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1. Consideraciones preliminares y coordenadas del analisis

Aunque probablemente los operadores juridicos conciben algo similar cuando se refrieren
a la «jurisprudencia» de la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén en Argentina, considero
necesario formular algunas precisiones al respecto. En primer lugar porque el significado
o los significados alternativos que se den a ese término tendran impacto en lo que se
considere el papel institucional de la Corte Suprema en el sistema de la republica
democratica y federal. Por otra parte, ello ayudara a comprender en qué sentido se
caracteriza al Tribunal como Ultima instancia en el orden interno y que efectos tiene esa
cualidad sobre las decisiones de los magistrados judiciales anteriores a la Corte Suprema.

Del mismo modo, los contextos politico institucionales y politico partidarios en que se
emiten las sentencias de la Corte Suprema —y las eventuales etapas por las que ésta
atravesO- explican o, a lo menos, contribuyen a explicar- la que podria denominarse
«doctrina» del Tribunal y sus efectos en el futuro proximo o mediato, mas alla del conflicto
concreto resuelto. Dicho de otra manera, en algunas oportunidades, por la materia, por la
sustancia del conflicto que se resuelve, los fallos del Tribunal tienen consecuencias muy
notorias sobre la sociedad y sobre la propia cultura que la sostiene en el momento en que la
sentencia se dicta y eventualmente en el futuro, segiin sea el recorrido de la regla creada.'
Porque las sentencias estan ahi. Las reglas establecidas pueden aguardar en sordina y
desperar en otros contextos y, tal como las leyes que denotan su significado cuando se las
aplican en el paso del tiempo, los fallos pueden dar de si en variadas circunstancias
posteriores.

Vayamos, pues, a esas precisiones.

1.1. Acerca de los significados del término «jurisprudencia»

Si nos atenemos a las definiciones que brinda el Diccionario de la Real Academia Espafiola
encontramos —luego del sefialamiento del origen latino de la expresion- tres significados
atribuidos a «jurisprudencia».

En la primera acepcion se identifica a la jurisprudencia con la “ciencia del derecho”. En
segundo lugar, se la define como el “conjunto de las sentencias de los tribunales y doctrina
que contienen”. El ultimo sentido refiere al “criterio sobre un problema juridico

establecido por una pluralidad de sentencias concordes”. >

Los significados que lucen en segundo y tercer lugar pueden aplicarse a los fallos de la
Corte Suprema, diria, en la mayor o menor extension que cado uno de ellos implica. En el
segundo sentido cabrian todas las sentencias del Tribunal emitidas desde su instalacion en
1863, sin especificar la cualidad, consistencia, evolucion o fractura de la eventual doctrina
elaborada. En la tercera acepcion ya existe una delimitacion e identidad entre conjuntos de
fallos, que se definen como tales por sustentar un criterio concordante en la resolucion de

" En el contexto politico institucional incluyo, también, las pujas de interés econdémico, social,
cultural. Se trata de calibrar la circunstancia politica en el sentido clasico, es decir de la politica
como el arte, la praxis de gobernar la sociedad global.

* Cf. Diccionario de la lengua espafiola. Real Academia Espafiola. Version de Internet.



un mismo tipo de conflictos. Diria que la concordancia se da en la solucion de conflictos
similares, en la respuesta concreta a la controversia, sobre quien o quienes tuvieron razon
acerca de la disputa y qué derechos se les reconocen mas alld de los fundamentos que
sostuvieron cada una de las decisiones que pueden ser diferentes entre si.

Pero en ninguna de esas dos definiciones existe referencia al valor vinculante o no de los
fallos. Ni para el tribunal que los dicto ni para los jueces y tribunales anteriores al superior.
Es decir, no existe noticia acerca de la jurisprudencia con valor de precedente para casos
futuros. Quizés, porque las significaciones aludidas —y otras muchas que ha definido la
doctrina, por ejemplo, en nuestro pais- refieren al sistema juridico continental europeo
donde la jurisprudencia, en general, no resulta obligatoria. >

En la azarosa historia argentina, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha funcionado como
precedente por el tenor de lo decidido, aunque menos por la regla establecida y los
fundamentos que la sustentan y legitiman. Por otra parte, la regla, cuando emerge clara de
la sentencia y sus fundamentos se ha usado por todos los operadores del derecho por su
valor de persuasion o su autoridad doctrinaria. Las citas de votos concurrentes o emitidos
en disidencia aportaron, del mismo modo, autoridad doctrinaria y, lo més interesante,
abrieron vertientes interpretativas hacia el futuro. * No esta claro, en cambio, que los
tribunales y la Corte misma se atengan a la regla creada por los fundamentos empleados en
el fallo.

1.2. El papel constitucional de la Corte Suprema y su caracter de ultimo tribunal
en el orden interno

La Corte Suprema es, en la Republica Argentina, el Gltimo tribunal de los conflictos
internos en ejercicio de las competencias establecidas en los Art. 116 y 117 de la
Constitucion Nacional. Integra, con los tribunales anteriores creados por el Congreso de la
Nacion, uno de los poderes del Estado con idéntica jerarquia, independencia y
trascendencia institucional que los demds que establece la Constitucion. Forma parte, en
consecuencia del «Gobierno Federal» tal como lo designa y estructura la Ley Suprema. Por
esa calidad gobierna, aunque de manera diferente a los poderes emergentes de la voluntad
popular. No establece ni administra las politicas publicas que disefia el Congreso y ejecuta
el presidente de la Nacion, respectivamente. Por el contrario, resuelve controversias
especificas, planteadas ante los tribunales, entre partes adversas. ° Dado que puede

3 Puede verse con provecho una caracterizacion del sistema juridico continental europeo y varios
empleo del término «jurisprudencia» en GARAY, Alberto F. —La Doctrina del Precedente en la
Corte Suprema- Prélogo de Alejandro. M. Garro. Abeledo Perrot. Buenos Aires. Argentina. 2013.
Pag. 8 y ss.

* Junto con Miller y Cayuso dedicamos un libro de analisis de las sentencias de la Corte Suprema a
la memoria de jueces del Tribunal “...quienes con disidencias sagaces seiialaron el camino
Sfuturo”. Cf. MILLER, Jonathan —GELLI, Maria Angélica — CAYUSO, Susana —Constitucion y
Derechos Humanos. Jurisprudencia nacional e internacional y técnicas para su interpretacion-
ASTREA. Buenos Aires, 1991. Tomo I.



establecer la interpretacion final en materia de constitucionalidad e inaplicar cualquier
norma del sistema juridico en el caso concreto, si es que esa disposicion afecta derechos y
es contraria a la Ley Suprema, la Corte gobierna. Precisamente por eso, uno de conflictos
mas complejos, controversiales y disputados que pude resolver en Ultima instancia la
Corte Suprema es la controversia de constitucionalidad que comprende la de razonabilidad
y la de convencionalidad. ® Expresado de otra manera, el conflicto de constitucionalidad,
por constituir un control, un limite a las decisiones de los poderes nacidos de la decision
electoral siempre suscita resistencias, mayores cuanto mas concentrado se encuentre el
poder politico y més propdsitos de dominacion exhiba o pretenda obtener.

En el disefio de la Corte Suprema, sus atribuciones y el control de constitucionalidad
implicito, los convencionales constituyentes de 1853/60 siguieron el modelo judicial de los
Estados Unidos de Norteamérica, desestimando el sistema francés que inspird parte del
disefio de los derechos y las libertades.

En la Republica Argentina el judicial es un poder del Estado. En consecuencia no debe
identificarselo con un servicio publico de administracion de los conflictos judiciales
aunque, desde luego, deba resolverlos y deba hacerlo con transparencia, rapidez y eficacia.
7 Esa diferenciacion se hizo expresa en la Republica Argentina, en el mismo afio de 1863
en el que se instald por primera vez la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y se dicto la
ley 48 que organizo el recurso extraordinario federal, herramienta, instrumento procesal
del control de constitucionalidad si bien es cierto que, en un principio, como mecanismo de
preservaciéon del sistema federal. ® El resguardo de la federacion —y de la supremacia
constitucional, conforme lo dispuesto por el Art. 31 de la Constitucion Nacional- fue, en

> La Corte Suprema es un Tribunal de justicia, resuelve controversias de acuerdo a la Constitucion
Nacional, los Tratados de Derechos Humanos, los demés Tratados y las leyes de la Nacion, en los
casos concretos que llegan a sus estrados. En consecuencia, es a lo menos discutible que fije
«Politicas de Estado» pues, en realidad, los medios instrumentados por esas politicas, de modo
general —leyes- o particular —decretos o actos administrativos- pueden causar agravio a las personas
0 a los colectivos de personas y ser susceptibles de control de razonabilidad. La linea divisoria,
segun lo interpreto, es tenue, pero existe.

% La Corte Suprema Argentina, en el caso “Mazzeo” (C.S. M. 2333 XLII. 2008) y en lo que hasta
aqui interesa, sigui6 a la letra lo establecido en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile” (Sentencia del 26 de septiembre de
2006) Serie C N° 154, a propdsito del deber de los jueces de los Estados parte de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, de aplicar una especie de control de convencionalidad entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Cf. consid. 21 del voto de la mayoria en “Mazzeo”.

7 Segun las definiciones de Montesquieu, “de los tres poderes, el de juzgar es casi nulo...los jueces
de la nacién, como es sabido, no son més ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la
ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma”. En ese primer
ideario de la republica no cabia el control de constitucionalidad de las leyes jnada menos que del
ejercicio de la soberania popular! Cf. MONTESQUIEU —Del espiritu de las leyes- Traduccion del
francés por Nicolas Estévanez, Claridad. Buenos Aires, Primera edicion. Julio de 1971. Pag. 191y
194. (Bastardillas agregadas). Este modelo no fue seguido por la Constitucion argentina.

¥ Cf. Arts. 14, 15y 16 de la ley 48.



sus comienzos la preocupacion central del empleo del recurso extraordinario federal, como
se adelant6 el instrumento procesal del control de constitucionalidad.

Asi pues, de la interpretacion armoénica de los Art. 31 -dispone dos 6rdenes de jerarquia, la
federal y la constitucional- y el Art. 116 ambos de la Constitucion, cabe a la Corte la
supremacia sobre los diferentes tribunales del pais en el ejercicio del control de
constitucionalidad. * Ello sin desmedro de la independencia que cada juez tiene al ejercer
su competencia resolviendo conflictos, también los constitucionales, pues el sistema de
control de constitucionalidad es difuso en la Republica Argentina y el Tribunal lo ejerce en
la ultima instancia de apelacion aunque, desde luego, también puede aplicarlo si es
pertinente, en ejercicio de su competencia originaria y exclusiva. '’

La atribucion de declarar inconstitucionalidades, implicita en la Constitucion historica de
1853/60 y reglamentada por la ley 48 como ya se sefald, fue ejercida y, por ello,
convalidada por las diferentes integraciones de la Corte Suprema y, en si misma, no recibi6
cuestionamientos severos, salvo por la profundidad y extension con que se la utilizé —o
pretendi6 emplearsela- o por las materias sobre las cuales se aplico. La doctrina de las
cuestiones politicas no justiciables; ' la del aseguramiento del proceso democrdtico y no

? El Art. 31 estable la supremacia del derecho federal sobre el local, el de los estados provinciales,
y la jerarquia hacia adentro del derecho federal: Constitucion, tratados y leyes de la Nacion. La
jerarquia entre tratados y leyes constituyd un problema interpretativo, resuelto en parte por la
sentencia de la Corte Suprema en el caso “Ekmekjian c/Sofovich”, Fallos 315: 1492 (1992). En esta
sentencia, con invocacion del Art. 27 de la Convenciéon de Viena, la mayoria del Tribunal sostuvo
que los tratados tienen jerarquia superior a las leyes. Més tarde, en 1994, se consagré esa
supremacia de los tratados y concordatos sobre las leyes y se declar6 la jerarquia constitucional de
una serie de Tratados de Derechos Humanos. Estas disposiciones produjeron un fuerte impacto en
el Art. 31 de la Constitucion y abri6 otros interrogantes, como se vera.

