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¢UN TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PARA LA ARGENTINA?

Por el académico DR. FERNANDO N. BARRANCOS Y VEDIA

En los Ultimos tiempos se ha sostenido, por parte de algu-
nos doctrinarios y juristas, la probabilidad —o aun la necesidad—
de reemplazar nuestro sistema de control judicia difuso de cons-
titucionalidad, por la creacién e instalacion de un tribunal Gnico
y centralizado para cumplir con tal delicada mision.

El sistema de control judicial difuso de constitucionalidad
fuerecibido delos Estados Unidos y su adopcién obedecié amull-
tiples causas asi como también que, aun en los Estados Unidos,
fue durante mucho tiempo objeto de criticas a veces vehementes
y racionales, y otras no tanto, pero que en definitiva no lograron
destruir los basamentos en que se apoyaba. Se fundd en el con-
cepto de la supremacia de la Constitucion sobre todas las otras
normas del ordenamiento juridico del pais, asi como considerar a
la Constitucién, no como programa o norma orientadora de los
poderes publicos, sino como ley exigible por los particulares sin
necesidad de implementacion legislativaaguna. Tanto el concep-
to de supremacia constitucional como €l del valor normativo in-
mediato y exigible de la Constitucion son creacion del constitu-
cionalismo estadounidense. Nuestra Constitucion Nacional, al
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tener como modelo principal a la Constitucion de los Estados
Unidos, adoptd ese criterio y otorgd a sus principios € valor de
normajuridica en si mismos. En laArgentina, desde e momento
mismo de la sancion de la Constitucién de 1853, las normas cons-
titucionales fueron ley aplicable por los tribunales e invocables
por los particulares’ (Garcia Mansilla y Ramirez Calvo, “Las
fuentes de la Constitucion Nacional. Los principios fundamenta-
les del derecho publico argentino”, ed. Lexis Nexis, 2006, pég.
243).

Asi, ya en 1887, en & renombrado caso “Sojo Eduardo - /
recurso de habeas corpus’ (Fallos: 32:120), la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, dijo que “el palladium de la libertad no es
una ley suspendible en sus efectos, revocable segiin las conve-
niencias publicas del momento; el palladium de la libertad es la
Constitucion, esa es €l arca sagrada de todas las libertades, de to-
daslas garantias individuales, cuya observacion esinviolable, cu-
ya guarda severamente escrupul osa debe ser objeto primordial de
laley, la condicion esencia de los fallos de lajusticia federal”.

| gualmente sostenia Joaquin V. Gonzélez en su Manual de
la Constitucion Argentina” ed. Angel Estrada, 1971, pag.112, que
“No son como puede creerse, las declaraciones, derechosy ga-
rantias, simples formulas tedricas. cada uno de los articulos y
clausulas que las sostienen poseen fuerza obligatoria paralosin-
dividuos, para las autoridades y para toda la Nacion. Los jueces
deben aplicarlos en la plenitud de su sentido, sin alterar ni debili-
tar con vagas interpretaciones o con ambigiiedades, la expresa
significaciéon de su texto”. También mas tarde, la Corte reiterd
gue “las garantias individuales existen y protegen a los indivi-
duos por e sdlo hecho de estar consagradas en la Constitucién e
independientemente de las leyes reglamentarias...” (caso “Siri”,
Fallos: 239:459).

En e mismo sentido, cuadra recordar que un famoso juris-
ta norteamericano, Charles L. Black, en su libro “The people and
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the Court. Judicial review in a democracy”, The Macmillaw
Company, New York, 1960, sostenia que “ confiamos las tarea de
lainterpretacion constitucional alostribunales dejusticia, porque
la Constitucion es derecho, y porgue es atribucion de los jueces
resolver los problemas de interpretacion que surjan del derecho.
Un derecho que deba ser aplicado por un tribuna de justicia, pe-
ro que no pueda ser interpretado por € mismo tribunal, es unain-
congruencia extrafia a nuestras concepciones de legalidad y de
procedimiento judicia” (pag. 15).

Es sabido que e origen y la formulacion de la doctrina del
control judicia difuso de congtitucionalidad proviene del caso
norteamericano “Marbury v. Madison”, del afio 1803, aun reco-
nociendo que con anterioridad, en “El Federalista’ n°® 78, afio
1788, Alexander Hamilton habia sostenido sus bases fundamen-
tales. S bien es dable reconocer que e contenido y la sustancia
del caso “Marbury v. Madison” son harto conocidos, cuadra re-
cordar que ali se dijo que la Constitucion es la ley fundamental
y supremade la Nacién, y consecuentemente, un acto de lalegis-
latura repugnante ala Constitucion es invalido, y asi la Constitu-
cién y no aquellaley debe regir el caso a cua ambas se aplican,
debiendo |os jueces sostener tal principio esencial.

Nuestra Corte Suprema de Justicia adopté tales principios
del control judicial difuso de constitucionalidad, a partir especial-
mente del caso “S0jo”, ya citado de 1887,y “Municipalidad de la
Capita ¢/ Elortondo” del afio 1888 (Fallos: 33:162); si bien tam-
bién se citan al respecto casos anteriores, como “Vicente Casares
¢/ Sivori y Schiaffino” del afio 1872 ( Fallos: 11:257), y “ Avegno
c/ Provincia de Buenos Aires’ del afio 1874 (Fallos: 14:425).

