Conferencia de Incorporacion del Dr. M. S. Marienhoff
Septiembre 25 de 1973.

Presentacion del Dr. Marienhoff por el Dr. Garbarini Islas

Nacido en esta Capital Federal, Miguel S. Marienhoff pasé
su infancia y su adolescencia en Mendoza, cursando al pie de
los Andes sus estudios primarios y secundarios.

La Universidad de La Plata lo tuvo como estudiante bri-
llante de abogacia, como habia de tenerlo luego y sucesivamente
como profesor suplente, titular y emérito, categorias en todas
las cuales no fue un profesor mas, sino el profesor Marienhoff.

Mientras comenzaba su carrera docente en La Plata se gra-
duaba de doctor en Buenos Aires, con una tesis tan notable
sobre aguas que ha merecido los honores de la reimpresién
académica.

Paralelamente Don Miguel, como le llamamos sus amigos.
que por su bondad somos legién, se preocupaba por el proble-
ma, tan serio para los abogados j6venes, del ejercicio de la
profesion.

Con su preparacién y su talento pudo haber ingresado a
cualquiera de los grandes estudios de la época, pero eso no
condecia con su espiritu de empresa y con su amor a la libertad
y alla salié con menos pesos que los dedos de sus manos para
la Patagonia, para esa Patagonia que es esperanza de la Patria
y se estableci6 en Rio Gallegos para sembrar argentinidad casi
en el linde remoto del pais, donde las largas noches brindan
maés tiempo para la meditacién y el estudio.

All4 hizo conocimientos y nombre y alla hizo fortuna. Lue-
go formé su hogar modelo con dofia Nilda Sarate Carrasco.
Vale decir triunfé en el mas amplio sentido de la palabra y
coroné su triunfo poblando su estancia ‘“La Verde” junto a la
precordillera patagénica que quizd le traia reminiscencias de
sus montaifias de los primeros afios.

Después triunfo sobre triunfo: el nacimiento de sus hijas
Rosario y Patricia, la redaccién de sus magnificos cédigos de
aguas que son leyes de varias provincias, su libro magistral de
Derecho Administrativo, sus Premios Nacional y Bunge y Born
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y la Procuracién del Tesoro y el profesorado titular y luego
emérito en la Universidad de La Plata, y el titulo de profesor
asociado consulto en la Universidad de Buenos Aires. Posterior
la consagracién: las puertas que se le abren sucesivamente
de las Academias Nacionales de Derecho, de Ciencias y de
ésta de Ciencias Morales y Politicas. Triple académico.

A qué mas puede aspirar un hombre? Pienso que a nada
mas, pero Marienhoff brilla en el orden internacional, donde
seguramente ha de llegar muy lejos, pues desde hace afios es
miembro de la Corte Internacional de Arbitraje Permanente de
La Haya, en representacién de la Republica Argentina.

Y un mérito mas, tal vez el mayor: su rectitud, su hombria
de bien, su generosidad, su sencillez. ..

Por todo ello la Academia Nacional de Ciencias Morales y
Politicas le recibe alborozada en su seno y su presidente se
siente muy honrado al entregarle este diploma que lo acredita
como Miembro dignisimo de ella.

El Dr. Marienhoff nos va a hablar de “La Jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Fallos estelares
y fallos perfectibles”. Lo escuchamos ya.




La Jurisprudencia de la CorteSuprema de lustlclu.
Fallos estelares y fallos perfectibles

Mucho agradezco las gentilisimas y generosas expresiones
con que el sefior Presidente de la Academia Nacional de Ciencias
Morales y Politicas, doctor Guillermo Garbarini Islas, se ha
referido a mi persona, presentandome a tan calificado publico.
Esas palabras traducen los antiguos y muy sinceros sentimien-
tos amistosos que nos unen.

Al incorporarme a esta Academia, integrada por personali-
dades ilustres, tal como lo expresé el Dr. Garbarini Islas, me
referiré a la jurisprudencia de nuestro mas alto Tribunal: la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

La Corte Suprema nos viene juzgando desde hace ciento
diez afios, o sea desde hace un siglo y una década. Lo hizo con
gran eficiencia, ganando el respeto y la confianza de los ciuda-
danos. Contribuy6 de manera esencial al afianzamiento de nues-
tras instituciones, haciendo efectivo el propésito de “afianzar la
justicia” expresado por los constituyentes en el Preambulo de
nuestra Ley Suprema.

Ese amplisimo periodo de actuacién de la Corte ofrece una
adecuada perspectiva para analizar su labor, concreta en sus
fallos o sentencias, todos los cuales han sido debidamente pu-
blicados.

La actual coleccién de fallos de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién, donde se expresa la Jurisprudencia del Tribu-
nal, fue una obra trascendental comenzada por el entonces se-
cretario del mismo, doctor José M. Guastavino —mas tarde
destacado civilista y publicista—, quien en un comienzo actué
secundado por su amigo el secretario interino de la Corte doc-
tor Antonio Tarnassi. La publicacién comenzé en setiembre de
1864, en que aparecio el tomo 1¢, y continuia hasta hoy con el
tomo 281. De manera que la coleccién de fallos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, consta ya de 281 tomos.

Esa coleccidon ha cumplido acabadamente las previsiones
que hizo el iustre secretario doctor Guastavino, en el prélogo
con que presenté al tomo 12, hace de ello mas de un siglo.
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Guastavino advirtié que las decisiones de la Corte Suprema,
por la indole de nuestro sistema juridico politico, aunque no
sin grandes inconvenientes, tienen el caracter y toda la autori-
dad de Ley obligatoria en nuestro pais. De ahi —decia— lo in-
dispensable de su conocimiento por el pueblo, lo cual requeria
la publicidad de esas decisiones. A eso respondié la aparicién
de la obra que él iniciaba. Esa publicidad —dijo el calificado
secretario— era también necesaria para levantar ante el tribu-
nal de la Corte Suprema el poder de la opinién del pueblo,
quien, a la par que se ilustraba leyendo esas sentencias, con
su censura hacia practica la responsabilidad de los jueces,
con lo que éstos ganarian en respetabilidad y prestigio ante
sus ciudadanos, segun fueren la ilustracién y la honradez que
mostraren en sus decisiones.