"% Por esta cualidad de control difuso -constitucional y conveniente a la vez porque facilita el
didlogo interjurisdiccional de la judicatura- resulta curiosa, por sefialarlo de algin modo, la
creacion de la Procuraduria de la Constitucion en el area del Ministerio Publico Fiscal. Las
atribuciones ambiguas asignadas al organismo parecen estar enderezadas a la unificacion de los
criterios constitucionales. En efecto, la ley del Ministerio Publico Fiscal dispone en el Art. 29, inc.
a) que corresponde a esa Procuraduria: “Coordinar la actuacion del Ministerio Publico Fiscal en los
casos que involucren cuestiones constitucionales relevantes para el organismo”. (bastardillas
agregadas). Por otra parte establece una amplisima delegacion, en tanto el Art. 29, inc. d) le
atribuye a la Procuraduria: “Las demds funciones prevista en esta ley y en la reglamentacion que se
dicte al respecto”. (Bastardillas agregadas). Cf. articulo indicado de la Ley 27.148 (B.O
18/6/2015).

" Desde el célebre caso “Marbury vs. Madison”, decidido por la Suprema Corte de los Estados
Unidos en el marco de una alta politizacion, la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables,
fue considerada un limite al control de constitucionalidad, interpretandose que esas cuestiones eran
todas aquellas que derivaban de la discrecionalidad de los 6rganos emanados de la voluntad
popular, que no generaran agravio a derechos constitucionales. Cf. “Marbury vs. Madison”. S.C. 1
Cranch 137, e L. Ed. 60 (1803). Puede verse el andlisis critico que Jonathan Miller formulé a esta
sentencia en MILLER, Jonathan — GELLI, Maria Angélica - CAYUSO, Susana -Constitucion y
Poder Politico-. Astrea. Buenos Aires, 1987. T I, pag. 2/16. La version en ingles de la sentencia en
GUNTHER, Gerald -Constitutional Law- Eleventh Edition. University Casebook Series. USA,
1980. Pag. 2 y ss.



del sustantivo '2, o la calificacion del control de constitucionalidad como

contramayoritario -que lo es, en resguardo de las minorias y sus derechos personales,
. L <y < 13
sociales y politicos- han operado en funcioén de la construccion de fronteras a ese control.

No obstante esos limites mas o menos estrechos seglin las etapas por las que atravesé la
Corte, en el ejercicio del control de constitucionalidad o de intérprete final de la
Constituciéon en el orden interno, el Tribunal desempefia un papel institucional de
envergadura. Ya sea que establezca bordes en resguardo del federalismo, de los derechos y
garantias de las personas o de la responsabilidad internacional del Estado, en este caso
para prevenir la violacion de los derechos humanos, restituirlos o repararlos.

A mas, si quedaba alguna duda acerca de la atribucion de los jueces —de todos los jueces de
la Republica- de declarar inconstitucionalidades, esa eventual incertidumbre desaparecid
en el orden federal del pais en mérito a lo dispuesto en el Art. 43 de la Constitucion
Nacional, incorporado por la reforma de 1994. Y esas inconstitucionalidades no soélo
“deben ser declaradas sobre groserias legislativas”. '* Porque la mentada disposicion se
refiere a la declaracion de inconstitucionalidad de la “norma” en el que se funde el acto u
omision lesiva, sin distinguir de qué tipo de norma se trata. Huelga sefialarlo, pero entre las
normas susceptibles de ser declaradas inconstitucionales, irrazonables, o inaplicables al
caso concreto se encuentran los decretos delegados, los decretos de necesidad y urgencia,
los de promulgacion parcial de leyes, los reglamentarios, en fin, los actos administrativos
arbitrarios.

Asi, pues, la Corte Suprema dirime en ultima instancia los conflictos constitucionales y
ello le da un papel central en el sistema de division de poderes y control entre ellos. El

"2 J. Millar desarrolla este punto de partida y hace foco en el anélisis que efectia John ELY en
Democracy y Distrust, acerca de la justificacion del control de constitucionalidad en el papel de la
Corte Suprema como «guardiana del proceso politico». Puede suceder, dice Miller siguiendo a
Ely, que las minorias participen del proceso electoral democratico, mediante el ejercicio del
derecho a votar. Sin embargo, pueden estar, al mismo tiempo, excluidas de hecho por las
decisiones de las mayorias y sus tendencias a ignorar siempre sus derechos. En este sentido, la
Corte como guardiana del proceso democratico puede asegurar el derecho de propiedad de las
minorias. Cf. MILLER, Jonathan —Control de constitucionalidad: el poder politico del Poder
Judicial y sus limites en una democracia- E1 Derecho. Buenos Aires, 17 y 20 de octubre de 1986.
Examiné criticamente esta postura en MILLER - GELLI — CAYUSO. Ob. Citada en nota 11. Tomo
2. Pag. 1097/98.

" Puede verse un excelente desarrollo de las defensas de las minorias, en especial de las politicas,
en AMAYA, Jorge Alejandro —Democracia y minoria politica- Prologo de Domingo Garcia
Belaunde. Astrea. Buenos Aires — Bogota. 2014. Segtn cita el autor, la Cdmara Nacional Electoral
de la Republica Argentina, en uno de sus fallos sefala la calidad de contramayoritario que tiene el
control de constitucionalidad en defensa, precisamente, de las minorias. Cf. Pag. 313/314 y
CNElectoral. Expte.4207/2006 (14/9/06).

'* Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Declaraciones al Diario Pagina 12. Buenos Aires, 3 de mayo de
2015. (Bastardillas agregadas). El ex juez de la Corte Suprema complet6 la idea inspirada en la alta
deferencia a los motivos del legislador y de la administracion, sosteniendo que: “No se puede estar
a cada rato con una declaracion de inconstitucionalidad porque si no se opera
contramayoritariamente”.



poder del que dispone es trascendente y dificil de ejercer pues no debe salirse de los limites
institucionales ni mostrase pusilanime. Debe lucir y ser prudente y, a la vez, resuelta en
preservacion de los derechos constitucionales. El control de razonabilidad sujeto a pautas
concretas de argumentacion puede suministrar legitimidad objetiva a las decisiones del
Tribunal. Ni qué decir de la elaboracién de verdaderos precedentes mantenidos en el
tiempo y respetados por ella misma. En alguna medida, la elaboracion y el mantenimiento
de tales precedentes la protegen de “presiones externas que busquen respuestas ad hoc. En
ese sentido, un tribunal que respete su jurisprudencia aparecera como independiente de los
grupos de poder y de los gobiernos de turno”.

1.3. Determinacion y valor del «precedente» en la jurisprudencia de la Corte,
para el Tribunal y para los jueces inferiores. Holding y obiter dictum

El sistema juridico argentino, en especial en materia de derecho privado desciende del
continental europeo, de raiz romanista. En consecuencia, los jueces y tribunales de la
Republica Argentina no estan, en sentido estricto, obligados por la jurisprudencia
precedente salvo en los casos de las sentencias plenarias.

Sin embargo, la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica fue una de las fuentes
de la Constitucion Nacional, en lo que aqui interesa referida a la organizacion judicial y a
las atribuciones y competencias de la Corte Suprema. De resultas de esa raiz, los fallos de
este Tribunal pueden considerarse fuente de derecho, siquiera en sentido débil. Dicho en
otros términos, si de las sentencias de la Corte Suprema emanan reglas claras y nitidas que
surjan de la mayoria del Tribunal, ese precedente tiene valor de ejemplaridad y suele
seguirse por los demdas magistrados judiciales, siempre que se trate de casos similares tanto
por los supuestos de hecho incluidos en la regla, como por la consecuencia juridica
atribuida a esos hechos.

Dado que la Constitucién Nacional no dispone de modo expreso el caracter vinculante de
la sentencias de la Corte Suprema, ni para ella misma ni para los demas tribunales del pais,
el deber de seguimiento o, en un sentido menos fuerte, de consideracion de las reglas que
establece, se deriva de que es el ultimo tribunal de las controversias de constitucionalidad
en el orden interno.

En esa direccion, en el caso “Santin”, el mismo Tribunal ha sostenido “Que tan
incuestionable como la libertad de juicio de los jueces en ejercicio de su funcion propia es
que la interpretacion de la Constitucion Nacional por parte de esta Corte Suprema tiene,
por disposicion de aquella y de la correspondiente ley reglamentaria, autoridad definitiva
para la justicia de toda la Republica (Const. Nacional, art. 100) [hoy Art. 116 de la Ley
Suprema]. Que ello impone ya que no el puro y simple acatamiento de su jurisprudencia —

5 Cf. GARAY, Alberto F. —La Doctrina del Precedente en la Corte Suprema- Prélogo de
Alejandro. M. Garro. Abeledo Perrot. Buenos Aires. Argentina. 2013. Pag. 3. Sin duda, el atenerse
al precedente constituye una proteccion de la Corte contra las presiones externa, pero no la
inmuniza en contextos de fragilidad institucional con administraciones poderosas y ciudadanos
indiferentes.



susceptible siempre de ser controvertida como todo juicio humano en aquellas materias en
que so6lo caben certezas morales —el reconocimiento de la superior autoridad de que estd
institucionalmente investida”. '® Y en una secuela de este conflicto, el Tribunal considerd
que la interpretacion que efectud la Corte Suprema en otros precedentes tiene autoridad no
s6lo moral, sino también institucional. '’ Sin embargo y pese a la contundencia de esas
afirmaciones, el Tribunal moriger6 el deber de seguimiento de su propia doctrina en la
hipotesis en la que la “singularidad del caso hiciese inaplicable lo decidido en la
jurisprudencia de la Corte...[0] se intente reabrir, en recto ejercicio de la libertad de juicio
que es en principio propia de los jueces, la dilucidacion del punto sobre el que dicha

.. . . 18
Jjurisprudencia se pronuncia’.

La regla enunciada en los parrafos anteriores, en dos fallos de la Corte Suprema
relacionados entre si -como se vera- es una regla del Tribunal. Esta alli, dentro del total de
la jurisprudencia elaborada por la Corte Suprema y puede emplearse en el futuro. Sin
embargo, resulta necesario tener presente los conflictos resueltos en los casos “Santin” 'y
“Garcia Rams y Herrera” y la etapa de la Corte Suprema, el tiempo politico en el que se
los dicto.