Cuadra tener en cuenta que los principios fundamentales
sentados por “Marbury v Madison” fueron puestos en cuestion
por el juez Gibson, del superior tribunal de justicia del estado de
Pennsylvania en el caso “Eakin vs. Raub”, del afio 1825, a soste-
ner que si unaley del legislativo contradice la Constitucion, aqué-



ANALES DE LA ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS MORALESY POLITICAS

[lano es aplicable, pero de ali no se sigue —decia— que los jueces
pueden asi establecerlo, pues de aceptar esto, estarian (Ios jueces)
usurpando el poder de los legisladores; que el juramento de cum-
plir con la Constitucién corresponde a todos los funcionarios del
gobierno y no solo alos jueces, y que éstos no estén autorizados
aanalizar laidoneidad de los legisladores.

Luego se produjo en los Estados Unidos un largo e intere-
sante debate sobre los méritos del control judicial difuso de la
constitucionalidad de las leyes, pues se sostuvo por juristas y
constitucionalistas que no existia norma constitucional que auto-
rizara a los jueces a revisar las decisiones del Congreso (asi o
sostenia el famoso juez Learned Hand en “ The Bill of Rights’,
de 1958), pero & constitucionalista Herbert Wechdler, afirmaba
gue el poder de los tribunales de justicia se fundaba en laletra de
la Constitucién (en “ Toward neutral princilples of Constitutional
Law”, 196l). Asimismo, se sostuvo que el control judicial difuso
no era democratico; en estas discusiones, intervinieron, entre
otros James Bradley Thayer, Alexander Bickel, Jon Ely, Charles
L. Black, y Laurence M. Tribe.

En nuestro pais, Genaro R. Carrié se ocupd del tema en su
agudo trabajo “Nuestro sistema de control de constitucionalidad
y €l principio del gobierno del lamayoria. Propuestas de reformas
normativas para hacerlos mas compatibles’, (La Ley, 1990 - c -
1050), donde sostenia que €l sistema del control judicial difuso
habia funcionado entre nosotros desde hacia més de cien afios sin
problemas ni desbordes, ni temores de vernos sometidos a un go-
bierno de losjueces’, afirmando que dicho sistema era“bueno” y
proponiendo sdlo algunas modificaciones instrumental es, pero no
de fondo, como ser, que el acuerdo paraladesignacion de losjue-
ces sea prestado por ambas Camaras del Congreso en sesion pu-
blica, con critica a sistema de votacion popular paratales desig-
naciones, y laintroduccién de la préacticadel “amicus curiae”, asi
como que a llegar alos 75 afios de edad, la duracion de los jue-
ces fuese objeto de unarevision.
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Es de tener presente agui que la creacion entre nosotros de
un tribunal constitucional especializado, al estilo europeoy de al-
gunos paises latinoamericanos, “no resuelve €l problema pues ese
tribunal no seriamas democrético que la Corte” (cof. Bianchi, Al-
berto B., en “Control de constitucionalidad. Abaco, pag. 106).
Asimismo, cabe en todo momento recordar que como dijo la Cor-
te Supremade Justicia en una decision perdurable, “ladoctrinade
laomnipotencialegidativa que se pretende fundar en una presun-
tavoluntad de lamayoriadel pueblo, esinsostenible dentro de un
sistema de gobierno cuya esencia es la limitacion de los poderes
de los distintos 6rganos de gobierno y la supremacia de la Cons-
titucion” (Fallos: 137:47, caso “Horta c. Harguindeguy, del 21 de
agosto de 1922, voto mayoritario de los Dres. Damaso Palacio,
José Figueroa Alcortay Ramon Méndez).

Se sostiene que el control judicia difuso de constituciona
lidad presenta los siguientes inconvenientes o defectos. 1) no fi-
guraen e texto constitucional; 2) la norma declarada inconstitu-
ciona sigue vigente; 3) a respecto puede haber diferentes
interpretaciones entre |os jueces; 4) el argumento “contramayori-
tario”: ¢como puede ser que un grupo reducido de personas (los
jueces) no elegidos popularmente, puedan enervar |o que deciden
los representantes directos del pueblo? Al respecto, siendo ésta
una cuestion muy debatida y comentada por juristas norteameri-
canos y argentinos me remito alo que en sustancia expresa Bian-
chi en su trabgjo ya citado anteriormente, pags. 83 a 107. Asi, si
bien es cierto que no hay un norma expresa que lo acuerde (aun-
gue entre nosotros es de tener presente que €l art. 43 de la Cons-
titucion Nacional, introducido por lareforma de 1994, sostiene en
el primer parrafo “in fine” —aludiendo ala*“accién expeditay r&
pida de amparo”—, que en € caso, € juez podra declarar la in-
constitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision
lesiva’. Ello da pie suficiente para sostener que desde entonces
nuestra Constitucién acepta expresamente € control judicial difu-
so de constitucionalidad), Bianchi sostenia que la funcion del
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control judicial de inconstitucionalidad, nace de sus “ poderesim-
plicitos’, asi como de ladoctrinadel caso “Marbury v. Madison”.

Si bien puede haber divergencias entre dos 0 mas jueces en
relacion a la interpretacion constitucional, en Ultima instancia la
Corte Suprema habria de efectuar su interpretacion “final y defi-
nitiva’.

Juan Bautista Alberdi decia que “La Corte Suprema decla-
rainconstitucionales alasleyes quelo son. No las deroga, porque
no tiene el poder de legidar: derogar es legidar. Declarada in-
constitucional laley sigue siendo ley hasta que el Congreso lade-
roga’. (Sistema econdémico y rentistico de la Confederacion Ar-
gentina segun su Constitucion de 1853, ed. Escuela de
Educacion Econdémicay Filosofia de la Libertad, Buenos Aires,
1979, pag.111; €l subrayado es nuestro).