El detenido y sisteméatico analisis de toda esa inmensa
cantidad de fallos de la Corte Suprema llevaria afios, quiza una
vida. Esa no es tarea para el conferenciante, sino para el publi-
cista, a través del libro. Tan vasta es la labor que realizé el
Tribunal.

Debo advertir que esa tarea, con distintos enfoques, fue no
obstante, sucesivamente emprendida en nuestro pais por varios
estudiosos, quienes al respecto publicaron interesantes y meri-
torios trabajos. Creo justiciero mencionar los siguientes, por
orden cronolégico:

Roberto Parry, “Sentencias de la Suprema Corte de la Na-

cién Argentina”, obra publicada en varios tomos en la década
de 1930.

Felipe S. Pérez, “Tratado sobre la jurisprudencia de la
Sorte Suprema”. Consta de varios tomos. Aparecié en la década
e 1940.

Roberto Martinez Ruiz, “La Constitucién Argentina, anota-
da con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia”, .
aparecida en 1945, :

Segundo V. Linares Quintana, “La Constitucién Interpre-
tada”, que contiene el texto de las sentencias fundamentales de
la Corte Suprema. Aparecié en 1960.

Carlos Valiente Noailles, “Manual de Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién”, aparecido en 1970.

Desde luego, toda obra juridica tiene por objeto y alcance
el que se haya propuesto su autor, lo cual es comprensible y
muy respetable. Todo depende, pues, de la finalidad o propésito
perseguido. En ese orden de ideas, los trabajos mencionados
son dignos del mayor elogio.

Pero-la misién y la labor del teérico del derecho, del inves-
tigador, del jurista en suma, consiste, entre otras, en analizar
las soluciones legales y jurisprudenciales que se den o se pro-




pongan, orientando técnicamente al legislador y al juez, hacien-
do resaltar sus aciertos y haciéndoles notar las deficiencias
tedricas o conceptuales que hubieren, a- efectos de que tales
deficiencias sean subsanadas. El jurista, el jurisconsulto, con-
trariamente a lo que ocurre con el mero legista, no puede limi-
tarse a “sistematizar” lo dispuesto por el legislador o por el
juez. Esa seria una pobre misién, adecuada quizd para ganar
eventualmente un pleito invocando esa legislacién o esa’ juris-
prudencia, péro seria en absoluto inapta para propulsar el ade-
lanto del derecho. La misién del jurisconsulto es més grande y
va més alla: su labor es esencialmente de critica constructiva,
y tiende al establecimiento de férmulas o soluciones juridicas
que, interpretando la realidad, respondan a una légica im-
pecable. : -

Por mi parte, en esta brevisima disertacién consideraré la
jurisprudencia de la Corte Suprema desde diversos aspectos. Me
referiré al método seguido por el Tribunal en la elaboracién de
sus sentencias; al giro de esa jurisprudencia, es decir a c6mo
evolucioné o cambié; a la incidencia de las decisiones de la
Corte en el ambiente de las antiguas Gobernaciones australes
de nuestro pais, o sea Santa Cruz y Tierra del Fuego; diré dos
palabras sobre el recurso extraordinario de inconstitucionali-
dad; haré referencia a una modalidad seguida por la Corte Su-
prema en sus sentencias respecto a los tratadistas argentinos.
Finalmente haré una sintética y rdpida mencién a un muy pe-
queiio nimero de fallos o manifestaciones de la Corte Suprema
que llamaré perfectibles. La brevedad del tiempo no permite
otros desarrollos.

La seleccién que haré de esos fallos estelares y de esos
fallos o manifestaciones perfectibles tiene mucho de subjetivo,
pues siendo tan grande la cantidad de sentencias de la Corte
Suprema, y siendo tan breve esta disertacién, sélo es posible
recordar contadas de esas decisiones, dejando sin considerar
todas las restantes, muchas de éstas verdaderamente trascen-
dentales. La seleccién responde a la importancia que tuvieron
en la vida institucional del pais y en la esfera juridica de los
habitantes.

¢ Qué método de trabajo ha utilizado la Corte Suprema para
elaborar sus sentencias? ¢ Tuvo principalmente en cuenta “he-
chos” o “principios” juridicos? ¢Se atuvo al “caso” o a la “dog-
mdtica’’? ' '

No es facil dar una respuesta categérica sobre tan delicada
cuestion. Ello depende en mucho del periodo que se considere
y, particularmente, de quiénes integraban la Corte en el caso
ocurrente, porque los miembros del Tribunal le transmiten a
éste parte de su espiritu, de su personalidad, de su modo de
ser. En cada una de esas etapas la Corte Suprema fue lo que
fueron sus integrantes.




Del examen general de las decisiones del alto Tribunal di-
riase que ha seguido, indistintamente, el método ‘“realista”
—preconizado por Duguit y ampliado por Jeéze— y el método
“juridico”, dogmatico o légico, auspiciado por Paul Laband y
extendido por Otto Mayer. Pero de preferencia ha seguido el
método realista.

Gran parte de sus sentencias son casuistas: resuelven el
caso, sin aplicar ni deducir “principios juridicos”. Otras veces
ha seguido el método juridico, guidndose entonces por “prin-

e "
cipios”.

