilosofo que el argumento parataiertas decisiones a
través del proceso democratico esta relacionadodentrices, dado que se

139 Cfr. DALLA VIA, op.cit., pag. 147.
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refiere a la necesidad de equilibrar interesessinge

Pero este proceso no se aplica a decisiones toraadesla base de princi-
pios, dado que estos no se apoyan en un equillerimtereses y, en efecto,
tienen una validez atemporal. Los jueces, de acuend Dworkin, deberian
decidir sus casos sobre la base de principios sobee la base de directrices
(politicas}.

Es una posicion liberal con rasgos individualigtas no son tan faciles de
compartir, porque no admite sacrificios de dere¢hdiwiduales. Por supuesto
que coincide con el humanismo que defendimos, @oigs principios son
categoricos, no estan en funcién de otros objetReso, sin embargo, cuando
estos principios entran en colision con ciertaegieades sociales, es indis-
pensable ponderar los valores en juego, sin desdartimitacion de uno en
pos de un objetivo colectivo (un ejemplo que naitdgarista es el principio
de diferencia de J. Rawls).

Concluimos entonces en que la Corte Suprema dsrebuantérprete de la
Constitucion Nacional, y que es legitimo que lo sgatanto y en cuanto des-
empefie su funcion con las siguientes premisas:

a) La capacitacion de sus integrantes, que comerimdo el aspecto inte-
lectual (su formacion), como el aspecto moral gfectivamente imparcia-
les*, lo que implica, con palabras de Cossio que “ldagera neutralidad del

19Cfr. NINO, “La constitucion de la democracia...5gs. 269/270.

114 a ideologia filoséfica de la neutralidad axiolégidel jurista, invoca el ejemplo del

investigador de la Naturaleza, que va hacia sussdigsligado de todo juicio de valor. Pero
la invocacion olvida, para enmascarar su propogie, no se trata de una actitud por si
misma recomendable que este investigador toma.eutralidad de éste no radica en esa
actitud por ella misma; por el contrario, correspmdestacar que, en la Naturaleza, el propio
dato es neutro, es decir, carente de juicios dar,vabr lo cual el verdadero significado de
aquella neutralidad axiolégica del naturalista,siste en adaptarse a su dato, en serle fiel, en
respetarlo tal como es. Este cientifico tiene Ua ente ideoldgico para luchar; y esta lu-
chando precisamente en ese unico frente, al impedilos juicios de valor le desfiguren su
dato. Pero el jurista (juez o tratadista) no pussteneutral de este modo en una experiencia
que él mismo contribuye a crear y cuyos datos eltag mismos, axiol6gicos. Ambas cosas
tornan improcedente aquella invocacion. La verdadeutralidad del jurista consiste en
tomar partido por el valor que hubiere en su expera; la suya no es la aparente neutrali-
dad de quien se lava las manos, sino la riesgageafidad de quien esta comprometido a no
deformar lo mejor que encontrare en su experieftipurista lucha contra dos frentes ideo-
I6gicos: por un lado, el que viene renunciandada faicio de valor; por el otro, el que viene
con un juicio de valor preconstituido. De ambas eras se operaria una deformacion ideo-
l6gica de lo que el dato como justicia en si mismiotuviere. El jurista no ha de inventar la
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jurista consiste en tomar partido por el valor fubiere en su experiencia”).
Esto no les da una superioridad, sino una bas#odeidad.

b) Su efectivandependenciacon respecto a los demas podEfedesde el
momento en que son designados (es claro que ncspaeceso al cargo, lo
gue demandaria que sean electos por la ciudadaoridas dificultades que
esto entrafia, como explica Alvarado Velloso enbe@itad&®, porque ten-
dria que emplear el aparato de un partido poligotre otras cosas).

c) Su apertura a la comunidad y a los sectores gue afectaran sus deci-
siones (lo que el trialismo define comautliencid’), previo a adoptarlas y
con posterioridad para su mejor cumplimiento (renas a los ejemplos cita-
dos del saneamiento de la cuenca Riachuelo y litelfassa”)**

También nos inclinamos por mantener el sistemaodéa reparador, con
efectos solamente para la causa concreta (los dip@&ises de la region que
adoptan este sistema son Argentina y Uruguay),usoes dificultoso separar
las cuestiones de derecho del caso (ver citasat®ljo de Mario Chauntéty
del fallo “Casal”).

Finalmente, nuestra posicion personal prefiere lgeeprecedentes de la
Corte Suprema no sean obligatorios para los jusdesores, mas alla del
caracter vinculante que actualmente se les rectfiocee aras de una mayor

justicia, pero tampoco ha de renunciar a ella” (S{@5Carlos, “Radiografia de la Teoria
Egologica del Derecho”, Buenos Aires).

12| a posibilidad de la ‘independencia’ de los jsecescriptivamente, y segiin hemos

visto, reconoce limites muy claros. Se puede hal#ddindependencia’ frente a poderes ex-
ternos o poderes internos (propios de la estruguuhigial), pero no puede reclamarse la

‘independencia’ de los jueces respecto de lagaliti respecto de las propias orientaciones
ideoldgicas. Enfrentados a la necesidad de aplicamorma, y a interpretarla de una cierta
manera, los jueces no pueden mantener su 'neattaldkben tomar, por una u otra razon,

una cierta decision final". GARGARELLA Roberto, ajit., pags. 235y 236.

13 \/er nota 129.
1“4ver nota 80.
“SCHAUMET Mario E., “Los hechos y la complejidad. cif.

148 »E] fundamento del uso del precedente lo congitelyprincipio de universalidad, la
exigencia que subyace a toda concepcion de lzipstn cuanto concepcion formal, de
tratar de igual manera lo igual". La razén de stmpdecedente es que la reglas del discurso
no permiten alcanzar siempre un resultado correctolo que con frecuencia queda un con-
siderable espacio a lo discursivamente posibléepdl este espacio con soluciones cambian-
tes e incompatibles entre si contradice la exigedeiconsistencia y el principio de univer-
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libertad de juicio, que -reconociendo la singuladidie cada causa- amplia las
perspectivas de su valoracion.

salidad". ALEXY R., Teoria de la argumentaciéndicé (1978). Trad. De M. Atienza e I.
Espejo, Centro de Estudios Constitucionales, Mad889, p. 262 y 264.
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