Pretender ahora en nuestro pais —como algunos pretenden—
lainstalacién de un tribunal constitucional, segin el sistema eu-
ropeo, y también de algunos paises de América L atina (como ser,
Chile, Peru, Bolivia Ecuador, Colombia, o Guatemala, o aun de
una“ Sala Constitucional”, con lafacultad de declarar lainvalidez
“erga omnes’ de la ley declarada inconstitucional —como por
giemplo, en Costa Rica, El Salvador, Honduras o Nicaragua—) no
€S Sino para nosotros una clara manifestacion de “esnobismo”
constitucional, andlago alaintroduccion en el articulado de nues-
tra Constitucion del Consegjo de la Magistratura, organismo éste
cuyo desprestigio es paralelo a su creciente politizacion.

Entre nosotros funciona el control judicial difuso de cons-
titucionalidad desde hace més de 125 afios, sin problemas ni des-
bordes, ni temores de vernos sometidos a un gobierno de los jue-
ces (Carrio, art. citado). Luego, ¢por qué se pretende modificar
sustancialmente un sistema gque ha funcionado perfectamente?

10
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La existencia de un tribunal constitucional Unico (sea de
cinco, siete, nueve 0 mas miembros) para controlar y decidir la
inconstitucionalidad de las leyes, invalidandolas erga omnes
cuando asi o resuelva, significa otorgar al poder politico (en es-
pecial a Poder Ejecutivo) una facultad extraordinaria para ma-
niobrar y controlar tan importante cuestion. De ello ya entre
nosotros tenemos un claro giemplo en el Consgo de la Magistra-
tura reformado seguin laley 26.080, con un firme objetivo politi-
co partidista, como resulta evidente con |o sucedido en estos dias.

Crear entre nosotros un tribunal constitucional habra de
producir un quiebre definitivo en el sistema tripartito de poderes
adoptado por nuestra constitucion histérica en texto siempre res-
petado, pese atodas las contingencias politicas sucedidas alo lar-
go de més de 150 afios.

Quitar a Poder Judicial el derecho a interpretar la Consti-
tucion Naciona y la adecuacién de las normas juridicas a €lla,
significa rebgjar y disminuir el papel de los jueces, transforméan-
dolos en meros funcionarios dependientes del poder politico. Sig-
nifica crear un poder legidativo doble: uno para establecer las
normas generales (el Congreso de laNacion), y otro para derogar
las normas generales (el llamado tribunal constitucional).

Por ello, confiamos en que tan descabellada idea sea deja-
da sin efecto, para bien de la Constitucion Nacional, de la Repu-
blicay del Poder Judicial.

No ignoramos que en algunos paises latinoamericanos se
han establecido tribunales constitucionales con la facultad dero-
gatoriageneral delas normas declaradas inconstitucionales, o con
la posibilidad de interponer ante ellas una accion popular de in-
constitucionalidad con tal efecto. Asi, por gemplo, en Chile,
Ecuador y Peru existen sistemas mixtos, con tribunales constitu-
cionales, que revisten la calidad de extrapoder, con posibilidad de
invalidar erga omnes la norma declarada inconstitucional, como
en otros paises, especialmente de América Central, se han esta-

11
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blecido “Salas Constitucionales’, con la atribucién de dejar sin
efecto erga omnes la norma declarada inconstitucional. Como
sostiene Bidegain (pag.119) ese mecanismo, atribuido a 6rganos
jurisdiccionales especiales, es “limitado, complicado y lento, pa-
ralos particulares afectados”.

También en algunas provincias argentinas se establece un
sistema mixto, por e que el Tribunal Superior de Justicia puede
atender recursos directos de inconstitucionalidad de normas loca-
les, pudiendo producir e efecto derogatorio de la norma asi de-
claradas més de dos o tres veces previapublicacion y notificacién
expresa a lalegidatura (conf. a Chubut, Rio Negro, Santiago del
Estero; conf. Bidegain, pag. 150).

En el Estatuto organizativo de lasinstituciones de la ciudad
de Buenos Aires, se adopta también un sistema mixto, “en virtud
del cua coexiste el control de constitucionalidad concentrado,
abstracto y con efectos erga omnes, con €l control difuso, concre-
to y con efectos interpartes; el primero a cargo del Tribunal Su-
perior de Justicia de la ciudad de Buenos Aires; e segundo a car-
go de todos y cada uno de los jueces que integran € 6rgano
judicial local” (conf. Maria Fernanda Lombardo,” Notas sobre €l
control judicial enla Constitucion de la ciudad auténoma de Bue-
nosAires. Inconstitucionalidad de laley y reenvio ala Legidatu-
ra’, pub. en “LaLey”, tomo 2007-A”-916/938).

En tal sentido €l art. 14 “in fine”, dispone que “los jueces
puedan declarar de oficio la inconstitucionalidad de la norma en
gue se funda el acto u omision lesiva’, y € art. 113 par. 2°y 3°,
establece que es competencia del Tribunal Superior de Justicia
conocer... “originariay exclusivamente en las acciones declarati-
vas contralavalidez de leyes, decretosy cualquier otranormade
caracter general emanada de las autoridades de la ciudad, contra-
rias ala Constitucion Nacional o a esta Constitucion. La declara-
cion de inconstitucionalidad hace perder vigencia ala norma sal-
vo que setrate de unaley y lalegidlaturalaratifique dentro delos

12
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tres meses de la sentencia declarativa por mayoria de |os dos ter-
cios de los miembros presentes. La ratificacion de la Legislatura
no altera sus efectos en el caso concreto ni impide el posterior
control difuso de inconstitucionalidad ejercido por todos los jue-
cesy por € Tribunal Superior. Por via de recursos de inconstitu-
cionalidad, en todos los casos que versen sobre la interpretacion
0 aplicacion de normas contenidas en la Constitucion Nacional o
en esta Constitucion”.