Asi, en un supuesto de retrocesién de la cosa expropia-
da, la Corte declaré improcedente la retrocesién, a pesar de
que las cosas expropiadas, si bien se destinaron asimismo a
fines de' utilidad publica, ésta no era la utilidad publica es-
pecifica que habia determinado la expropiacién. Se’ trataba
de la expropiacién de unos terrenos para construir una “ciu-
dad hospital”, pero en lugar de ésta se instal6 en ellos una
“colonia de laborterapia”’, destinada a la produccién apro-
pecuaria para abastecer las necesidades de esa “ciudad hos-
pital”. La Corte Suprema, al rechazar la retrocesién, dijo que
el destino final dado al inmueble no desvirtiia ni modifica la
causa de la expropiacién, por cuanto la “colonia de labor-
terapia” forma parte del complejo Ciudad Hospital de Tucu-
man. La solucién dada fue correctisima, pero el alto Tribunal
en parte alguna expuso ni invocé el principio juridico en cuyo
mérito procedié como lo hizo. Aqui la Corte Suprema fue ca-
suista: acertadamente realista. Sin embargo, utilizando el mé-
todo juridico de investigacion facil es establecer y deducir el
“principio” en cuyo mérito la soluciéon adoptada por la Corte
Suprema era la procedente. El “principio” de referencia se
expresa en la siguiente forma: la retrocesién no procede aun-
que la cosa expropiada no se hubiere destinado a la especi-
fica utilidad publica que determiné la expropiacién, si entre
la utilidad poblica declarada originariamente por el legisla-
dor y aquella a cuya satisfacciéon fue destinado en definitiva
el bien por la Administracién Publica, existe una evidente v
directa conexidad, correlacién o interdependencia, pues tales
conexidad, correlacién o interdependencia obstan a que las
respectivas finalidades sean tenidas como diferentes o dis-
tintas entre ellas. Tal es el principio. La decisién de la Corte
Suprema se ajusté a la mas estricta razonabilidad, encua-
drando en el principio juridico pertinente.

Para resolver las cuestiones sometidas a su decisién, el
alto Tribunal también suele recurrir a la légica, propia del
método juridico, aplicando entonces el principio legal corres-
pondiente. Asi lo hizo, por ejemplo, para decidir que la ca-
ducidad o perencién de instancia no es procedente en ma-
teria de expropiacidn, si la ley aplicable nada dice al respecto
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y €l expropiante ya ha tomado posesién del bien. En tales.
casos, -dijo la Corte Suprema, el proceso- judicial contradicto-
rio queda: reducido a determinar la justa indemnizacién-a que
tiene derecho. el. propietario, por lo que entonces, afiadié —y
aqui. viene el “principio” juridico— no resulta arbitrario asi-
milar el tramite judicial por expropiaciéon a las actuaciones
sobre’ ejecucion de sentencia, que han sido excluidas del ré-
gimen de caducidad. A mi modo dé ver, la légica aplicada
es perfecta. ' - R

- .En otras ocasiones la Corte Suprema utilizé directamen-
te, con gran ajuste a la légica, el método juridico, basando
su decisién en un principio general de derecho. Un viejo prin-
cipio reconoce que en muchas oportunidades el ejercicio de
un poder legal produce méas dafios que beneficios, por lo que
debe evitarse semejante posibilidad. Es lo que los romanos
llamaron “summum jus summa injuria”. La Corte resolvié
una litis basandose en ese principio. Se trataba de un caso en
que habiéndose sancionado una ley que disponia la expropia-
cién de un terreno, el Estado se apropié del mismo sin re-
currir a juicio y sin pagar indemnizacién alguna. El propie-
tario promovié entonces una accién reivindicatoria contra el
Estado, a fin de recuperar su inmueble. La Corte Suprema
rechazé la accion de restituciény sélo reconocié el derecho a
una plena indemnizacién. Sostuvo que careceria de todo sen-
tido devolverle al propietario el inmueble, que ya estaba afec-
tado a un servicio publico, pues el Estado iniciaria de inme-
diato la accién expropiatoria, recuperando el inmueble, previo
pago de la indemnizacién. Dijo la Corte Suprema que resolver
lo contrario seria el “summum jus, summa injuria”, prohi-
bido por el alto concepto de justicia, ya que sin mejorar el
patrimonio del reivindicante se perturbaria intitilmente el ser-
vicio publico, dada la posibilidad de que el Estado —ejecu-
tando la ley respectiva— promueva de inmediato la expropia-
cién y recupere el inmueble.

II

¢Evoluciona la jurisprudencia de la Corte Suprema? ¢Per-
manece estatica? ¢Cémo evoluciona? ¢Qué trascendencia tie-
nen en dicha evolucién los votos de la minoria, emitidos en
disidencia?

En la generalidad de los casos, el Tribunal adopté desde
un principio la buena doctrina, que desde entonces es man-
tenida con firmeza. En otras ocasiones —las menos— no
ocurre asf.

‘En algunas materias esa jurisprudencia originaria, por no
ser la que correspondia, evolucioné, es decir, se perfeccioné.
En otros supuestos no hubo precisamente “evolucion” de la
jurisprudencia, sino, simplemente, “cambio” de ella; lo que




en modo alguno es sinénimo de “perfeccionamiento”; al con-
trario, en ocasiones el cambio significé retroceso. Otras veces
la jurisprudencia se mantiene inmutable, reiterandose, aun-
que en el caso la posicién de la Corte Suprema no sea com-
partida por la doctrina y por calificados tribunales del pais.

La generalidad de los supuestos en que la jurisprudencia
de la Corte ha evolucionado, es decir, que se ha perfeccio-
nado, coincide con algin cambio total o parcial de sus inte-
grantes. Esto no es muy satisfactorio, pues el ideal seria que
las mismas personas que dictaron un fallo continden medi-
tando y, al advertir su error, lo subsanen mediante un nuevo
pronunciamiento en la primera oportunidad.

Daré algunos ejemplos de lo que dejo expuesto.

En materia de dominio fluvial, ya se trate de rios legal-
mente navegables provinciales o interprovinciales, o interna-
cionales, desde un comienzo la Corte Suprema senté6 la buena
doctrina, declarando que ese dominio era provincial, en todos
los casos, sin perjuicio de la jurisdiccién correspondiente a
la Nacién sobre los rios navegables o flotables interprovin- -
ciales o internacionales. Esta acertada jurisprudencia se man-
tiene invariable. Reconoce como antecedente el histérico de-
bate entre el general Bartolomé Mitre, entonces senador na-
cional, y el Ministro del Interior Dalmacio Vélez Sarsfield,
debate en que el tribuno Mitre estuvo mas acertado que el
jurista Vélez Sarsfield.