Por la primera sentencia, la Corte revocod la decision de Camara que habia estimado
contraria a la Constitucion la aplicaciéon de una multa por incumplimiento de un impuesto
creado por decreto de un gobierno de facto. La Corte Suprema considerd que “...el
gobierno de facto pudo establecer el impuesto de que trata el juicio con arreglo a reiterada
jurisprudencia [del Tribunal]” y, ademds, apercibié a los jueces de Camara que no
siguieron su doctrina alegando, esos magistrados, nada menos que “su deber de aplicar la
Constitucion” -¢por sobre el precedente de la Corte?-. '* La sentencia es breve, denota el
malestar del Tribunal con los jueces de grado al apercibirlos y dio lugar a un planteo de los
camaristas a fin de que se dejara sin efecto la sancion disciplinaria impuesta por la Corte.
Pero el Tribunal rechazé el planteo en “Garcia Rams y Herrera” en los términos arriba
transcriptos. Los dos fallos se emitieron en 1948 por el Tribunal que se integr6 luego del
primer juicio politico de la historia argentina que destituy6 a tres de los integrantes de la
Corte Suprema, desarrollado entre los afios 1946-1947. El decreto cuestionado que valido
la Corte Suprema revocando la sentencia de Camara habia sido dictado por el gobierno de
facto iniciado en 1943, origen politico del democratico que entonces estaba en ejercicio. >

1 Cf. “Santin Jacinto c/Impuestos Internos”, Fallos 212: 51 (1948). (Bastardillas agregadas).

7 Cf. “Garcia Rams Horacio y Herrera Carlos “, Fallos 212: 251 (1948).

'8 Cf. “Garcia Rams Horacio y Herrera Carlos “, Fallos 212: 251 (1948). Bastardillas agregadas.
' Cf. “Santin Jacinto c/Impuestos Internos”, Fallos 212: 51 (1948)

0 Las sentencias en los casos “Santin”'y “Garcia Rams y Herrera” fueron firmadas por los jueces
Tomas D. CASARES, Felipe S. PEREZ, Luis R. LONGHI y Justo L. ALVAREZ RODRIGUEZ.
El juez CASARES habia sigo designado por el presidente de facto Edelmiro J. FARREL. Los
restantes, por el presidente Juan Domingo PERON quien pudo, asi, conformar la mayoria del
Tribunal luego de las destituciones que ¢l promovid y decidié el Senado de la Nacién como
tribunal del juicio politico. En el gobierno de facto de 1943-46 tuvo importantes funciones el
presidente que fue elegido en las elecciones de 1946.



Sin embargo y en otro contexto, esos fallos tuvieron su secuela. Después de la restauracion
del sistema democratico la Corte integrada en 1983, en “Ceramica San Lorenzo” (1985),
consolido el valor de la doctrina precedente, declarando arbitraria una sentencia que habia
ignorado la interpretacion dada por el Tribunal a una norma que resultaba aplicable a la
controversia, invocada por la parte y que lucia conducente para la solucion del conflicto.
En palabras del Tribunal, esa circunstancia bastaba para descalificar la decision, porque
“...no obstante que la Corte Suprema solo decide en los procesos concretos que le son
sometidos, y su fallo no resulta obligatorio para casos andlogos, los jueces inferiores
tienen el deber de conformar sus decisiones a aquéllas [sentencias]. De esa doctrina...
emana la consecuencia de que carecen de fundamento las sentencias de los tribunales
inferiores que se apartan de los precedentes de la Corte sin aportar nuevos argumentos que
Jjustifiquen modificar la posicion sentada por el tribunal, en su caracter de intérprete
supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes dictadas en su consecuencia”. *' Como
se advierte un criterio similar a los empleados en “Santin” y “Garcia Rams y Herrera”.

La pauta parecid afianzarse mas tarde y con otra integracion del Tribunal, en el caso
“ARTEAR”. En el primer voto en este fallo e implicitamente en la disidencia conjunta, se
consolido el valor vinculante de las sentencias del Tribunal; la «autoridad institucionaly
para ella misma en su calidad “de interprete supremo de la Constitucion Nacional y de las
leyes dictadas en su consecuencia” -cuando se trata de sentenciar casos sustancialmente
analogos- y para los tribunales anteriores a la Corte. ** No obstante, la Corte reiteré la
viabilidad de su propio cambio de doctrina sobre la base de “causas suficientemente graves
como para hacer ineludible un cambio de criterio”. Ademas de que la constatacion de cuan
similares son los casos, claro, corre por cuenta del Tribunal.

Por otro lado y acentuando el valor que daba a sus precedentes en caso analogos, en
“ARTEAR” se declar6 que “la autoridad doctrinal [de las sentencias de la Corte] se
extiende a todas las partes en un caso judicial que intentaren promover la apertura de la
jurisdiccion revisora federal y extraordinaria...quien pretenda del Tribunal un nuevo
examen sobre la cuestion constitucional de que se trate deberd exponer con la mayor
rigurosidad los fundamentos criticos que sostienen su postura, y demostrar en forma nitida,
inequivoca y concluyente la existencia de causas graves que hagan ineludible el cambio de

la regla de derecho aplicable”. **

' Cf. Consid. 2° de “Cerdmica San Lorenzo S.A.”, Fallos 307:1094. (Bastardillas agregadas).

En la Corte Suprema integrada entonces por cinco jueces, suscribieron esta regla cuatro de ellos. El
juez Fayt concurriendo a la decision por su propio voto, hizo mérito del deber moral de los jueces
de las demas instancia de ajustar sus decisiones a lo resuelto por la Corte Suprema en fallos
analogos, excepto que el magistrado fundase la inconveniencia o inaplicabilidad de ese criterio en
el caso concreto. (Cf. consid. 4°). Examiné este caso y los alcances del valor de los precedentes de
la Corte Suprema en GELLI, Maria Angélica —La obligatoriedad de las sentencias de la Corte
Suprema (A propdsito de “Arte Radiotelevisivo Argentino S.A.” y la libertad expresiva).La Ley,
Suplemento Constitucional. Buenos Aires, 10 de abril de 2014. Abril 2014. N° 2.

2 Cf. “Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. ¢/Estado nacional -JGM -SMC s/amparo”. CS. A. 925.
XLIX (2014).

» Cf. consid. 7° del primer voto en “ARTEAR” y concurrencia de la jueza HIGHTON de
NOLASCO. (Bastardillas agregadas). La severa y justa advertencia de la Corte, en este punto, se
fortalece porque, como el Tribunal lo sefiala, la parte recurrente es la misma —el Estado Nacional-



Acerca del seguimiento de las sentencias de la Corte Suprema por ella misma, Garay
registra un antiguo fallo —“Thomds Tomkinson” en el que el Tribunal cita su propio
precedente considerandolo enteramente idéntico y de la misma naturaleza que el que tiene
que resolver. 24 Este criterio se habia reiterado en precedentes anteriores a “ARTEAR, 25
manteniendo la discrecionalidad eventual del Tribunal para mudar su jurisprudencia, como
lo sostuvo en el caso “Barreto”, a proposito de la competencia originaria de la Corte. *°

Examinanda la cuestion desde otra perspectiva, debe tenerse en cuenta que la ley procesal
habilita a la Corte Suprema —mediante lo que se denomina el certiorari argentino de los
Art. 280 y 285 del CPCyC de la Nacion- a denegar un recurso extraordinario o la queja,
ante la existencia, entre otras, de cuestion federal insustancial. Asi, el Tribunal considero6
comprendida en esa cuestion a la que se planted «desprovista de fundamentos», o que con
antelacion habia sido «suficientemente tratada y esclarecida» por la Corte o resultaba
«baladi por no suscitar controversia seriay.

Pero ya con anterioridad a la sancion de esas normas, en un antiguo precedente, el caso
“Juan Polizza” (1942), la Corte habia desestimado un recurso extraordinario “fundado en
cuestiones manifiestamente inconsistentes y excluidas de toda controversia seria, por
reiteradas y uniformes decisiones de la Corte Suprema”. " Las cuestiones insustanciales o

cuyos planteos fueron rechazados en una causa andloga, la de “Editorial Perfil” (en el caso se
trataba de la distribucion de la pauta publicitaria del Estado). De su lado, la disidencia, al declarar
inadmisible el recurso interpuesto por el Estado, indirectamente refuerza la obligatoriedad de los
pronunciamientos de la Corte para las partes en un proceso que ya han litigado en otro caso similar.
Lo hace al sefialar que la apelante insiste invocando genéricas potestades discrecionales sin dar
razones concretas que justifiquen su conducta. Cf. consid. 4° de la disidencia conjunta en
“ARTEAR”. Puede verse el examen mas amplio a este fallo en GELLI, Maria Angélica —La
obligatoriedad de las sentencias de la Corte Suprema (A propdsito de “Arte Radiotelevisivo
Argentino S.A.” y la libertad expresiva). comentario citado en nota 21.

* Cf. “Thomas Tomkinson y Compaiiia”, Fallos 1: 156 (1864). Segun estima Garay es el primero
en ese sentido. Cf. GARAY, Alberto F. —La Doctrina del Precedente en la Corte Suprema-
Prologo de Alejandro. M. Garro. Abeledo Perrot. Buenos Aires. Argentina. 2013. Pag. 19/20.

¥ Cf. “Barretta, Miguel ¢/ Provincia de Cérdoba s/ repeticién”, Fallos 183: 409 (1939).

** Cf. “Barreto, Alberto” (2006) C.S. B. 2303. XL. (2006). Dijo el Tribunal que es “deseable y
conveniente que los pronunciamiento de esta Corte sean debidamente considerados y
consecuentemente seguidos en los casos ulteriores, a fin de preservar la seguridad juridica que
resulta de dar una guia clara para la conducta de los individuos. Mas con parejo énfasis cabe
igualmente aceptar que esa regla no es absoluta ni rigida con un grado tal que impida toda
modificaciéon en la jurisprudencia establecida, pues los tribunales no son omniscientes y como
cualquier otra institucion humana, también pueden aprovechar del ensayo y el error, de la
experiencia y de la reflexion. Por cierto, para que ello suceda...tienen que existir «causas
suficientemente graves, como para hacer ineludible tal cambio de criterio» o es necesario que
«medien razones de justicia al efecto» entre las cuales se encuentran el reconocimiento del caracter
erroneo de la decision, la adecuada apreciacién de las lecciones de la experiencia o si las
cambiantes circunstancias historicas han demostrado la conveniencia de abandonar el criterio
establecido”.

T Cf. “Juan Polizza”, Fallos 192: 240 (1942). (Bastardillas agregadas).



baladies son aquellas —conviene reiterarlo- sobre las cuales “pesa una reiterada y clara

Jjurisprudencia de la Corte Suprema que desmerece la tesitura del recurrente”. **

Asi, pues, por varias vias la Corte esta en posicion de imponer su criterio precedente a los
tribunales anteriores a ella y a los litigantes a fin de resguardar la “seguridad ciudadana”,
tal como lo sefial6 en “ARTEAR?”, sin por ello perder sus atribuciones discrecionales para
mantener o no sus precedentes.

Ahora bien, desde la vision juridica, las sentencias de la Corte Suprema —como las de todo
juez o tribunal- son importantes por lo que deciden y por los fundamentos sobre los que se
sostiene esa decision. Dado que la Corte es un Tribunal colegiado que debe decidir por
mayoria absoluta de sus integrantes, el modo en que se conforma esa mayoria a través de
los fundamentos de los votos que se emiten, hard que el fallo constituya —o no- un
precedente con valor para resolver en el futuro, por las reglas que elabore. De lo contrario,
si no existen mayorias netas en los fundamentos, los respectivos votos podran ser citados
por las convicciones de autoridad, la calidad persuasiva de la argumentacion o de modo
retdrico.

Toda sentencia —lo exige la garantia de la defensa en juicio de la persona y los derechos-
debe de estar motivada en los hechos de la causa y fundada en el derecho vigente. > En la
fundamentacion por la cual se decide el pleito puede distinguirse el holding, es decir, el
argumento que sostiene esa decision que, si se lo suprime, hace perder consistencia a la
resolucion; aquello que hace que la decision sea lo que es y ninguna otra. Del holding, si
surge de la mayoria requerida para fallar, emana la regla que se constituye en precedente
para el futuro en sentido fuerte.