El sistemaincluido en el art. 113, pér. 2, obtuvo por parte
de la doctrina el reconocimiento de constituir una “herramienta
altamente beneficiosa como garantiade vigenciay efectividad de
los derechos fundamentales’, sin perjuicio de aceptar que “desde
el plano féactico, lafalta de tratamiento expreso por lalegislatura
en el 75 % de las oportunidades en que se materializd e reenvio,
restaasidero a principal fundamento del instituto”, asi como po-
ne de manifiesto las multiples contradicciones o soluciones con-
trapuestas a que puede dar lugar este sistema asi receptuado en la
Constitucion local” (Lombardo, art. citado, pags. 938 y 928).

Un sistema como € instaurado para la ciudad de Buenos
Aires no seria viable en € orden nacional sin una extensa refor-
ma del texto superior del ordenamiento juridico y politico del
pais, aparte de que tales reformas no entrafiarian una mejora ca-
tegdrica del control de constitucionalidad difuso existente en €l
orden nacional, sino que, por lo contrario, afectaria profundamen-
te las bases institucionales de nuestra Constitucion historica, co-
mo lo hemos sefialado precedentemente.

En consecuencia, ratificamos en todos sus términos nues-
tras conclusiones anteriormente sefial adas.

13



OBSERVACIONESY COMENTARIOS
presentados por 1os Sefiores Académicos:

Académico Gregorio Badeni

Felicitamos a académico Barrancosy Vedia por su brillan-
te, claray concisa exposicion en lacual desarroll6 argumentos en
respaldo de una y otra postura, emitiendo su propia y fundada
opinién. Tienen la palabra los sefiores académicos.

Académico Juan Vicente Sola

Gracias sefior presidente, felicito al académico Barrancosy
Vedia, ademéas me alegra muchisimo la elocuente frase utilizada
y, S me permiten, en el futuro utilizaré su expresion que me pa-
recio muy feliz, la de esnobismo constitucional. Me parece que
esta propuesta es solo eso, una moda en € peor sentido de la pa
labra. Simplemente queria hacerle tres puntos para corroborar sus
muchos y bien planteados temas. Lavisién gue el control judicial
es contra mayoritario ha sido muy criticada ya. No es malo que
sea contra mayoritario, hay un caso U. S vs Carolene Proads. en
1938, la Corte Suprema de Estados Unidos sefid ¢ que la Corte

15
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corregia los problemas de los sistemas mayoritarios, fundamen-
talmente en defensa de los derechos individuales, las minorias
discretas e insulares y también cuando se quiere bloquear los ca
nales de cambio politico. Se puede citar la obra de Jurgen Haber-
las sobre el Derecho como sistema dialogico y la necesidad de la
norma como auto aplicable en un sentido de razén practica.

Pero, segundo queria simplemente corroborar € andlisis de
los problemas de tener un tribunal concentrado. Los tribunales
constitucionales concentrados, se establecieron para cambiar €
Derecho existente, porque habia ocurrido una revolucion que ha-
bia considerado que el Derecho anterior era por algun sentido no
deseado, en Austria en 1920, pero particularmente en Alemania
en 1949. La historia de la Corte Constitucional Alemana, es la
historia de un estudio que se habia hecho y que se consideraba
gue los constitucionalistas alemanes eran afiliados al partido na-
cional socialistay por lo tanto no se podian conseguir los nueve
hombres necesarios para integrar €l primer senado de la Corte
Constitucional. Uno de ellos habia estado en un campo de con-
centracién, otro su hijo habia muerto en un campo de concentra-
cion, otros habian estado exiliados, es decir, tuvieron practica-
mente que importar alas personas que iban acambiar el Derecho.
El sistema concentrado fue creado para cambiar un Derecho an-
terior indeseable y porque no se confia en 10s jueces existentes.
Lo mismo ocurrié en Espaia. En nuestro pais, es € gemplo de
Santiago del Estero, que usted bien citara, cuando el gobernador
Juarez, por todos conocido, establecié una sala constitucional pa-
raevitar que los jueces debatieran temas constitucionales. No lo
hizo con un sentido de vigencia constitucional, sino para concul-
carla, por eso es tan peligroso y por eso tiene ese sentido tan ex-
tremo.