Respecto al concepto, nocién o contenido del poder de
policia, la jurisprudencia evolucioné. En un principio, afio
1869, ‘el alto Tribunal circunscribi6é el poder de policia a lo
conducente a seguridad, salubridad y moralidad publicas. Era
el criterio restringido ‘imperante en Europa continental. Pos-
teriormente, afio 1922, la Corte Suprema amplié su concepto
sobre poder de policia, sosteniendo que el Estado no sélo te-
nia la obligacién de atender a la seguridad, salubridad y mo-
ralidad de los habitantes, sino que también el deber de pro-
teger los intereses econémicos de la comunidad. Era éste el
sistema americano, seguido en los Estados Unidos de Amé-
rica del Norte, sistema que comprende también la promocién
del bienestar general, admitiéndose, incluso, una policia de
la “emergencia” y una policia de la “prosperidad”. Del cri-
terio restringido (“narrow’”) el Tribunal pasé al criterio am-
plio (“broad and plenary”): es el que subsiste en la actua-

lidad.

Otro ejemplo tipico de la evolucién de la jurisprudencia
se advierte en la decisién de la Corte Suprema al admitir fi-
nalmente la depreciacién de la moneda como rubro indem-
nizable en el contencioso expropiatorio. Hasta el afio 1957 di-
cho rubro no ‘lo admitia el Tribunal, a pesar de que en un




debatido fallo anterior —afio 1958— uno de sus entonces
miembros sostuvo con brillantez la buena tésis, superada oca-
sionalmente en esos momentos por el voto de la mayoria.

En otras ocasiones, como dije, la jurisprudencia de la
Corte Suprema ‘“‘cambid”, pero sin evolucionar, porque no se
perfecciond; tanto es asi que posteriormente volvié a su ju-
risprudencia primigenia. Es que a veces un cambio no sig-
nifica progreso, sino retroceso. Estos hechos generalmente
ocurren ante modificaciones en la composicién del Tribunal.
Como ejemplo de semejante situaciéon pueden citarse los tres
fallos emitidos por la Corte Suprema con motivo de un de-
creto del Poder Ejecutivo Nacional, del afio 1917, referente
a tierras publicas o fiscales, en cuyo mérito el Poder Ejecu-
tivo dispuso, por si y ante si, la caducidad de numerosas ven-
tas efectuadas, ordenando, ademas, que el Registro de la Pro-
piedad cancelase las inscripciones de dominio. Es de advertir
que tales ventas habian sido escrituradas, que el precio total
habia sido pagado y que la posesién la tenian los respectivos
compradores. En un comienzo, afto 1941, en un fallo notable,
verdadero “leading case”, la Corte hizo lugar a la tacha de
inconstitucionalidad y nulidad con que fue impugnado el re-
ferido decreto. Posteriormente, afio 1952, el Tribunal cambié
de jurisprudencia, declarando constitucional y valido al ex-
presado decreto. Finalmente, dejando a su vez sin efecto este
ultimo fallo, la Corte Suprema volvié al primitivo, restable-
ciendo el criterio de la inconstitucionalidad y absoluta nuli-
dad (afio 1958).

Otras veces la Corte Suprema mantiene y reitera a ul-
tranza su jurisprudencia, a pesar de la general opinién con-
traria de la doctrina y de otros prestigiosos tribunales del
pais. Dos ejemplos pueden citarse al respecto. En primer lu-
gar lo atinente a la naturaleza juridica del derecho que nace
de un acto administrativo dictado en ejercicio de una activi-
dad discrecional. La Corte Suprema desde un comienzo —pero
sin dar fundamento juridico alguno— sostuvo que ese dere-
cho, por no ser perfecto —dijo—, no produce cosa juzgada
administrativa. La doctrina unianime de los tratadistas sos-
tiene lo contrario, o sea que ese derecho es tan perfecto como
puede serlo el nacido de un acto administrativo emitido en
ejercicio de la actividad reglada o vinculada y que, en conse-
secuencia, es idéneo para producir “cosa juzgada administra-
tiva”. Lamentablemente, el Tribunal mantiene invariable su
criterio. En segundo lugar, cuadra citar como otro ejemplo
la categérica jurisprudencia de la Corte en cuyo mérito para
que la depréciacién monetaria sea considerada como rubro
indemnizable en el contencioso expropiatorio, ello debe ser
pedido, especifica, concreta y expresamente por el interesado.
También acerca de esto la doctrina es adversa a la Corte Su-
prema. Cuadra advertir que la Camara Civil de la Capital, en
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convincente fallo plenario, habia resuelto que no era menester
ese pedido expreso del interesado, bastando con el respectivo
pedido implicito. La Corte Suprema revocé este fallo plena-
rio, manteniendo asi su posicién.

Es de esperar que nuevos estudios por parte de nuestro
alto Tribunal produzcan la deseada evolucién de su jurispru-
dencia tanto en lo que respecta a la naturaleza del derecho
emergente de un acto administrativo emitido en ejercicio de
la. actividad discrecional, como respecto a la consideracién
de la depreciacién de la moneda como rubro indemnizable en
el contencioso expropiatorio, aun cuando el expropiado no lo
haya pedido en forma especifica o expresa, sino en forma im-
plicita al solicitar genéricamente la “indemnizacion”.