En cambio el argumento que no estd conectado directamente con la resolucion, emitido a
mayor abundamiento, el denominado obiter dictum, no resulta decisivo para crear un
precedente, aunque puede convertirse en holding en un caso futuro seglin las
peculiaridades de los hechos de la controversia. En ocasiones, los obifer constituyen
metamenjases para las partes, los otros poderes del Estado, o la sociedad en su conjunto.
Pueden —auque no debieran- tomar la forma de justificaciones argumentativas o de
autoridad del Tribunal para resguardarse a si mismo ante decisiones controversiales o de
independencia dudosa. En el ultimo caso —es decir, con argumentos de autoridad- por
ejemplo, recurriendo a citas de jurisprudencia extranjera, regional o internacional. **

B Cf SAGUES, Néstor Pedro -Derecho Procesal Constitucional. Recurso extraordinario.4°
edicion actualizada y ampliada. Astrea. Buenos Aires, 2002. Tomo I. Pag. 578.

¥ Como bien sefiala Laplacette, no siempre resulta necesario distinguir motivacion de
fundamentacion, por ejemplo en matera de arbitrariedad de sentencia. Cf. LAPLACETTE, Carlos
José —Recurso extraordinario federal por arbitrariedad d sentencia- Hamurabi. Coleccion
Procesos Constitucionales. Direccion Pablo L. MANILI. Volumen 10. Buenos Aires, 2015. Pag.
75y ss.

% Me he referido a esta cuestion en GELLI, Maria Angélica —La dimension institucional de la
Corte Suprema y la etapa comunicacional medidtica del Tribunal- Comunicacion en sesion privada
de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, el 25 de junio de 2014. Academia



La importancia de los fallos, més alla de los intereses y derechos de las partes- surge de la
decision que se toma, de como se resuelve el conflicto, tanto como del /olding del fallo,
del fundamento que valida lo sentenciado. Los fundamentos de las sentencias pueden
desarrollar principios de largo alcance, interpretaciones destinadas a mantenerse en el
tiempo pese a las diferentes integraciones del Tribunal. Su supone que estas distintas
integraciones se producen de modo natural, no por decisiones arbitrarias de los poderes
politicos emergentes de las elecciones populares o por quiebres en la institucionalidad
democratica. *' El mantenimiento de los precedentes no implica inmovilismo en el
Tribunal pues pueden modificarse gradualmente por la evolucion interpretativa del
derecho; los cambios sociales, manteniendo los valores del sistema, sin rupturas subitas,
consecuencias de intereses partidarios que buscan imponerse, de contiendas politizadas.

La fuerza vinculante o persuasiva de una sentencia de la Corte Suprema a futuro depende,
ademas, de la mayoria que el Tribunal haya logrado acerca de los fundamentos de la
decision. Si el conflicto que se resuelve tiene aristas rispidas o es muy controversial para la
sociedad, una mayoria robusta en los fundamentos de la decision le otorga mayor
perdurabilidad.

Si en el conflicto que se plantea ante los tribunales se desafian intereses publicos estatales
del gobierno en ejercicio que se identifica con ellos, la decision puede hacerse mas dificil
por las consecuencias del eventual fallo, por ejemplo para la economia o las finazas del
pais, en un momento determinado, o por las presiones que esta dispuesto a aplicar el
oficialismo en el poder. En estos casos, una integracion inestable del Tribunal puede
suscitar desconfianzas acerca de qué se resuelve y por qué se lo hace. En consecuencia de
esos posibles efectos se hace necesario -por partida doble- la obediencia estricta a las
reglas del sistema institucional argentino en la seleccion de los jueces y en la inamovilidad
de los magistrados judiciales en sus cargos, mientras dure su buena conducta (Art. 110 de
la Constitucion Nacional). La estabilidad de los jueces en general y de la Corte Suprema en
especial resulta crucial para la credibilidad de la magistratura y, sobre todo, para la garantia
de los justiciables. Acerca de la estabilidad de la Corte Suprema, el sistema institucional
argentino posibilita que un presidente de la Nacion transcurra todo su mandato sin haber
nombrado, siquiera, un solo integrante del Tribunal. **

El disefio institucional previsto en la Constitucion -y la suma de garantias de la judicatura
para defensa de los justiciables y del estado de derecho- fue quebrantado en nuestro pais

Nacional de Ciencias Morales y Politicas. Buenos Aires. Republica Argentina, septiembre de
2014.

' Por ejemplo, los juicios politicos a los integrantes de la Corte Suprema; las presiones

desembozadas para producir renuncias, o golpes de estado en los que se destituye a los jueces sin
cumplir formalmente con los procedimientos institucionales, anulados por el mismo gobierno de
facto, conllevan la intencion de controlar las decisiones del Tribunal. Y provocan fisuras en la
doctrina de la Corte Suprema.

32 En el periodo de restauracion democratica en la Republica Argentina, iniciado en 1983 y hasta lo
que esto escribo, solo el presidente Fernando de la Rfia (1999-2001) no designd ni intervino de
modo crucial en el nombramiento de un ministro de la Corte Suprema o en la destitucion de jueces
de este Tribunal.



por los golpes de Estado, la ruptura de la legitimidad constitucional y el proceso de
desconstitucionalizacion que se inici6 en la Republica Argentina en 1930. En los periodos
de facto, aunque en algunos de ellos no se haya destituido a los integrantes del Tribunal, se
afecto la confianza en la Corte Suprema y, al fin, el prestigio de la institucion.

1.4. La inconclusa transicion judicial en la restauracion de la democracia

Desde que fue integrada por primera vez y comenzd a ejercer sus atribuciones y
competencias en 1863, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion pasé por diferentes
etapas; coexistio con autoridades de iure y de facto; convalid6 el control del poder militar
y policial detentados por los respectivos gobiernos que usurparon el poder, tildandolos de
«autoridades de hecho» mediante sendas Acordadas en 1930 y 1943, idénticas en su
contenido, palabra por palabra. La integracion del Tribunal fue alterada sin seguir los
procedimientos constitucionales; se critico por la doctrina juridica su excesiva deferencia a
los motivos del legislador, quien con medidas de emergencia o en ejercicio del
denominado poder de policia de bienestar, restringia irrazonablemente derechos y
garantias constitucionales o se reconocieron los aportes pretorianos debidos a la Corte
Suprema en la azarosa historia del pais, por ejemplo en materia de amparo.

Dado que los integrantes de la Corte Suprema son designados por el presidente de la
Nacion con acuerdo del Senado, esa seleccion es politica aunque no debiera ser
exclusivamente partidaria. Desde 1994, la mayoria para aprobar los pliegos de los jueces
de la Corte por parte del Senado se establecio en dos tercios de los miembros presentes —
desde luego respetando el quorum para sesionar- y en audiencia publica. La mayoria
agravada que se requiere a la Camara, favorece los acuerdos que no tengan en mira sélo
perfiles partidarios de los nominados. Ello se hace posible cuando se postula un candidato
por vez, ante vacancias que normalmente se dan de a una. Pero cuando la selecciéon opera
luego de quiebres en la integridad y estabilidad del Tribunal, pueden prevalecer acuerdos
de distribucioén partidista en las nuevas designaciones judiciales. Del mismo modo, la
destitucion de los jueces del Tribunal estd en manos de actores politicos, la Camara de
Diputados como acusadora y el Senado como tribunal.

La anomalia de la designacion de varios ministros de la Corte Suprema al mismo tiempo,
en ocasiones para establecer un perfil monocorde en el Tribunal, se vio favorecida en el
mediano y largo plazo por dos hechos traumaticos en la institucionalidad de la Republica —
replicados més tarde, cada uno de ellos- que afectaron a la Corte Suprema.

Dos de esos episodios fueron protagonizados por la Corte. Los otros dos se abatieron sobre
el Tribunal. Ya han sido recodados aqui. En 1930 y en 1943 se produjeron dos golpes de

Estado en la Republica Argentina. Pero quienes detentaron el poder no destituyeron a los
integrantes de la Corte Suprema y obtuvieron de ella las acordadas de reconocimiento de
esas asonadas militares. En apariencia, se mantenia la independencia y la legitimidad de la
judicatura, por lo menos de la Corte Suprema. > Fueron esas acordadas

3 Sin embargo, se afect6 la estabilidad de los jueces anteriores a la Corte Suprema.



—la famosa, del 10 de septiembre de 1930, y la de 1943- las que pusieron en duda la
independencia del Tribunal a futuro. **

Los otros acontecimientos fueron los juicios politicos que desintegraron al Tribunal en
1946/47 y, mucho mas tarde, entre 2003 y 2006. El juicio politico de 1946/47 hirié de
muerte la independencia de la Corte Suprema porque posibilitdé al presidente electo
conformar la mayoria del Tribunal y resolver de esa manera los enfrentamientos que habia
tenido con la Corte durante el anterior gobierno de facto. El proceso de inestabilidad de la
Corte se puso en marcha y su debilidad institucional como autoridad de equilibrio y
control, también. Tal circunstancia le vali6 a la Corte de ese periodo el que su
jurisprudencia, en bloque, fuera ignorada por las Cortes que le sucedieron. *> Finalmente,
la reparacion sucedié en términos de invocacion de los precedentes de ese lapso que se
consideraron valiosos y aplicables.

A partir de ese juicio politico, destituidos tres jueces de la Corte y el Procurador General
en 1947, los golpes del Estado que se sucedieron removieron a los integrantes del Tribunal
y los gobiernos constitucionales que les siguieron estuvieron en posicion de nombrar a
todos los miembros del Tribunal. Con algunas excepciones relativas. *°

La recuperacion democratica en 1983 abrid espacios para la transicion hacia una
institucionalidad fuerte y estable. Pero, seglin lo interpreto, solamente se logré concluir la
transicion democratica. >’ Las emergencias economicas y financieras, la gran crisis de
2001-2002, lapsos con liderazgos autoritarios que no impidieron, de todas maneras, el
traspaso reglado de poder a través de elecciones libres y relativamente competitivas,
signaron de diferentes formas, la aspiracion por dominar la Corte, conformando su
integracion.

3* Hemos examinado con la profesora Cayuso el contexto en el que se dictd la Acordada de 1930;
las escasas repercusiones que tuvo la decision; el contenido y la seméntica del texto y lo que
consideramos sus efectos en CAYUSO, Susana —GELLI, Maria Angélica -Ruptura de la
Legitimidad Constitucional -La Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de 1930-.
Cuadernos de Investigaciones N° 1. Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L.
Gioja. Edicion de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.
Buenos Aires, 1988.

* Cf. OYHANARTE, Julio —Historia del Poder Judicial. Revista Todo es Historia. 61. (1972).

% He sefialado las etapas por las que atraves6 el Tribunal en su integracion, luego de las
destituciones de 1946/47 en GELLI, Maria Angélica —La dimension institucional de la Corte
Suprema y la etapa comunicacional medidtica del Tribunal- Comunicacidn en sesion privada de la
Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, el 25 de junio de 2014. Academia Nacional de
Ciencias Morales y Politicas. Buenos Aires. Reptblica Argentina, septiembre de 2014.

37 Las elecciones nacionales que se sucedieron a partir de 1983 fueron libres y transparentes,
aunque relativamente competitivas por los excesos propagandisticos de los titulares del poder en
algunas etapas de la restaurada democracia. Sin embargo, puede afirmarse que quienes ejercen los
cargos electorales estan alli porque alli los han puesto los ciudadanos. Debe celebrarse que atn en
las crisis econdémicas, financieras, sociales mas graves, el conflicto politico se resolvido —con sus
mas y con sus menos- de acuerdo a las reglas constitucionales.