El tercer y Ultimo comentario, es el tema del desarrollo del
discurso constitucional. Los sistemas concentrados matan el De-
recho Constitucional. Si uno toma por gjemplo cualquier manual
aleman, el mas conocido, €l de Konrad Hesse, pequefio libro que
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estudian los equivalentes a nuestros alumnos. Describe el presi-
dente federal, el gobierno federal y las organizaciones federales.
Una obra meramente descriptiva que no podria compararse con
ninguna obra importante, ni siquiera en nuestro pais. ¢Por qué
esto es asi? Porque en general un abogado no necesita saber De-
recho Constitucional s nunca va a litigar, salvo que tenga la
enorme suerte de ser uno de |os pocos estudios que van air ante
la Corte Constitucional. Si no es ese el caso, el Derecho Consti-
tucional no es un Derecho vigente —con el Dr. Dalla Via, que
siempre debatiamos estas cosas, recordabamos algunos libros
gue usdbamos cuando éramos estudiantes— y Garcia Pelayo, s
mal no recuerdo, decia que la Constitucion no era un sistema
normativo vigente. ¢Por qué? Porque el caso en realidad era una
idea politica en general, y asi era Europa en los afios ‘30, ‘40 y
‘50. Si uno compara cuaquierade esoslibros con un libro de De-
recho Constitucional de los Estados Unidos, generalmente un
manual de mil péginas, lleno de temas précticos, indica hasta qué
punto la necesidad de pleitear la Constitucion ante cada juez ha-
ce que haya un debate constitucional variado, rico, inteligente y
atil. Por lo tanto me parecen bastante necios nuestros colegas
constitucionalistas que por esnobismo, desean tener un sistema
concentrado sin darse cuenta que asi estdn matando su propia
materia

Académico Alberto Dalla Via

Yo también quiero felicitar a Dr. Barrancosy Vedia por su
exposicion tan sdlida, tan concisay tan defensora de nuestras ins-
tituciones. Hago un comentario, a raiz de los jemplos que sefia-
laba el Dr. Barrancos y Vedia, de la opcion de tribunales consti-
tucionales en e ambito de América Latina. Son modas que
posiblemente tienen que ver con e descubrimiento tardio de la
Constitucion por lo espafioles, o de la fuerza normativa de la
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Constitucion por los espafioles, cosa que como sabemos viene de
la segunda posguerra, ahorainclusive se habla ya de neoconstitu-
cionalismo.

Porque claro, para ellos es nuevo, para nosotros no porque
tiene més de doscientos afios. Entonces muchos paises Latino
Americanos adoptan €l tribunal constitucional. Queria referirme
aun caso reciente de Pert, donde se produce lo que suele ocurrir
en paises que adoptan tribunales constitucionales sobre poderes
judiciales ya existentes. Normalmente se da lo que se llama la
guerra de cortes, esto ha ocurrido en Espafia entre el Supremo y
el Tribunal Constitucional, donde algunas veces |losjueces del su-
premo inician investigaciones sobre |os jueces del tribunal cons-
titucional o viceversa. En Per(, en fechamuy reciente, tuvo lugar
una sentencia del tribunal constitucional gue ha establecido algo
gue yo hasta ahora no conocia, es la llamada “ cosa juzgada cons-
titucional”, como si la cosa juzgada no estuviera sometida a dife-
rentes imprecisiones entre la cosa juzgada fraudulenta, irrita o
ahora la revision de cosa juzgada, € tribunal constitucional pe-
ruano dice que si una sentencia que ha pasado en autoridad de co-
sa juzgada, ante todas las instancias, e inclusive la Corte Supre-
ma del Pery, puede ser revisada por €l tribunal constitucional y
reabiertala causa s ese tribunal considera que no hubo cosa juz-
gada constitucional. Lo pongo como g emplo a qué tipo de situa-
ciones puede dar lugar la duplicidad de instituciones como la que
nos sefialaba nuestro distinguido académico, que consiste no en
el disefio de un sistema constitucional originario sino, muchas ve-
ces a la traslacion de instituciones que provienen de un modelo
juridico en otro. Queria contarles esta anécdota, es un caso re-
ciente que tiene que ver con un viegjo pleito sobre los casinos de
juego en el Pert, que como ustedes saben, son un tema parece ser
muy difundido y que ha dado lugar a esta sentencia.
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Académico Jorge Reinaldo Vanossi