¢Qué trascendencia tuvieron en la evolucién de la juris-
prudencia de la Corte Suprema los votos de la minoria de sus
miembros, es decir, emitidos en disidencia? Estos votos en
disidencia estdn muy lejos de haber constituido una traba
para el eficiente desarrollo de las actividades de la Corte Su-
prema; al contrario, tales votos muchas veces fueron un ver-
dadero llamado de atencién para el Tribunal: una advertencia
al mismo acerca del error en que se hallaba. Tanto es asi que
en muchas ocasiones esos votos de la minoria emitidos en
disidencia, con el transcurso del tiempo se convirtieron en
opinién de la mayoria, representando entonces la nueva ju-
risprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Ejemplos: en
el afio 1893, al discutirse la extensién de las atribuciones de
los interventores federales en las provincias, el entonces pre-
sidente del Tribunal, doctor Abel Bazin, voté en disidencia,
sosteniendo que las atribuciones de tales interventores no se
circunscribian a las de indole politica determinantes de la
intervencién, sino que comprendian todas las demas atribu-
ciones correspondientes al Poder Ejecutivo de la respectiva
provincia. La doctrina de este meduloso voto, emitido en di-
sidencia, con el andar de los afios prevalecié, imponiéndose
en posteriores decisiones de la Corte Suprema. Otro ejemplo:
en el afio 1958, al discutirse si la depreciacién monetaria de-
be 0 no computarse para fijar la indemnizacién debida al
expropiado, otro gran presidente de la Corte Suprema, en un
voto brillantisimo emitido en disidencia, es decir, en contra
de la entonces mayoria, sostuvo que la depreciacién de la mo-
neda debia inexcusablemente computarse para fijar el monto
de dicha indemnizacién. Modificada la composicién del Tri-
‘bunal, en el afio 1967 la Corte Suprema acepté que la depre-
ciacién monetaria integrase los rubros de la 1ndemmza010n
debida al expropiado.

Los votos en disidencia merecen, pues, ser respetuosa-
mente considerados, porque muchas veces representan la ver-
dad dentro del orden juridico. No debe interpretarseles como




actos de obstruccién a la labor del Tribunal, sino como me-
didas de colaboracién para lograr el adelanto del derecho.

111

Nuestros juristas y nuestros socidlogos todavia no anali-
zaron el grado de incidencia que tuvieron las decisiones de
la Corte Suprema de Justicia en el ambiente de la ex Gober-
naciéon Nacional de Santa Cruz y en la de Tierra del Fuego
de hace cuarenta y cinco afios atras, época todavia de aisla-
miento de aquéllas respecto a la Capital Federal, sede de las
autoridades administrativas centrales. ¢;Qué actitud asumié6 el
alto Tribunal en los muy escasos pleitos o procesos que en
aquel entonces llegaron a sus estrados procedentes del ex-
tremo sur argentino?

Silenciosamente la Corte hizo una obra constructiva a
través de su jurisprudencia: obra de afianzamiento del dere-
cho, que elevé el nivel institucional de aquellas zonas. Pienso
que procedié asi deliberadamente, dado el esmero que se ad-
advierte en la redaccién de sus respectivas sentencias y dada
la rapidez con que fueron dictadas.

Adviértase que me refiero a la Patagonia austral de hace
cuarenta y cinco afios atras, cuando ain no habia terminado
la etapa de leyenda que cubre cierto periodo del desarrollo
del Sur; etapa de leyenda llena de verdades, pero mas llena
de grandes falsedades e injustas imputaciones.

En aquella época, que conoci personalmente, Santa Cruz
y Tierra del Fuego atun se hallaban materialmente separadas
del resto de la Republica: no habian caminos carreteros, los
barcos iban una vez por mes y el servicio aéreo recién se in-
sinuaba. Los aviones, entonces pertenecientes a la Air France,
eran conducidos por pilotos qu hoy integran, a la faz del mun-
do, la legién de la aeronautica gloriosa: Antoine de Saint
Exupéry y Jean Mermoz; después vinieron los argentinos Ru-
fino Luro Cambaceres, Préspero Palazzo y otros, que también
inscribieron sus nombres con letras de oro en el turbulento
cielo de la Patagonia.

En aquella sociedad aspera imperaba un sentimiento de
burla hacia la ley. Los principios juridicos rectores no esta-
ban muy divulgados. En semejante ambiente, el efecto salu-
dable de la serena y firme actuacién de la Corte Suprema
fue evidente.

En el afio 1935, a raiz de un recurso extraordinario de
inconstitucionalidad contra la sentencia dictada por el juez
de Paz de Rio Gallegos, capital de la entonces Gobernacién de
Santa Cruz, la Corte Suprema tomé conocimiento del juicio




seguido por Carlos Cadagin contra la Compafiia de Alum-
brado Eléctrico de esa localidad. El monto discutido en el
pleito era de dos pesos moneda nacional, pero los principios
juridicos en juego eran de incalculable valor. El Juez de Paz,
en un curioso fallo y subestimando los principios juridicos
pertinentes, condené a la compaiiia a pagar los dos pesos que
le reclamaba su demandante. Contra esa sentencia se dedujo
directamente recurso extraordinario ante la Corte Suprema.
Posiblemente este fue el primer recurso de esa indole promo-
vido en Santa Cruz y Tierra del Fuego. Fui yo quien lo pro-
movié, actuando como defensor de la Compaiiia de Alum-
brado Eléctrico. Tanto el Procurador General de la Nacién,
como la Corte Suprema por unanimidad, en detenidos ana-
lisis, se pronunciaron en favor de ese recurso extraordinario
(tomo 173, pagina 65). Dictése un fallo trascendente que hoy
es citado con frecuencia por los tratadistas en sus libros y
los profesores de derecho en sus catedras. Recuerdo que esta
sentencia contribuyé en mucho a que en aquella lejana lo-
calidad comenzara a pensarse seriamente en el valor de los
principios, en la fuerza de la justicia y el respeto que le es
debido. Las autoridades publicas locales, dada la enorme dis-
tancia que las separaba del Gobierno central de la Nacién,
actuaban con gran discrecionalidad; pero la sentencia dictada
les advirti6 que los dos mil ochocientos kilémetros que las
separaba de la Capital Federal no bastaban para encubrir ac-
titudes ilegales. En este pleito la Corte Suprema se pronuncié
acerca de las limitaciones juridicas al ejercicio comunal del
poder de policia. Fue un gran fallo.