La primera Corte nombrada en la recuperacion democratica de 1983 por el presidente
Alfonsin, exhibi6 el equilibrio entre los idearios politico- institucionales prevalecientes en
la sociedad y, debe decirse, tomando en cuenta el resultado de las elecciones. >*

Luego de ello y en medio de una gran controversia se amplid el nimero de integrantes del
Tribunal, de cinco a nueve, al mismo tiempo en que se emprendian politicas de reforma del
Estado y estatizaciones de servicios publicos; un nuevo cambio por dos renuncias y dos
nuevas designaciones en la Corte Suprema se produjeron en el marco de la reforma
constitucional que finalmente se concretd en 1994; en la crisis de 2001-2002 se
promovieron juicios politicos a todos los integrantes del Tribual que no prosperaron en la
Céamara de Diputados. En su consecuencia uno de esos magistrados renuncio y el entonces
Presidente de la Nacion elegido por la Asamblea Legislativa nominé y obtuvo la
aprobacion por el Senado para un candidato. *°

Por ultimo, el presidente Néstor Kirchner se propuso -y lo consiguio- modificar la mayoria
del Tribunal. Se sucedieron tres renuncias -Nazareno, Vazquez, Lopez- y dos destituciones
por juicio politico —-Moliné O’Conor y Boggiano. De esas cinco vacantes de completaron
cuatro. Aunque las nuevas designaciones de magistrados que se sucedieron fueron bien
recibidas por la opinidn publica y la opinion publicada, el consenso no llegd hasta el quinto
juez que se requeria nombrar. Por ello, el oficialismo en el Senado propuso y obtuvo la
modificacion de la ley que determinaba del nimero de integrantes del Tribunal que paso6 de
nueve a cinco en la disposicion normativa aunque, en los hechos, el Tribunal quedd
integrado por siete magistrados. Dos fallecimientos y una renuncia posterior dejaron a la
Corte Suprema con cuatro integrantes, en 2014. El intento del oficialismo por nombrar al
juez de remplazo no logré -hasta lo que esto escribo, fines de junio de 2015- obtener el
acuerdo del Senado para su candidato.

Los duros hechos de la realidad, indicados en prieta sintesis, hablan por si solos. La
estabilidad de la Corte Suprema ha sido una quimera. Los avatares sobre el Tribunal no
han cesado y las presiones del poder, tampoco. Es dificil aunque no imposible, en ese
encadenamiento de inicios auspiciosos y retrocesos en la integracion del Tribunal a lo
largo de su historia en el pais, que la doctrina de la Corte luzca consolidada en todas las
materias y surja de mayorias robustas. Con un problema adicional que emerge en los casos
en que directamente se desobedece un fallo de la Corte. En este sentido ya constituye un
caso célebre el que gener6 la destitucion del Procurador Sosa, en la Provincia de Santa
Cruz por el procedimiento de suprimir el cargo que ejercia, modificando la ley. Varias
sentencias de la Corte Suprema dieron la razén al funcionario pero ninguna de ellas se
cumplio por los gobernadores de la Provincia ni por el Congreso a quien la Corte Suprema

¥ Los primeros integrantes de la Corte Suprema en 1983 fueron Genaro CARRIO —reemplazado
por Jorge A. BACQUE en 1985, ante la renuncia del primero- Carlos FAYT, Augusto C.
BELLUSCIO, Enrique PETRACCHI y Jos¢ Severo CABALLERO.

* El renunciante fue Gustavo BOSSERT. Lo remplazé Juan Carlos MAQUEDA. He examinado
los episodios y la crisis desatada en GELLI, Maria Angélica -Constitucion de la Nacion Argentina.
Comentada y concordada- La Ley. Cuarta Edicion ampliada y actualizada. 6° Reimpresion. Buenos
Aires, 2013. Tomo 11, p. 9. Pag. 48/53.



dio traslado del ultimo fallo que dictd, con expresa invocacion del Art. 6° de la
Constitucion Nacional para que el Poder Legislativo arbitrara la solucién. *°

Esa historia de la Corte Suprema y el escaso acompafiamiento que la defensa de la
independencia judicial suscitd en la sociedad en los momentos mas rispidos para la
estabilidad de los jueces inici0, quizés, lo que podria calificarse de etapa comunicacional
mediatica del Tribunal. Es decir, la etapa en que la Corte Suprema buscé legitimidad por
fuera de la Institucion, apoyos sociales que sostuvieran sus decisiones.

1.5. La etapa comunicacional mediatica del Tribunal

El papel de la Corte Suprema y los debates que suscitaba en los operadores del derecho el
control de constitucionalidad aplicado o inaplicado por el Tribunal no fue conocido por las
grandes audiencias. Tal vez pueda considerarse impropio hasta el uso de la expresion
«audiencias» desde que en el siglo XIX y hasta bien entrado el siglo XX los medios de
comunicacion electrénicos no habian adquirido la masividad que tuvieron después. Por
otro lado, el recato de los jueces para comunicarse con el gran publico era notorio y la
Corte resultaba una desconocida para la opinién publica, pero ello no sucedia con la
opinién publicada aunque con matices. *' Esa circunstancia mudd con el regreso a la
democracia en 1983 y se intensifico en la década de 1990. Desde entonces, la Corte
Suprema, su actuacion institucional y el accionar juridico de sus integrantes pasaron a ser
objeto de andlisis frecuente por parte de los medios de comunicacion.

Pero no soélo lo decidido por el Tribunal ocup6 cada vez mas el interés de los medios
escritos y electronicos de comunicacion. Las presidencias que se inauguraron a partir de
2003 dieron una importancia superlativa a la comunicacién, a fin de construir la agenda
politica, responder las criticas y expandir el propio mensaje mas alld de la radio y la
television publicas que, en rigor acentuaron su cardcter gubernamental, problema de

“ Para el analisis de la controversia judicial, de las sentencias que dicté la Corte Suprema y la
reaccion de la Camara de Diputados liderada por la legisladora Graciela CAMANO Cf.
HERNADEZ, Antonio Maria —E! incumplimiento de sentencias de la Corte Suprema de Justicia
por la provincia de Santa Cruz y la posibilidad de la intervencion federal- La Ley. Buenos Aires,
30 de marzo de 2011 y GELLI, Maria Angélica —E! «leal acatamiento» a los fallos de la Corte
Suprema y la defensa de los derechos constitucionales (En el caso Sosa) La Ley Actualidad, 14 de
octubre de 2010.

*''Si se compara la difusién y el tratamiento de la primera Acordada de la Corte Suprema
reconociendo a un gobierno de facto en 1930, con el impacto en la prensa escrita de entonces del
primer juicio politico a miembros de la Corte argentina en 1946/46 se advertira el interés critico
sobre éste episodio por la prensa escrita de entonces y la poca repercusion del primero, en este
caso, incluso, en la doctrina especializada. Cf., reciprocamente, PELLET LASTRA, Arturo —
Historia Politica de la Corte (1930-1999)- Ad. Hoc. Buenos Aires, Republica Argentina, 2001.
Pag. 112 y 123/24. El autor cita a los periédicos Critica, La Prensa, La Nacion y Clarin en tanto
cubrian los acontecimientos y la defensa de Alfredo Palacios del Juez Sagarna, y CAYUSO,
Susana — GELLI, Maria Angélica -Ruptura de la Legitimidad Constitucional -La Acordada de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion de 1930-. Cuadernos de Investigaciones N° 1. Instituto de
Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja. Ediciéon de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires. Buenos Aires, 1988. Pag. 77/80 y 82/8.



antigua data en el pais exacerbado sin medida en el periodo. Asi, la etapa ficcional en
términos de Derrida ahondo sus raices en la politica argentina como un reforzamiento de la
presencia y el poder presidencial y un debilitamiento de la division de poderes y de los
controles.

En ese contexto -,y a causa de ello?- en el periodo que va desde 2004 a mediados de 2015
la Corte Suprema fue trazando un perfil comunicacional mediatico a fin de obtener
respaldo social y justificar su jurisprudencia constitucional. El tribunal tan cuestionado en
algunas de las etapas de la historia argentina, busco consenso social para sus decisiones,
sobre todo en los temas controversiales que dividen aguas en la sociedad.

Las rupturas de la estabilidad en la integracion de la Corte —destituciones mediante y
ampliacion y reduccidon del nimero de sus miembros- afectaron su independencia y la
imagen que se construyo sobre su independencia. So6lo a titulo de ejemplo sefalo las
criticas a la jurisprudencia laboral del Tribunal —en especial al caso “Gorosito” (2002)
sobre indemnizacidn por infortunios laborales- que expandieron el calificativo de «mayoria
automatica» en el Tribunal. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que si se afirma la
existencia de una «mayoria automatica» en la Corte Suprema, siempre dispuesta en toda
circunstancia a decidir en favor de los intereses del oficialismo debiera reconocerse, al
mismo tiempo y en un juego de espejos, la existencia de una «minoria automaticay, tan
nociva para el estado de derecho, de existir, como la primera. Por cierto, no estoy
aﬁrmango la existencia de esta ultima sino sefialando la inconsistencia que supone esa
critica.

En la etapa que se abrié en 2004 y cuyo registro en esta exposicion llega hasta fines de
junio de 2015 se ha incluido por el Tribunal la apertura del debate jurisdiccional a los
actores y organizaciones sociales que quisieran participar, mediante distintos instrumentos.
Se crearon, entonces, los Amigos del Tribunal a fin que pudieran argumentar, en un
sentido u otro, en los casos mas controversiales; se organizaron las Audiencias Publicas a
fin de oir a las partes en los procesos, con asistencia de publico y medios periodisticos y la
comunicacion de todo ello por la misma Corte Suprema, con un sesgo que juzgo de
justificacion. El programa se completd con la creacion del Centro de Informacion Judicial
(ClJ) dependiente de la Corte Suprema, de presencia relevante en el contenido de la
informacion institucional y en la difusion de ese logo.

Se procur6 trasmitir una imagen de transparencia en las decisiones de la Corte Suprema
mediante la difusion de sus sentencias y acordadas. En este sentido, la publicidad de los

*> Seglin Derrida “Por mas singular, irreductible, testaruda, dolorosa o tragica que sea la «realidad»
a la cual se refiere la «actualidad» ésta nos llega a través de una hechura ficcional”. Cf. DERRIDA,
Jacques/STIEGLER, Bernard —Ecografias de la television- Entrevistas filmadas. Eudeba, Buenos
Aires, 1998. Pag. 15.

* Como defensores, con Marcelo Sancinetti, en el juicio politico que se le siguié al entonces juez
de la Corte Suprema, Antonio BOGGIANO, pusimos de relieve esa consecuencia. Cf. GELLI,
Maria Angélica —SANCINETTI, Marcelo A. —Juicio Politico. Garantias del acusado y garantias
del Poder Judicial frente al poder politico. La defensa del juez Antonio Boggiano- Hamurabi.
Buenos Aires, 2005. Pag. 59y ss.



fallos en el sitio de Internet del Tribunal es muy eficiente y de gran utilidad para los
operadores del derecho. El presidente del Tribunal, ha insistido en innumerables ocasiones
sobre la existencia de Politicas de Estado en materia judicial y ha procurado explicar el
sentido de las decisiones de la Corte. Ello mas alld de sefialar las incognitas y
cuestionamientos que genera el alcance de la expresion “Politicas de Estado”, referidas a
la materia judicial. ** Ese activismo hacia fuera del Tribunal puede interpretarse como una
determinacion firme en la busqueda de aceptacion y sostenimiento social, ante eventuales
decisiones dificiles que implicaran la imposicion de limites al poder politico.

Ahora bien, ;qué nos dice el contenido de la jurisprudencia de la Corte y el alcance del
control de constitucionalidad que ejerci6 en el periodo 2004-fines de junio de 2015?
Acerca de las decisiones que tomé el Tribunal pueden detectarse dos grandes lineas
jurisprudenciales.