Me uno también alas merecidas felicitaciones, que corres-
ponden a académico Barrancos y Vedia, por su exposicion. Y
coincido con sus conclusiones, y voy a traer a cuento una anéc-
dota para fundar la conclusion. La conclusién es que tenemos que
mantener el sistema que tenemos, no hay que cambiarlo, porque
no hay ninguna razon vaida para cambiarlo y esa mania del pla-
gio constitucional, por ponerse ala moda, es una cosa puede ser-
vir para lucimiento de algunos o para € protagonismo de otros.
De las cosas que nos salvamos en lareforma del ‘94, porgue hu-
bo unaintencién de hacerlo, fue que en laArgentina se creara un
sistema de Corte Constitucional, y habia un lobby fuerte en ese
sentido. El doctor Masnata era un exponente de esa postura, pro-
bablemente con alguna aspiracion a integrar €l cuerpo, pero nos
salvamos de eso. No nos salvamos del Consgjo de la Magistratu-
ra, pero nos salvamos de ese espanto. En diciembre de 1970 tuve
un dia que sera memorable en mi modesta vida, modesta existen-
ciaterrenal, que fue pasar todo ese diay conocerlo a Hans Kel-
sen, en Berkeley sobre la Bahia de Oakland. Ya estaba retirado
(debo reconocer que el doctor Hugo Caminos tuvo un privilegio
mayor que yo porgue trabajé mucho tiempo con Kelsen) pero ese
diacasi completo practicamente con él, pudimos conversar deva
rias cosas y una que le pregunté era, dada su experiencia biconti-
nental, es decir europea por un lado y americanapor €l otro, aqué
conclusién llegaba con respecto a sistemas de control de consti-
tucionalidad dado que é habia sido € inventor en la constitucion
deAustriadel sistemadel control concentrado y Estados Unidos,
al cual adherialaArgentina, en ese punto teniamos el sistema di-
fuso. ¢Y cud le parecia mejor? Me dijo que la razén por la cua
él profundizé la imaginacion para crear la Corte Constitucional,
era la de que no obstante que en €l vigjo Imperio Austro-Hunga
ro habia habido pocainfiltracion de |as ideas rousseaunianas, sin
embargo, habia una gran prevencion de la cultura juridica euro-
pea, en general, a concederle a los jueces la posibilidad de inva-
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lidar las normas por confrontacion con el texto constitucional; y
gue entonces la tnica forma de superar €l problemay no caer en
lo de los ingleses (que no tienen control, porgue todo es constitu-
ciona y Ley posterior modifica la anterior) era inventar una ju-
risdiccion constitucional, es decir, un tribunal, que asi como exis-
tiael fuero penal, el fuero civil, el fuero comercial, se estableciera
un tribunal Unico de ultima instancia que tuviera €l fuero consti-
tucional. De todos modos reconoci6 que su experiencia fue dolo-
rosa, porque si bien lo inventd y ademés lo integré y ademas lo
presidid, cuando las circunstancias politicas impusieron la co-
rriente que no erala del nazismo, pero estaba proxima al fascis-
mo, que era el régimen de Dolfus, a comienzo de la década del
‘30, @ directamente fue cesado en sus funciones, es decir, deci-
dieron politizar el tribunal, reemplazar alos jueces constituciona
lesy por unavia u otra fueron derribando a varios (en fin, de és-
to tenemos antecedentes cercanos también en la Argentina, de
modo que hay varios métodos posibles, no excluyentes entre si,
paraacanzar el objetivo) Y que la experiencia americana erauna
experiencia muy positiva para Estados Unidos. En Estados Uni-
dos nadie predicaba, diriamos en alta voz aunque pudiera haber
un debate puramente académico a respecto, pero que no habia
ninguna iniciativa con apoyo en la opinion publica o con apoyo
en las fuerzas politicas para modificar e sistema nacido a partir
del caso Marbury. Y la conclusion de €l era que no habia un De-
recho Constitucional universal, ni un modelo universal de Cons-
titucion, asi como puede haber algunas Leyes modelo para otros
temasy las hay; pero que en materia constitucional eraimposible
hacer un régimen tipo, que pudiera ser exportable sin pasar por
las aduanas de la peculiaridad a la originalidad, la tradicion, las
historias, las tendencias, |as orientaciones, de cada pais. Entonces
le parecia muy bien lo que en Estados Unidos estaba, siguiera; y
lo que en Europa é habiaideado |o pudieran adoptar otros paises,
que tuvieran unaidiosincrasia, un nivel cultural, un sistema poli-
tico-juridico, unatradicion semejante ala que habiatenido el Im-
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perio Austro-Hungaro. Y me parecio muy sincera, muy honestala
conclusién de él. Pero yo en defensadel sistema, quiero decir que
el sistemanuestro, e sistemadifuso, es el més democratico de to-
dos, porgue permite que Juan, Pedro, José, Diego, envueltos en
una controversia, tengan la posibilidad de que frente a la aplica-
cion de una norma que los va a perjudicar, y que €ellos estiman
gue esta en violacién de la piramide juridica, plantear la incons-
titucionalidad. Entonces, cualquier habitante, cualquier ciudada-
no, sujeto a ordenamiento juridico puede impugnar la normaque
considere violatoria de la norma superior, o lanorma suprema del
ordenamiento. En cambio, €l sistemafrances, uno de los sistemas
menos democraticos, no obstante todas | as aperturas que ha teni-
do porque hay que reconocer que hastala Constitucion del ‘46 no
habia un control de constitucionalidad (la Constitucion del ‘46
establecié un comité constitucional) De Gaulle incorporé el Con-
sgjo Constitucional: sélo podian promover la inconstitucionali-
dad los altos funcionarios de los poderes del Estado. Luego vino
una primera apertura que permitio que la minoria legidativa pu-
dieraincoar la accidn, luego llego otra apertura més, pero nunca
vino unageneralizacion que abarcaraalatotalidad delosjusticia-
bles. Entonces, creo que con las herramientas que estan en el or-
denamiento argentino, por |o pronto, es un anacronismo la norma
gue supervive de la reglamentacion del amparo frente al articulo
43 que abiertamente reconoce la posibilidad de declarar la in-
constitucionalidad por via del amparo, pero hay que decir en ho-
mengje de la verdad, que la Corte de Risolia, en los casos Outon
y Mate Larangeira Méndez, prescindi6 de esa prohibicion capri-
chosa que Martinez Paz habia puesto con €l decreto de Ongania,
y se pudieron, en esos dos casos y en otros més, declarar la in-
constitucionalidad aun por laviadel amparo. Y creo que de algu-
na manera implicitamente el articulo 43 esta reconociendo la va-
lidez del control difuso. Pero ademés hay otra herramienta tan
préctica o0 mas que € amparo: y por o menos a mi profesional-
mente me ha dado més resultado que el amparo, debo reconocer
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que el 322 del Codigo Procesal Civil y Comercia con la accién
declarativa de certeza, es una herramienta mucho mas segura que
el amparo, porque el amparo depende Si cae en un juez amparis-
ta. Laaccion declarativatambién puede caer en manos de un juez
gue no le guste mucho pero la toma como un problema estricta-
mente juridico, es decir, mas algjado de |as pasiones, o de las ten-
dencias, o de las inclinaciones. €l juez lo encara como un tema
realmente de estudio y no de presion, como €l amparo. A esto se
lo ve como una herramienta que se esta presionando por una ac-
cion sumaria, 0 sumarisima. En cambio, la accion declarativa de
certeza ya se llama accion por |o pronto, entonces tiene un carac-
ter que no es tan incomodo para € juez y puede llegar a una so-
lucion tan satisfactoria como en la via del amparo. Y quiero re-
cordar otra anécdota, y con esto termino; el doctor Carlos Nino,
jurista que ya fallecio, era partidario en la época de los tiempos
en gue asesoraba en estos temas, del sistema europeo, pero en los
ultimos tiempos, no digo que haya abandonado esa conviccién,
pero admitié que era muy opinable, y en un seminario muy inte-
resante que se organizo, un afo antes de su muerte, en una funda-
cién que tenia un local muy acogedor, frente a las Barrancas de
Belgrano, una fundacién dedicada a la exposicion de pinturas,
hubo un seminario de mas de tres horas, donde tuvimos el gusto
de participar é y yo, y é reconocio6 a cerrar el seminario que €l
tema no estaba definitivamente esclarecido a favor de cambiar €
sistema, de que realmente habia que tomar en cuenta las tradicio-
nes, la experiencia, los resultados, y que no eraféacil traer alaAr-
gentina una cosa tan gena a nuestra tradicion cuando ya habia
unaculturadel control de constitucionalidad alaamericanay que
nos habia dado buen resultado en mas o0 en menos. Los defectos
estaban en la inestabilidad de la Corte a partir del infame juicio
politico del afio ‘46-'47 que si no se hubiera producido eso, ten-
driamos alamanera americanala Suprema Corte de Justicia, aho-
ra tenemos cada tanto, la Corte Suprema de Peron, la Corte Su-
prema de la revolucién, la Corte Suprema de fulanita, la Corte
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Supremadel proceso, la Corte SupremadeAlfonsin, laCorte Su-
premade Menem, la Corte Suprema de Kirchner, y todas las Cor-
tes tienen nombres y apellidos, antes no tenian nombre ni apelli-
do, eran la Corte Suprema de Justiciade laNacién. Y por ltimo,
sefior presidente, como eso si se ha salvado, €l hombre, |a Corte
sigue siendo Suprema, y por lo tanto todo lo que resuelva arbitra-
ria o inconstitucionamente el Consgjo de la Magistratura, puede
ser revisado y dejado sin efecto por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, porque ese es € érgano superior.