En el afio 1928, en un desértico paraje de la Gobernacién
de Santa Cruz, llamado entonces Lago Buenos Aires (hoy “Pe-
rito Moreno™), Guillermo Mora, chileno, puestero de una es-
tancia del lugar, recorria a caballo la seccién de campo puesta
a su cuidado. De pronto se encontré con cuadro individuos,
jinetes ellos también, que andaban corriendo unos potros den-
tro de ese campo. Al interpelarlos, uno de ellos —que des-
pués resulté de pésimos antecedentes policiales—, profiriendo
malas palabras, se le fue encima con el caballo, esgrimiendo
en alto el rebenque tomado de la lonja. Ante ese ataque, Mora
desenfundé el revélver y lo hirié mortalmente. Fue procesado
por homicidio ante el Juzgado Letrado de Santa Cruz y Tierra
del Fuego, con sede en Rio Gallegos. A pedido del Cénsul de
Chile, yo fui el defensor de Mora. El Fiscal pidi6 que se le
condenara a catorce afios de prisién. Yo pedi que fuese ab-
suelto. El juez, persona sencilla y bien intencionada, me llamé
a su despacho y me dijo que yo tenia razén: que mi defen-
dido debia ser absuelto, pero que no obstante eso €l lo con-
denaria a dos afios de prisién y que, dado el tiempo que ya
llevaba detenido, lo pondria en libertad en forma condicional,
si yo lo pedia; agregé que él procederia asi porque estdbamos
en una regién donde la ley aun no tenia pleno imperio y la




justicia no era debidamente respetada, por lo cual no era re-
comendable que Mora regresara al lugar de su trabajo y se
vanagloriase de haber sido absuelto y estar. en libertad no
obstante haber matado a un hombre; me dijo, ademés, que
una absolucién asi podria ser un mal ejemplo para las gentes
de aquellos lugares. Le contesté que compartia su preocupa-
cién por imponer en esas soledades el respeto a la ley y a la
justicia, pero que consideraba que al condenar a Mora, aun-
que fuese a dos afios, el efecto que se lograria seria todo lo
contrario al deseado, por cuanto si Mora era legalmente ino-
cente, su condena agraviaria a la justicia, lo cual también
constituiria un pésimo ejemplo y no contribuiria a que la
justicia fuese amada y respetada, sino temida y odiada. Mora
fue nomas condenado a dos afios de prisién, pero apelé del
fallo del juez. Intervino entonces la Camara Federal de La
Plata, quien no sélo no absolvid, sino que elevé la condena
a doce afios. Llevado el caso en tercera instancia a la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, ésta, en un constructivo
fallo, revocé la sentencia de la Camara Federal y absolvié a
Mora de culpa y cargo (tomo 166, pagina 5). Se logré asi el
respeto a la justicia, pero no mediante el temor que apareja
el acto arbitrario de condena a un inocente, sino a través de
la justificada absolucién de ese inocente. Pienso que las sen-
cillas gentes del lugar se habran sentido tranquilas al saber
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién velaba por sus
derechos esenciales.

En 1930 dos chilenos jévenes, peones de campo, viajaban
a caballo desde Rio Gallegos a Punta Arenas, Chile. Llevaban
dinero, buena ropa y excelentes perros ovejeros. Eran dos
amigos de infancia, connacionales que se hallaban en tierra
extranjera, donde el vinculo de la nacionalidad se intensifica
y se agranda. Terminadas las faenas rurales en Santa Cruz,
regresaban a sus domicilios con el dinero ganado. Durante el
viaje, en pleno desierto, uno de ellos, Cardenas Bahamonde,
que habia invitado al otro a viajar juntos, aprovechando que
su compafiero de viaje —amigo de infancia y connacional—
se habia bajado del caballo y daba la espalda para abrir una
tranquera, le disparé un tiro de revélver, derribandolo; ins-
tantdneamente se bajé también de su caballo, y con el propio
cuchillo del herido le cercené la cabeza y la enterrdé en la
nieve. Le rob¢ el dinero, la ropa y los perros; incluso se puso
algunas de las prendas de vestir que llevaba puestas el ex-
tinto. Fue procesado por homicidio en Rio Gallegos. El Fiscal
especial, que era yo, pidié la pena de reclusién perpetua, que
le correspondia por asesino y ladrén; el defensor pidié que
se le aplicase el minimo legal posible. El Juez Letrado lo con-
dené a veinticinco afios. En mi caracter de Fiscal del Crimen
apelé. La Camara Federal de La Plata confirmé la sentencia
del Juez Letrado. Llevado el proceso en tercera instancia a la
Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, ésta, en un construc-




tivo y meditado fallo, haciendo mérito de las conclusiones de
mi dictamen, revocé el fallo de la Camara Federal y condené
al asesino a reclusién perpetua, para cuyo cumplimiento fue
trasladado al presidio de Ushuaia. La empefiosa actuacion de
la Corte Suprema fue evidente.

Dejo estos interesantes casos, y otros que podrian citarse,
a consideracién de nuestros jus-socidlogos a fin de que ahon-
den el analisis de como la jurisprudencia de la Corte Suprema
influyé saludablemente en el ambiente de los antiguos terri-
torios nacionales del extremo sur de nuestro pais.

v

Merece una referencia especial lo relacionado con la ju-
risprudencia de la Corte Suprema cuando ésta actia por ha-
berse promovido un recurso extraordinario de inconstitucio-
nalidad. Es a través de éste que el Tribunal cumple su funcién
estrictamente especifica de guardian celoso de la Constitu-
cién. En los demas supuestos en que actiia la Corte, o sea
en los de jurisdiccidon originaria y de tercera instancia, su
intervencién rara vez tiene por objeto resolver precisamente
cuestiones constitucionales. De modo que la importancia de
su intervenciéon en materia de recurso extraordinario es in-
discutible.

¢Qué decir de la jurisprudencia de la Corte Suprema en
esta clase de asuntos? La opinién forense general del pais no
es favorable. El porcentaje de recursos extraordinarios ad-
mitidos por el Tribunal es infimo frente al nimero de los
rechazados.