2. Las lineas jurisprudenciales en la etapa, segun las materias tratadas. Dilemas
y deferencia al poder politico

Hasta donde llega este analisis y en una primera apreciacion general, pueden constatarse
que varias de las lineas jurisprudenciales desplegadas por la Corte Suprema en el periodo
indicado, han sido concordantes con los idearios y las politicas publicas disefiadas por las
administraciones de 2003-2015 o, implicando un progreso social en alguna medida expreso
o implicito, no han interfiriendo con esas politicas, en especial cuando las decisiones de
las controversias pueden tener efectos econdmicos o afectar las cuentas publicas. Por
ejemplo, en “Candy S.A” la Corte admitié el ajuste por inflaciéon de los balances
empresarios a los fines del pago del impuesto pertinente. Pero lo hizo para el caso
concreto, pues se habia probado que resultaba confiscatorio, sin declarar la
inconstitucionalidad del la norma que prohibia todo tipo de actualizacién monetaria. **

En varios casos relevantes que podian generar resistencias o dificultades en el poder
politico, la Corte resolvid el dilema dictando sentencias tipificadas como declarativas y
exhortativas, con impacto juridico y social innegable, pero que no obtuvieron concrecion
inmediata y concreta. El hecho de que el liderazgo ejecutivo asumiera perfiles rupturistas o
totalizadores, por lo menos en las declaraciones publicas, pudo dificultar en exceso el
ejercicio de la magistratura judicial. La eventualidad de un conflicto entre poderes puede
resultar —y eso resultd en algunos casos- en una excesiva prudencia judicial. Tal el caso
“Badaro”, sobre actualizacion de haberes jubilatorios en el que la Corte resolvio a la

* Ver nota 5.

* Cf. consid. 11,12, 13 y 14 del voto de mayoria integrado por los jueces LORENZETTI,
HIGHTON e NOLASCO, FAYT y MAQUEDA, en autos “Candy S.A. ¢/ AFIP y otro”. C.S.
C.866. XLII (2009). La Corte Suprema reiterd la regla en “Swaco de Argentina S.A. (T.F. 23453-1
¢. D.G.I.” C.S.S.591. XLV (2012).



manera de un Tribunal Constitucional, reconociendo el derecho y exhortando a los poderes
re: : 46
politicos a hacerlo efectivo.

Cuando las sentencias de la Corte Suprema si afectaron las decisiones oficiales —en materia
previsional, de distribucion de la pauta publicitaria o en la reposicion del Procurador de la
provincia de Santa Cruz- el Tribunal no ha podido obtener de modo inmediato y cabal el
leal acatamiento a sus fallos o ha sido desobedecida, parcial o totalmente por los poderes
politicos. Respectivamente en los casos “Badaro” 1%, “Editorial Perfil” ** y “Sosa” *°

2.1. Doctrina sobre cuestiones institucionales: seguimiento deferente y controles

Un modo de restringir el control de constitucionalidad ha sido la invocacion de las
“cuestiones politicas no justiciabas”. La expresion fue severamente criticada por la
doctrina al interpretar que, implicitamente, se trataba de una deferencia extrema a los
motivos del legislador o a las decisiones discrecionales de la administracion. En la década
de 1990 esa expresion fue dejando paso al “control estricto de la legitimacion”.

La modificacién semantica tuvo en la etapa que se analiza su consagracion en “lanuzzi’
(2008). En el caso, el actor —vecino de la Provincia de Buenos Aires- solicitd que inaudita
parte se ordenara a la presidente de la Nacion y al gobernador de la provincia de Entre Rios
“el inmediato desbloqueo de la Ruta 136, a fin de permitirle el libre transito por el Puente
Internacional General San Martin (Gualeguaychu-Fray Bentos), afectado por el conflicto
de la instalacion de La planta de produccién de insumos para papel, en el Uruguay. La
Corte Suprema rechazd in limine la accion, por inexistencia de interés especifico, concreto
y atribuible al litigante, debatido entre partes adversas. Con cita del juez Scalia, miembro
de la Suprema Corte de los Estados Unidos, el Tribunal argentino condiciond la
legitimacion de las partes a que éstas demostraran la existencia de un “interés especial” en
el proceso; a que los agravios alegados la afectaran de forma “suficientemente directa” o
“sustancial”, esto es, a que el agravio tuviera “suficiente concrecion e inmediatez”. Segin

“ Cf. “Badaro, Adolfo Valentin c/Administracion Nacional de Seguridad Social”. C.S. B. 675.
XLI. (2006);

*" “Badaro, Adolfo Valentin c/Administracion Nacional de Seguridad Social”. C.S. C.S. B. 675.
XLI (2007). Este caso suscitod resistencias expresas de los funcionarios que llevaron a la Jueza
ARGIBAY a explicar publicamente que la decision lo fue para el caso concreto y no suscitaba
aplicacion en todos los demas. Finalmente el Congreso dict6 una ley estableciendo actualizaciones
periddicas de las jubilaciones, de acuerdo a determinados parametros.

*® Cf. “Editorial Rio Negro c/ Neuquén, Provincia del s/accién de amparo", Fallos 330: 3908
(2007).Votaron por mayoria de fundamentos los jueces LORENZETTI, HIGHTON de NOLASCO
Y ZAFFARONI. Concurrencia del juez FAYT. Disidencia conjunta de los jueces PETRACCHI y
ARGIBAY. En disidencia, por su voto, el juez MAQUEDA.

“ En la Gltima sentencia de la saga, la Corte comunicé la decision al Congreso Nacional
exhortandolo a poner remedio a la situacion. Cf. consid. 7° de “Sosa, Eduardo Emilio c¢/Provincia
de Santa Cruz”. C.S. S. 2083. XLI (14/9/2010). Decision unanime de quienes votaron, jueces
LORENZETTI, HIGHTON de NOLASCO, FAYT, MAQUEDA, ZAFFARONI y ARGIBAY.
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el Tribunal, el peticionante no habia proporcionado ningin elemento de conviccion, ni
ofrecido hacerlo, que justificara un interés como el indicado. En suma, para la Corte
Suprema, el actor no habia fundado un agravio diferenciado del de todos los demas
habitantes del pais.”

La regla, como se advierte es estrecha para medir el agravio. Proporciona a la Corte
Suprema la llave para abrir o cerrar el control de constitucional mediante la exigencia
estricta de la legitimacion, reconociéndola, solamente, si se alega y acredita un agravio
concreto. El criterio se amplio en “Thomas”, al desconocer la legitimacion que habia
invocado un legislador por la violacion del procedimiento de sancion de la ley de Servicios
de Comunicacion Audiovisuales, establecido en el Reglamento de la Cémara de
Diputados. A mas, la Corte argumento6 que en el caso al impugnarse la totalidad de una ley
por violacion del debido proceso adjetivo, “se comprometia el sistema de control de
constitucionalidad” vigente en la Republica Argentina. >'

Por el contrario, la jerarquia constitucional de los Tratados de Derechos Humanos mostré a
la Corte Suprema en la etapa 2004-2015 muy atenta al valor y aplicacion en el orden
interno de la «jurisprudencia internacional». Uno de esos tratados —la Convencion
Americana de Derechos Humanos habilitd el sometimiento de los Estados parte a la
jurisdiccion regional de la Comision Americana y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en los casos en los que fueran reconocidas por los Estado firmantes de la
Convencidn, reconocimiento efectuado por la Repuiblica Argentina. >

Aunque resulta indefinida qué disposiciones comprende la «jurisprudencia internacional»
y qué organos la emiten, después de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
dictara sentencia en el caso “Almonacid Arellano vs. Chile (2006), la Corte argentina hizo
mérito del deber de los jueces de los Estados parte en la Convencion de ejercer “una
especie de control de convencionalidad” entre el derecho interno y la Convencion
Americana, mas alla del deber de respetar el principio de legalidad que el tribunal regional
reconocid a los jueces nacionales. En “Almonacid Arellano” el tribunal regional sostuvo
que “La Corte [Interamericana de Derechos Humanos] es consciente que los jueces y
tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los

0 “anuzzi ¢/ Entre Rios, Pcia. de y otro (Estado Nacional) s/ medida cautelar autonoma”. 1. 149.
XLIV (2008). Votaron los jueces votaron HIGHTON de NOLASCO, FAYT, PETRACCHI y
MAQUEDA.

' Cf. “Thomas, Enrique ¢/E,N.A. s/amparo”. C.S. T. 117. XLVI (2010). Examiné la sentencia en
GELLI, Maria Angélica -E! control estricto de la legitimacion y el debido proceso democrdtico en
el caso “Thomas - Jurisprudencia Argentina. Suplemento. Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 27 de octubre de 2010.

2 Cf. Arts. 45 y 62 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Mediante la ley 23.054
(B.O. 27/3/1984) la Republica Argentina aprobo la Convencidn y reconocid la competencia de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sobre todos los casos relativos a la interpretacion o
aplicacion de la Convencidn, bajo condicién de reciprocidad.
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efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de
leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de «control de convencionalidad»
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana”. >

La mayoria de la Corte argentina hizo suya la doctrina de la Corte Interamericana sobre el
control de convencionalidad en el caso “Mazzeo” y se considerd obligada de un modo
fuerte por la jurisprudencia internacional. No obstante conviene tener presente que el
Tribunal argentino aplicé esa doctrina en la rispida cuestion de la inconvencionalidad de
un indulto pasado en autoridad de cosa juzgada y para sostener una decision que diluia las
garantias del derecho penal liberal, establecidas en el Art. 18 de la Constitucion. Segin lo
interpreto, como una manera de dar legitimidad externa a una cuestion muy controversial.”*

De acuerdo a lo que dispone el Art. 67 de la Convenciéon Americana, el fallo de la Corte
Interamericana es “definitivo e inapelable”, para las partes en el proceso. Seguin lo
establecido en el Art. 68 de ese Pacto, “Los Estados parte en la Convencion se
comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean parte”. Desde
esas disposiciones el Procurador General en el caso “Acosta” interpretd que el deber del
juez era el de considerar si la regla del precedente regional —en el que no era parte-
resultaba aplicable o no en el derecho interno, en virtud de la identidad o analogia
sustantiva de los hechos del caso que se debia decidir. La Corte argentina, al resolver el
caso “Acosta”, sin modificar su doctrina que habia aplicado en “Mazzeo”, acerca de la
inconstitucionalidad de un indulto pasado en autoridad de cosa juzgada, > sostuvo que no
seguia el dictamen del procurador en el punto, pero utilizé el mismo criterio que éste para
sentenciar. >

3 Cf. parrafo 124 del fallo “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”. CIDH, 26/9/2006. Serie C. N°
154.

** Cf. consid. 21 del voto de la mayoria en “Mazzeo, Julio Lilo s/recurso de casacion e
inconstitucionalidad” CSIN M. 2333. XLII (2007). La disidencia de la jueza ARGIBAY rechaz6 la
inconstitucionalidad del indulto pasado en autoridad de cosa juzgada con un argumento notable:
“...ni esta Corte, ni ningun otro tribunal, puede eludir los efectos de una decision judicial firme sin
negarse a si mismo, es decir, sin poner las condiciones para que nuestro propio fallo sea también
revocado en el futuro con argumentos contrarios, esto es, alegando su error, injusticia, etcétera. Si
el propio juicio sobre el desacierto de un fallo pasado...o la diferente concepcion de la equidad o la
justicia...que anima a los jueces actuales pudiese dar lugar a una revision de las sentencias
judiciales firmes, el caracter final de las decisiones que estamos tomando vendria a significar
apenas mas que nada, pues solo seria respetado por los jueces futuros en la medida que fueran
compartidas por ellos”. Cf. consid. 6 de este voto.