Académico Horacio Garcia Belsunce:

Felicito al doctor Barrancos y Vedia por su exposicion,
igualmente | as aclaraciones que acaba de hacer, muy fundadas, el
Dr. Vanossi. Yo no voy a plantear ninguna discusién sobre lo que
los sefiores académi cos han dicho porgue esta todo muy acertado,
pero quiero, asi un poco a voleo, sacar arelucir algunas cuestio-
nes que siempre me han preocupado y llamado la atencién. En
primer lugar, la declaracion de inconstitucionalidad, es inter par-
tesno erga omnes. Esto tiene varias lecturas, del lado que se quie-
raver, porque Si en un juicio por una jubilacién un sefior obtiene
la declaracion de inconstitucionalidad, inter partes, después hay
un millon de jubilados que tiene cada uno que ir a hacer su juicio
para obtener la declaracion de inconstitucionalidad, eso parece
antiecondmico. Pero por otro lado, si |as declaraciones de incons-
titucionalidad tuvieran efecto erga omnes serian derogatorias de
las leyes précticamente; entonces eso tampoco se puede admitir,
habria que buscar una solucién, mezcla de requisitos sustanciales
y sobre todo temporales, para ver como se arriba a una solucién
intermedia que pueda evitar, reitero, €l caso ridiculo de los jubi-
lados que cada uno tiene que hacer su juicio; parece que hubiera
unaindustria del juicio. Por otro lado, siempre me preocupo, co-
mo profesional actuante, que las declaraciones de inconstitucio-
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nalidad no pudieran pronunciarse de oficio ¢Por qué un juez vaa
fallar un caso que é considera inconstitucional, sin pronunciarse
por esa inconstitucionalidad? Porgue las partes no |o han pedido.
Para mi no puede ser, no soy procesalista, pero me chocaria s
fuera juez que tuviera que aplicar, porque nadie 1o planted, una
norma que para mi es inconstitucional, entonces la inconstitucio-
nalidad de oficio tendria que ser procedente. Entiendo que este te-
matiene dos lecturas. Si tuviera efecto erga omnes, practicamen-
te habria una derogacion de la ley, y la inconstitucionalidad no
significa, ni puede significar la derogacién de unaley. Y por otro
lado, me choca esto de que las inconstitucionalidades no puedan
declarase de oficio. Lo que me parece absurdo (yo nunca he sido
juez) pero pienso que como voy afalar algo que en mi sentir ju-
ridico “es inconstitucional”. Pero, no lo puedo decir porque nin-
guna parte me lo planted, eso me parece absurdo. Es un poco des-
conocer la funcion del juez que es buscar la verdad juridica y
suplir 1o que las partes no invocaron. Porque €l juez tiene que
buscar |a verdad objetiva, y €l juez tiene que tener la facultad de
revisar 1o que las partes no han hecho o han omitido. Porque to-
do esto, a no permitirse, da a lugar la llamada industria del jui-
cio. Causasy causas que se van repitiendo gue uno ya sabe como
van a ser resueltas y después, |o otro que es fundamental, es que
lainconstitucionalidad no pueda declararse de oficio, porque me
parece que es una aberracion para un juez tener que fallar un ca-
so que paraé esinconstitucional, sin poderlo declarar porque na-
dielo pidio.
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Académico Gregorio Badeni

Quiero acotar que en cuanto a desconocimiento del efecto
erga omnes, muchas veces en la practica se suple, cuando se ini-
ciaun nuevo juicio, solicitando una medida cautelar. Teniendo en
cuenta que los fallos de la Corte son vinculantes en cuanto a su
doctrina paralos jueces inferiores, ellos suelen acceder a otorga
miento de la medida cautelar.