Sigue siendo exacta la afirmacién que, ya en el afio 1915,
hiciera el doctor Enrique Garcia Merou en su libro “El re-
curso extraordinario”. Dijo asi refiriéndose a la gran cantidad
de esos recursos que son rechazados, pero que en buena téc-
nica podrian haber sido resueltos favorablemente: “Pero es
justo también reconocer —dijo— que, sometidos esos casos
a una severa critica, hay mucho de ellos en los cuales, ante
las reglas de sana interpretacion, parece evidente que el re-
curso debiera haberse concedido”. Eso mismo puede repetirse
actualmente al examinar las decisiones de la Corte Suprema
sobre esta materia. \

A veces el Tribunal ha querido ampliar el alcance o pro-
cedencia del recurso extraordinario, diciendo que si bien, por
principio, no procede en tales o cuales casos, se admite que
excepcionalmente proceda cuando el caso sea de “gravedad
institucional”’. Esta expresion ambigua no mejora las cosas,
pues su contenido concreto, su aplicacién en el caso particu-




lar, su sentido, s6lo lo aprecia el juzgador, en forma discre-
cional, de acuerdo a su particular y personal criterio, con lo
cual se mantiene la situacién de incertidumbre.

Estimo que una norma obligatoria deberia reglar minu-
ciosamente lo relacionado con el recurso extraordinario de
inconstitucionalidad. Con esto ganarian la certeza del derecho
y la seguridad juridica de los ciudadanos.

v

Una modalidad seguida por la Corte Suprema al funda-
mentar sus sentencias consiste en no citar tratadistas o au-
tores argentinos que estén vivos. Esta costumbre data del
afio 1925.

Es dificil hallar una razonable explicacién a semejante
procedimiento. :

Para muchos estudiosos seria un halago espiritual ver
mencionados sus nombres en las sentencias de un tribunal
del prestigio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Esa cita seria un estimulo a la silenciosa labor de los inves-
tigadores del derecho.

En modo alguno es posible pensar que, con esas mencio-
nes de sus nombres, los respectivos expositores argentinos
busquen promoverse a través de los fallos de la Corte Su-
prema, pues generalmente se trata de publicistas que ya gozan
del reconocimiento publico y cuyas obras se encuentran su-
ficientemente difundidas. No habria ahi promocién, sino es-
timulo para el tratadista.

Seria interesante que nuestro alto Tribunal medite sobre
todo esto.

VI

Entre las sentencias de la Corte Suprema existen muchas
que por el acierto que entrafian, por la benéfica influencia
que tuvieron en la vida institucional de la Republica y en la
esfera del derecho de los habitantes, bien pueden calificarse
de estelares. Otras decisiones o manifestaciones del Tribunal,
por no reunir esas caracteristicas, pueden denominarse per-
fectibles, porque pueden ser mejoradas.

De la enorme cantidad de fallos de la Corte Suprema, a
titulo de ejemplos, mencionaré algunas de esas sentencias es-
telares y algunas de esas sentencias perfectibles. Sera una
mera referencia del respectivo fallo, pues la indole de esta
disertacion no permite otra cosa.




A mi criterio, son estelares las siguientes decisiones:

1° La que para establecer el concepto de comercio inter-
provincial o interestadual, y deslindar entonces la jurisdic-
cién de la Nacién y la de las provincias en materia de regu-
lacién del comercio, acepté la fecunda teoria americana de
la “corriente del comercio”, una de cuyas consecuencias se
advierte en materia impositiva. Conforme a ello, la Corte Su-
prema resolvié que las provincias no pueden gravar las ventas
efectuadas fuera de su jurisdiccién territorial, de productos
o frutos obtenidos en su jurisdiccién. Esto es fundamental
para la vida econémica del pais, pues abarca toda la produc-
cién agropecuaria que se comercialice fuera de la provincia
de origen (ganado en pie, carne, leche, lanas, cueros, granos,
vino, aziicar, frutas, hortalizas, maderas). En concordancia
con todo ello, ya Joaquin V. Gonzalez —el notable intérprete
de nuestra Ley Suprema— habia dicho que seria inconstitu-
cional la ingerencia de una provincia que siguiese con su le-
gislacién a una cosa, producto o mercaderia destinada a la
exportacion, después que hubiere entrado en las vias de trans-
porte interprovincial o internacional.

2° Es estelar la sentencia que establecié que el derecho
de “reunion”, aunque no esté expresamente mencionado en
la Constitucién, surge virtualmente de ella.

3° Es estelar la jurisprudencia que establecié que los
decretos-leyes rigen “sine-die”’, mientras no fueren derogados
por otro decreto-ley o por una ley formal.

4° Considero estelar la que declaré que los aguas subte-
rrédneas, sean éstas estancadas o corrientes, pertenecen al pro-
pietario superficiario. La historia del derecho argentino y la
legislacién que nos rigié antes de la sancién del Cédigo Civil
abonan y justifican plenamente dicha sentencia.

5¢ Asimismo, es estelar la que fijé el concepto constitu-
cional de “propiedad”, declarando que el término “propie-
dad”, cuando se emplea en los articulos 14 y 17 de la Cons-
titucién, o en otras disposiciones de la misma, comprende
todos los intereses apreciables que un hombre puede poseer
fuera de si mismo, de su vida y de su libertad.

8¢ Es estelar la que declaré que la propiedad de los rios,
sean provinciales o interprovinciales, navegables o no nave-
gables, le pertenece a las provincias y no a la Nacién, sin per-
juicio de la jurisdicciéon que le compete a la Nacién sobre los
rios interprovinciales navegables o flotables.

7¢ Juzgo estelar la que declaré que el Poder Legislativo
no puede delegar en el Poder Ejecutivo la configuracién de
delitos ni la libre eleccién de penas para los mismos. Esta-
blecié asi la Corte Suprema que el legislador debe precisar




los hechos punibles y las penas a aplicar, sin perjuicio de que
deje al érgano ejecutivo la fuacmn .del monto de las penas
dentro de un méximo y un minimo. Esta sentencia fue esen-
cial para las libertades publlcas

8 Retine el caricter de estelar el fallo que reconocié la
existencia de una rapida accién de amparo para proteger de-
rechos patrimoniales. Esta fecunda jurisprudencia dio lugar
a la sancién de una ley reglamentaria del expresado amparo.
Anteriormente sélo se reconocia la accién de amparo para el
derecho de libertad, llamada “habeas corpus”.