> Cf. “Mazzeo”, Julio Lilo S/recurso e casacién e inconstitucionalidad”. C.S. M. 2333 XLII
(2007).

*% Cf. Dictamen del procurador general Esteban RIGHI, en “A., J. E. y otro s/recurso de casacion”

(C.S. A. 93, L XLV), emitido el 10 de marzo de 2010. Exp. 93/2009. T 45 L. A. tipo REX.
Examiné este dictamen en GELLI, Maria Angélica -El valor de la jurisprudencia internacional a
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El empleo del control de convencionalidad en el orden interno, su alcance y limites
constituye una cuestion abierta en la Republica Argentina tanto en la jurisprudencia de la
Corte Suprema como en la doctrina. A las impugnaciones del control de constitucionalidad
por ser “‘contramayoritario”, sin legitimidad democratica directa, se suma la eventual
sumision de la Corte y su eventual pérdida de supremacia en el orden interno. >’

Y tan abierta es la cuestion del control de convencionalidad en Argentina y su alcance
que, por un lado, la Corte Suprema consider6 aplicable el control de constitucionalidad de
oficio en “Rodriguez Pereyra” > en base a que de lo contrario seria inconsistente con el
control de convencionalidad de oficio aplicado por la Corte Interamericana. > y, por el
otro, en el caso “Aparicio”, sobre inconstitucionalidad de la designacion de conjueces para
la Corte Suprema, el Tribunal regreso al antiguo criterio acerca del cual “la jurisprudencia
[de la Corte Interamericana de Derechos Humanos] debe servir de guia para la
interpretacion de los preceptos convencionales de orden internacional”. ® De todas

proposito del caso “Bayarri” en un dictamen de la Procuracion General de la Nacion-Revista
Juridica Argentina La Ley. Buenos Aires, 1 de junio de 2010. Publicado, también, en
Europeanrights.eu. Osservatorio sui rispeto dei diritti fondamentali in Europa. 01-06-2010.

Cf. “Acosta, Jorge Eduardo y otros s/recurso de casacion”. C.S. A. 93. XLV. (8 de mayo de
2012). Examiné la sentencia en GELLI, Maria Angélica —E! plazo razonable de la prision
preventiva y el valor de la jurisprudencia internacional (en el caso “Acosta”)- Revista Juridica
Argentina La Ley. Buenos Aires. Republica Argentina, lunes 30 de agosto de 2012. Tomo 2012-D.

> El problema no es solo de la Republica Argentina. Varios paises de América se han alzado
directa o indirectamente contra sentencias de la Corte Interamericana que condenaban a esos
paises. Examiné esta cuestion en GELLI, Maria Angélica —Cooperacion, conflictos y tensiones
entre la jurisdiccion constitucional y la convencional- En VVAA. Capaldo/Sieckmann/Clérico
(Directores), Internacionalizacién del Derecho Constitucional; Constitucionalizacion del Derecho
Internacional. 1? edicion. Buenos Aires. EUDEBA, Fundacion Alexander von Humboldt, Buenos
Aires, diciembre de 2012.

* Cf. “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/daiios y perjuicios”. C.S. R.
401. XLIII (2012). Analicé esta sentencia en GELLI, Maria Angélica -La declaracion de
inconstitucionalidad de oficio. Fundamentos y alcance. (en el caso “Rodriguez Pereyra”). Revista
Juridica La ley. Buenos Aires, 19 de diciembre de 2012.

* La Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo la aplicabilidad del control de
convencionalidad de oficio en “Trabajadores cesados del Congreso (Aguado, Alfaro y otros) vs.
Peru”. Cf. CIDH, 24/11/2006. Serie C. N° 158. parr. 128. (2006) en la que expresd que “esta
funcion [del control de convencionalidad] no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes”. Criterio que el tribunal regional reiteré en “Radilla
Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos” CIDH, 23/11/2009. Serie C. N° 209. Parr. 339.

% Cf. consid. 18 de “dparicio, Ana Beatriz y otros ¢/ EN — CSJN — Consejo de la Magistratura —
Art. 110 s/empleo publico”. CSJ 1095/-A-CS1. La Corte Suprema cita en este considerando la
decision de Fallos 321: 3555 (1998) y de Fallos 328: 1491 (2005). Las dos integraciones de la
Corte Suprema que emitieron esas sentencias difieren entre si y con la actual composicion. El
segundo fallo fue emitido en el caso “Llerena, HL” C.S. L. 486 XXXVI y resolvio el problema de
la imparcialidad judicial objetiva. En rigor, el criterio acerca de que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana que debe de servir de guia de interpretacion, es sostenido por el juez MAQUEDA
en “Llerena.
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maneras, ya antes, en “Videla”, el Tribunal habia sostenido que la jurisprudencia de la
Corte Interamericana es una insoslayable pauta de interpretacion para los poderes
constituidos argentinos, en el ambito de su competencia. *'

Pero ademads, suscita debate el valor vinculante que la Corte argentina reconocid —y
reconocera en el futuro- a los Informes de la Convencion Americana de Derecho Humanos.
Dos precedentes deben considerarse. En primer lugar el emitido en el caso “Carranza

62 r : : [z 2
Latrubesse”. * En segundo término, en el caso sentenciado en “A., Alfredo Manuel”. ©

“Carranza Latrubesse” es un caso tipico de la jurisprudencia de un tribunal colegido, tal
como se explico en los parrafos finales del punto 1.3 de este andlisis. Si la fuerza
vinculante, obligatoria -0, en cambio, persuasiva- de una sentencia de la Corte Suprema a
futuro depende de la mayoria que el Tribunal haya logrado acerca de los fundamentos de la
decision, “Carranza Latrubesse” genera interrogantes acerca de su valor como precedente
en sentido estricto. En el caso, un ex magistrado judicial habia demandado al Estado
Nacional por el incumplimiento de una recomendacion definitiva de la Comision
Americana de Derechos Humanos que instaba al Estado a indemnizar al denunciante, a
quien se le habia impedido la obtencion —en el orden interno- de una decision sobre la
legitimidad de su destitucion como juez. La sentencia del Tribunal convalido la decision de
Cémara que habia ordenado la indemnizacion por cuatro votos contra tres. Pero los
fundamentos sobre el valor vinculante de las recomendaciones definitivas de la Comision
Americana (Art. 51 del Pacto de San José) fueron de mayor a menor. En el primer voto se
sostuvo la «obligatoriedad» para el Estado, de esas recomendaciones, pues ello responde
mejor a los principios de «buena fey y de «efecto util» del sistema regional. ®* En cambio,
en las concurrencias separadas se hizo mérito de las diferencias entre los fallos de la Corte
y las recomendaciones de la Comision. En ese sentido para una de ellas, si bien esas
recomendaciones no tenian idéntico valor obligatorio que el fallo de la Corte
Interamericana, el Estado debia de tener en cuenta su contenido, por el principio de buena
fe. ® Para la otra concurrencia, aunque las recomendaciones no son ejecutables, el Estado
debe de realizar los mejores esfuerzos para implementarlas. Por lo demds para este voto,
pese al tiempo transcurrido el Estado no habia alegado algiin impedimento, que por otro
lado no se advertia. *°

' Cf. consid. 8° de “Videla”. C.S.V 281 XLV (2010).

2 Cf. “Carranza Latrubesse, Gustavo ¢/Estado Nacional”. C 568 XLIV — C 594 XLIV (2013).
Votaron por la mayoria de fundamentos los jueces FAYT y ZAFFARONI. Concurrieron por sus
respectivos votos los jueces PETRACCHI y MAQUEDA. Disidencia de la Jueza ARGIBAY.
Disidencia conjunta de los jueces LORENZETTI y HIGHTON de NOLASCO.

% Cf. “A., Alfredo Manuel” C.S. A. 917. L. XLVIII (2014). La mayoria de la Corte Suprema,
integrada por los jueces HIGHTON de NOLASCO, FAYT y ZAFFARONI, siguieron el dictamen
de la Procuradora General.

®  Cf. consid. 11 y 18 de la mayoria de fundamentos integrada por los jueces FAYT vy

ZAFFARONI en “Carranza Latrubesse”.
% Cf. consid. 12 de la concurrencia del juez PETRACCHI en “Carranza Latrubesse”.

% Cf. consid. 11 de la concurrencia del juez MAQUEDA en ‘“Carranza Latrubesse”.
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Y son precisamente esas circunstancias —que el Estado no haya alegado impedimento para
cumplir las recomendaciones o que existan esos impedimentos- las que la mayoria de la
Corte —siguiendo el dictamen de la Procuradora General- tomo en consideracion en “A.,
Alfredo Manuel” para medir otra vez, el valor de las recomendaciones de la Comisién. ’

Asi, pues de esas dos sentencias no emerge una regla precisa acerca del valor vinculante,
en todos los casos y circunstancias, de las recomendaciones de la Comision Americana y
ello mas alld, de que la mayoria alcanzada en “A., Alfredo Manuel” se integrd con un
ministro que ya no forma parte de la Corte Suprema.

En materia de atribuciones se emergencia se emitieron, en el periodo analizado, dos
sentencias relevantes desde los principios constitucionales aunque, en los hechos, no
implicaron para la administracion en curso costos econdmicos sustantivos. Por cierto, la
doctrina constitucional expresada es valiosa y puede emplearse en el futuro. En el primero
de esos fallos, “Colegio Publico de Abogados™ se establecié doctrina decisiva acerca de la
excepcionalidad de la delegacion y el control estrictos que merecen los decretos delegados
cuando las bases de delegacion estdn formuladas «en un lenguaje demasiado genérico e
indeterminado». ®® En la segunda sentencia, emitida en “Consumidores Argentinos”, la
Corte declard inconstitucional un DNU constatando que no existieron las circunstancias
excepcionales de habilitacion de esos decretos dado que las disposiciones de emergencia
no traducian una decision de tipo coyuntural, sino que revestian el caracter de normas
permanentes, destinadas a adecuarse a los cambios producidos en el mercado de seguros.”

No obstante en una sentencia emitida algunos afios mas tarde en “Camaronera
Patagonica”, en apariencia de importante trascendencia econdémica tal como fue
presentada, la Corte, pese al control que efectud sobre las delegaciones en materia de
retenciones, dispuso limites temporales para la inconstitucionalidad que declar6. Y puso en
evidencia, segun lo entiendo, una gran flexibilidad por parte de la mayoria del Tribunal
para reconocer las eventuales aprobaciones posteriores, por parte del Congreso, de
impuestos establecidos hasta por una resolucion ministerial. A mas, el fallo fue emitido
con una mayoria de fundamento de solo tres jueces. '’

67 Cf. P. 1II del dictamen de la Procuradora que hizo suyo la mayoria de la Corte integrada por los
jueces HIGHTON de NOLASCO, ZAFFARONI y MAQUEDA en “A., Alfredo Manuel” C.S. A.
917. L. XLVII (2014)

% Cf. consid. 12 del voto de la mayoria en “Colegio Piblico de Abogados de la Capital Federal
c¢/Estado Nacional PEN —ley 25.414 — dto. 1204/01 s/amparo”. C.S. C. 2701, L. XL (2008).
Examiné la sentencia en GELLI, Maria Angélica - Control estricto de la delegacion legislativa. En
el caso “Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal”. Suplemento La Ley Constitucional.
Buenos Aires, 22 de diciembre de 2008.