Académico Jorge Reinaldo Vanossi

En & Congreso Nacional de Derecho Procesal de 1977 se
tratd el temay la solucidn que permitia, y permite perfectamente
armonizar |os distintos derechos que estan en juego, con la decla-
racion de oficio; esla siguiente: es obvio de que si € juez de ofi-
cio, sin escuchar alas partes, declaralainconstitucionalidad de la
norma, la parte que iba a ganar €l juicio, lo pierde, y la parte que
iba a perder €l juicio, lo gana sin haber podido debatir al respec-
to. Entonces, para permitir, que laigualdad de las partesen €l pro-
ceso, que es parte del principio de igualdad, quede preservado,
simplemente con una medida para mejor prever, sin necesidad de
reformar los codigos procesales, la camara o € juez de primera
instancia, pueden dar una vista a las partes, sin preguzgar, a los
efectos de que se emitan y pronuncien sobre la validez constitu-
cional de la norma aplicable al caso. Entonces, la parte que le
conviene defender la constitucionalidad, vuelca todos sus argu-
mentos, luego corrido traslado ala otra, que no le conviene carga
contralanorma, y €l juez con todo ello alavista tiene los argu-
mentos y decide. Entonces, se respeta el principio de la declara-
cion de oficio, se conjuga la plena energiajurisdiccional —quein-
sisto es una expresion que hay que registrar para que los jueces
realmente sepan hasta donde llega su poder— y el principio de
igualdad de las partes. Es sencillo, no hace falta ni siquiera una
reformalegal, con el codigo de procedimientos basta'y sobra.
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Académico Gerardo Ancarola

Dos cosas nada mas. La primerafelicitar a académico Ba-
rrancosy Vedia, la segunda, paravolver areiterar que lo mejor es
no tocar la Constitucién y sobre todo mantener a la Corte como
cabeza del Poder Judicial. Ya demasiado se la ha manoseado con
el Consgo de la Magistratura. Pero queria exponer un caso, que
es interesante; cuando la Corte Suprema, en un caso de gran tras-
cendencia socia falla, provoca inmediatamente una cascada en
todo € sistema juridico que tiene los efectos de una nulidad del
tema. Por gjemplo, ustedes recuerdan en el caso de Sayan, cuan-
do se estaba discutiendo en la Argentina, € problema del divor-
cio, que la Corte Suprema, a través de ese fallo muy discutible,
YO creo que es una de las cosas mas raras que se han dado en la
jurisprudencia argentinay que se dio el caso de que el més técni-
co de los miembros de la Corte, y considerado una autoridad en
Derecho de Familia, y ademas conocido por sus ideas a favor del
divorcio tuvo la notable —siempre lo pongo de resalto— honesti-
dad intelectual de votar en contra del divorcio vincular. Ustedes
se acuerdan que apenas salio e fallo setermind ladiscusiony e
Congreso inmediatamente dicto la Ley. Es decir, cuando tiene
trascendencia social una Ley y la Corte la declara inconstitucio-
nal, tiene un efecto de cascada muy grande en todo €l sistema ju-
ridico.
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Académico Alberto Rodriguez Galan

Quiero sefidar que dias pasados €l diario La Nacion, publi-
cO un articulo del doctor Ancarola, donde planteaba la circunstan-
ciaen que cay6 lareforma constitucional de la Constitucion dela
provincia de Buenos Aires de 1934, y que nadie en la época en
gue se tratd, la reforma de la constitucional naciona en 1994, lo
haya traido a colacion. Me parece que es un andlisis muy agudo,
en un articulo muy corto, muy preciso y que llama alareflexion.
Mi propuesta, sefior presidente, es que ese articulo se publique en
los Anales de la Academia, creo que es muy importante porque
nos habla de unarealidad que se nos ha pasado por ato en aquel
momento o por lo menos no fue recordada como correspondia.

Académico Gregorio Badeni

Me adhiero a la propuesta del académico Rodriguez Galan
Yy, S no hay observaciones de | os sefiores académicos, lo incluire-
mos en los Anales.

Académico Gerardo Ancarola

Lo que me [lama la atencion es que la clase politica argen-
tina no haya puesto ese hecho de resalto, porque fue una gesta
electoral excepcional. Todos los partidos politicos, € 75 por cien-
to de los votos, radicalismo, peronismo, socialismo, la unién del
centro democrético, se habian reunido para hacer la reformavio-
lando la constitucién del ‘34, que establecia que se podia hacer
una sola enmienda a través de un referéndum, ellos pusieron 98
enmiendas, cambiaron la Constitucion, estaban absolutamente
convencidos que iba a triunfar la reforma de la Constitucion. Y
sin embargo, el pueblo de la provincia de Buenos Aires, en un
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gesto extraordinario, por €l 70 por ciento derrotd a quienes que-
rian cambiar la Constitucion de maneraideal. De manera que es
un temamuy interesante y dejé traslucir gue puede repetirse, por-
gue soy un optimista intelectual .

El académico Presidente Gregorio Badeni agradece y feli-
cita alos académicos intervinientes.
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