9¢ Es estelar la que admitié el recurso extraordinario de
inconstitucionalidad por arbitrariedad de sentencia.

102 Considero estelar la jurisprudencia que admitié el
control judicial de la calificacién legislativa de utilidad pu-
blica, en el contencioso expropiatorio. Esta jurisprudencia
implica un gran apoyo al derecho de propiedad, ya que ex-
cluye la posible arbitrariedad del legislador.

En cambio, a mi modo de ver, son perfectibles, es decir,
que deben ser modificadas, las siguientes sentencias y mani-
festaciones de la Corte Suprema:

1?2 La que declaré que, en materia penal, no es principio
constitucional que el transcurso del tiempo produzca la ex-
tincién de la accién. Pienso que no es asi, y que la extincién
por prescripcién de la accién punitiva procede por principio,
en tanto una norma valida no establezca expresamente lo con-
trario.Estimo que esa declaracién del alto Tribunal no se aviene
con la llamada teoria del derecho a la libertad integral del
ciudadano, de la cual me he ocupado en otras oportunidades.
Reitero que el complejo de prerrogativas integrante del lla-
mado “derecho a la libertad integral del ciudadano” tiene sus-
tento constitucional, como que todo ello es un corolario del
derecho a la vida, entendida ésta en sentido alto o amplio.

2° Es perfectible la sentencia que establece que la esta-
bilidad de los agentes publicos no rige respecto a los em-
pleados designados por los interventores federales en las pro-.
vincias. Estimo que los agentes publicos designados por los
interventores federales en las provincias gozan de tanta es-
tabilidad en sus empleos como los designados por las auto-
ridades ordinarias de la provincia. De ahi resultaria que los
gobernantes que se instalen en la provincia, después de ter-
minada la intervencién federal, contrariamente a lo que se ha
resuelto, no pueden dejar cesantes a dichos empleados ante
la simple alegacién de que, dado el origen de su nombramien-
to, carecen de estabilidad.

3? Considero perfectible, es decir, susceptible de modifi-
cacién, la sentencia de la Corte Suprema que reconocié la
validez de una ley que obligaba compulsivamente a los pro-




pietarios de cinematégrafos a contratar con artistas de los
llamados “numeros vivos”. Es el caso conocido como “Cine
Callao”. Pienso que esa ley, tal como lo sostuvieron el distin-
guido Procurador General de la Nacién y un ilustre miembro
de la Corte Suprema que voté en disidencia, es inconstitu-
cional, porque vulnera derechos esenciales de la personalidad
reconocidos en la Constitucién.

42 Estimo perfectible la jurisprudencia de la Corte en
cuanto, para tener por existente la llamada “cosa juzgada ad-
ministrativa”, exige que el derecho del administrado proceda
de un acto administrativo emitido en ejercicio de la actividad
reglada o vinculada, y en modo alguno de la actividad discre-
cional. Pienso que en ambos supuestos el derecho del adminis-
trado tiene idéntica substancia o naturaleza, siendo por tanto
idéneo, en ambos supuestos, para generar ‘‘cosa juzgada ad-
ministrativa”, con todas sus consecuencias. La expresién ju-
risprudencia de la Corte Suprema se aparte de la doctrina
undnime. '

5° Considero, asimismo, perfectible la jurisprudencia de
la Corte que no admite el control judicial de los actos admi-
nistrativos que se impugnen por implicar un encasillamiento
indebido de los agentes publicos. El correcto encasillamien-
to es un fundamental derecho del agente publico, inherente
a la carrera administrativa; de ahi que los agentes indebida-
mente encasillados puedan requerir la proteccién de la jus-
ticia, pues no hay derecho sin accién para lograr su respeto.

62 Considero perfectibles las decisiones de la Corte Su-
prema que, respecto a actos administrativos, limitan la pro-
cedencia del recurso extraordinario de inconstitucionalidad a
los actos administrativos de substancia jurisdiccional o judi-
cial, excluyendo de dicho recurso a los actos emitidos por la
Ilamada administracién activa, es decir, de tipo no jurisdic-
cional. Tal como piensa la generalidad de la doctrina, estimo
" que el recurso extraordinario contra actos administrativos
también debe ser procedente si el acto, no existiendo la po-
sibilidad de recurrir en apelacién ordinaria ante la justicia
judicial, es impugnada por vulnerar una declaracién, derecho
o garantia de caricter constitucional, importando poco que
el acto haya sido dictado por la administracién jurisdiccional
o por la administracién activa.

7° Del mismo modo considero perfectible la decisién de
la Corte Suprema en cuyo mérito, para que la depreciacién
de la moneda integre los rubros indemnizables en los jui-
cios de expropiacion, ello debe haber sido expresa y concre-
tamente pedido por el expropiado. Tal como lo establecié la
Camara Civil en pleno de la Capital, y como lo expresaron en
sus votos en disidencia dos de los integrantes de la Corte Su-
prema, y tal como lo sostiene por unanimidad la doctrina,




estimo que la depreciacién monetaria debe integrar los rubros
indemnizables, aunque el expropiado no lo haya pedido es-
pecificamente, bastando con que haya solicitado ser “indem-
nizado”, pues, al solicitarse esa indemnizacién, implicitamente
se ha hecho referencia a todos los rubros susceptibles de re-
sarcimiento en estos casos.

Muchos otros interesantes aspectos de la jurisprudencia
de nuestro alto Tribunal podrian ser comentados. Pero el
tiempo disponible no lo permite.

Termino, pues, haciendo votos para que Dios permita que
nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién, instituida
por la sabia Constitucién que nos rige, nos siga juzgando por
los siglos de los siglos.

MIGUEL S. MARIENHOFF