® Cf. consid. 14 del voto por mayoria de fundamentos de los jueces LORENZETTI y FAYT en
“Consumidores Argentinos ¢/EN — PEN”. C.S. C. 923. XLIII (2010.)

7 Cf. consid. 10 del primer voto por mayoria de fundamentos de los jueces LORENZETTI, FAYT

y MAQUEDA en “Camaronera Patagonica S.A. c¢/Ministerio de Economia y otros s/ amparo”.
C.S. C. 486. XLII (2014). La concurrencia de ZAFFARONI hizo pie en que “lo que aqui se
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Por fin y referidos a los controles que la Corte ejercid en materia institucional pueden
sefalarse dos sentencia que debian resolver cuestiones directamente relacionadas con la
independencia del poder judicial y afectaban, por ende, del sistema institucional argentino.
En la primera controversia -que desaté un debate intenso en la judicatura, en la abogacia y
en los medios de comunicacidn y suscitd varios planteos judiciales- el Tribunal declard la
inconstitucionalidad de la ley 26.855 denominada «democratizacion de la justicia». La
Corte interpretd que al “reescribir indebidamente el Art. 114 de la Constitucion”, esa ley
obligaba al juez que aspirara a ser miembro del Consejo de la Magistratura a optar por un
partido politico para presentarse a elecciones populares por ese cargo. Con ello, dijo la
Corte, todo atisbo de independencia e imparcialidad desapareceran irremediablemente. '
A més, el Tribunal hizo un sefialamiento certero, no muy transitado en las innumerables y
diversas criticas que recibio la ley 26.855, al advertir que “...a lo largo de la historia
politica de nuestro pais, no se registran antecedentes en los que el Poder Legislativo haya
creado un cargo de autoridades de la Nacion adicional a los que se establecen en el texto
constitucional, sometiéndolo al sufragio universal”. ”

Por otro lado, en el ya citado caso “Aparicio”, la Corte declar6 la inconstitucionalidad de
las designaciones de conjueces ante el Tribunal, interpretando que los acuerdos respectivos
debian emitirse por el Senado con los dos tercios de los miembros presentes del Cuerpo,
igual que los miembros titulares de la Corte Suprema.

resuelva respecto de la resolucion 11/2002, en definitiva, no deberia repercutir significativamente
macroeconomicamente (sic) en el pais.”. Cf. consid. 12 de este voto.

Formulé¢ la critica a esta sentencia en GELLI, Maria Angélica —Las delegaciones legislativas y la
incognita de “Camaronera Patagonica”- Suplemento La Ley Constitucional. Buenos Aires, julio,
2014. N° 4.

"' Cf. consid. 22 y 33 del primer voto de la mayoria integrada por los jueces LORENZETTI,
HIGHTON de NOLASCO, MAQUEDA y FAYT en “Rizzo, Jorge Gabriel (apoderado Lista 3
Gente de Derecho s/accion de amparo c/Poder Ejecutivo Nacional, ley 26.855, medida cautelar”.
C.S. R. 369. XLIX (18/6/2013). Concurrieron en voto conjunto los jueces ARGIBAY y
PETRACCHLI. Vot6 en disidencia el juez ZAFFARONIL.

2 Cf. consid. 26 del primer voto por la mayoria en “Rizzo. La ley 26.855 dispuso también una
mutacion en el sistema de mayorias para resolver en el Consejo de la Magistratura. Una de las
modificaciones mas graves para la independencia judicial establecia la mayoria absoluta del total
de miembros del Consejo para acusar y para suspender un magistrado, a fin de someterlo a juicio
politico. Tal como llegé el caso a la Corte Suprema la norma que modificaba el Art. 7° de la ley
anterior pudo ser declarada inconstitucional de oficio. Sin embargo, en el caso “Rizzo”, esa
declaracion no resultada imprescindible porque el Art. 29 de la Ley 26.855 habia dispuesto que el
nuevo régimen de mayorias entraria en vigencia una vez que se integrara el nuevo Consejo. Como
ello no sucedera, esa reforma tampoco entrard en vigor. Por cierto, si la embestida contra el Poder
Judicial contintia y se sanciona una nueva reforma insistiendo en el mismo régimen de las
mayorias, los s6lidos fundamentos en defensa de la independencia judicial desplegados en el caso
“Rizzo”, prestaran sostén a una nueva inconstitucionalidad. Cf. el andlisis de la sentencia en
GELLI, Maria Angélica -Las inconstitucionalidades de la ley del Consejo de la Magistratura. Una
sentencia crucial. Revista Juridica Argentina La Ley. Buenos Aires, 26 de junio de 2013.

B “Aparicio, Ana Beatriz y otros ¢/ EN — CSJN — Consejo de la Magistratura —Art. 110 s/empleo
publico”. CSJ 1095/-A-CS1.
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2.2. Doctrina sobre derechos y garantias: las «politicas de Estado» y los perfiles
«progresistas»

En materia de los derechos y garantias constitucionales diria que al comienzo de la etapa,
2004-junio de 2015, las sentencias del Tribunal fueron en linea con del ideario que
declaraba sostener la Administracion en materia de delitos de lesa humanidad —con algunas
disidencias de Fayt y Argibay- por lo que no se produjeron colisiones notorias con los
poderes politicos. En materia penal se puso en evidencia una divisoria de aguas. Se
morigeraron las garantias clasicas del derecho penal del Art. 18 de la Constitucion
Nacional y se las enuncié como “Politicas de Estado” en materia de Derechos Humanos.
Los tres casos paradigmaticos son “Arancibia Clavel”, sobre imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad; ™ “Simén”, sobre inconstitucionalidad de las leyes de
«punto final» y «obediencia debida» y el deber el Estado de no aplicar la prescripcion de
modo que impida la investigacion y la responsabilidad penal en esos delitos; ” y
“Mazzeo”, acerca de la inconstitucionalidad de un indulto por un crimen de ese tenor,
pasado en autoridad de cosa juzgada. ’°

Al mismo tiempo que se atenuaban las garantias cldsicas en materia de delitos de /esa
humanidad y se afianzaba el control de constitucionalidad y convencionalidad en esos
conflictos -aunque con diferente énfasis argumentativo acerca del valor de Ila
Jjurisprudencia internacional, segin se vio en el caso “Videla”- se vigorizaron esas
garantias en la direccion de un mayor progreso en su aplicacion a todos los demas delitos.

Asi las seguridades del Art. 18 de la Constitucion Nacional y de los Art. 8 y 25 de la
Convencién Americana de Derecho Humanos se aplicaron y ampliaron en los fallos de la
Corte Argentina. La Jurisprudencia es abrumadora y comenz6 —es justo sefalarlo- ante de
la integracion del Tribunal en el periodo analizado. ”’ No obstante, y dado los limites de
este texto, considero necesario referirme a tres sentencias de la Corte Suprema. La primera,
ya citada mas arriba, el caso “Llerena” (2005) en el que se examind pormenorizadamente
el alcance y se aplico la garantia del juez imparcial, la garantia de imparcialidad objetiva,
sentencia que hizo escuela aunque con dificultades. La segunda, en el caso “Ldpez” (2007)
se extendieron todas las garantias constitucionales y convencionales al derecho penal

™ Cf. “Arancibia Clavel, Enrigue L.” Fallos 327: 3312 (2004). Examiné los diferentes votos de
esta sentencia a proposito de la interpretacion del Art. 75, inc. 22 en GELLI, Maria Angélica -E/
alcance de la irretroactividad penal y las fuentes del ordenamiento juridico en el caso “Arancibia
Clavel. La Ley, 2004-F.

“Simon, julio H. y otros”, Fallos 328: 2056 (2005). Primer voto del juez PETRACCHI,
Concurrieron en votos separados los jueces BOGGIANO, MAQUEDA, ZAFFARONI, HIGTON
de NOLASCO y LORENZETTI. En disidencia voto el juez FAYT.

76 Cf. “Mazzeo” (C.S. M. 2333 XLIL 2008). Esta sentencia fue referida mas arriba a proposito del
deber de los jueces de efectuar una especie de control de convencionalidad.

77 He registrado esa jurisprudencia y explicado brevemente sus alcances en el analisis del Arts. 18 y
75, inc. 22 de la Constitucion Nacional en GELLI, Maria Angélica - Constitucion de la Nacion
Argentina. Comentada y concordada- La Ley. Cuarta Edicion ampliada y actualizada. 6°
Reimpresion. Buenos Aires, 2013. Tomo T. Pag. 276/ 306 y Tomo 11, Pag. 232/234.
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militar diferenciandolo del derecho disciplinario militar. '® Este fallo tuvo influencia
decisiva en la modificacion del Codigo Militar —no abro juicio acerca e ello- llevada a cabo
por el Congreso de la Nacion.

La tercera sentencia merece parrafo aparte y fue emitida en el caso “Lariz Iriondo”. En esta
controversia, el Tribunal excluy6 de la caracterizacion de delitos de /esa humanidad al
terrorismo practicado por personas —aunque integraran asociaciones que le disputaran al
Estado el uso de la fuerza armada- en el caso de un etarra a quien Espafia requeria por el
procedimiento de extradicion. Si bien es cierto que la Corte argentina no comprendid esos
delitos de terrorismo dentro de la categoria de delitos politicos, 1o cierto es que ignord la
Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas y otros Convenios
Internacionales al respecto. ”°

En materia de derechos laborales y sindicales el avance fue notorio, sobre todo en los
primeros anos de la etapa. En la proteccion contra el despido arbitrario se declard la
inconstitucionalidad de los topes indemnizatorios por despido, para el caso concreto, en
“Vizzoti”. La Corte declard que el trabajador es sujeto de preferente tutela y aplicé un
control de razonabilidad por ponderacion. * En “Aquino”, se protegio al trabajador por
infortunios laborales luego de la larga disputa que desat6 el caso “Gorosito” acerca de lo
que se entendi6 como un limite inconstitucional a la reparacidon integral por accidentes
laborales. ®' En torno a los despidos discriminatorios y el problema de la igualdad en el
empleo privado en “Alvarez” y “Pellejero”, ambos sentenciados en 2010, luce una regla
que puede expresarse de esta manera: no todo despido sin causa es discriminatorio, ni el
hecho que los despedidos tengan alguna relacion con la representacion sindical, por si
misma, convierte al despido en discriminatorio. ** Acerca del empleo publico, el caso
paradigmatico es “Madorran” que consagro la estabilidad propia de esos empleados, en

8 Cf. “Lépez, Ramén Angel s/recurso del art. 445 bis del Cédigo de Justicia Militar "C.S. L. 358.
XXXVII (2007).

? Cf. Resolucion 51/210 A/RES/51/210 del 6 de enero de 1966. “Medidas para eliminar el
terrorismo internacional”. Citado en el punto V del dictamen del Procurador General ante la Corte
Suprema argentina en “Lariz Iriondo, Jesus Maria s/solicitud de extradicion”. C.S. L. 845. XL. 10
de mayo de 2005). Ver, también sobre el punto, consid. 17 a 20 de la tnica disidencia, la del juez
BOGGIANQO, en el caso “Lariz Iriondo. Examiné criticamente esta sentencia en GELLI, Maria
Angélica -El terrorismo y el desarrollo progresivo de un delito internacional. (Los interrogantes
de “Lariz Iriondo”). La Ley, Suplemento de Derecho Constitucional. Buenos Aires. 20 de
Septiembre de 2005 y en Publicado en UNED. Revista de Derecho Politico. N° 68. Madrid, 2007.
Pag. 365.

% Cf. “Vizzoti, Carlos Alberto ¢c/AMSA S.A.”, Fallos 327 :3677 (2004)
8L Cf. “Aquino, Isacio c/Cargo Servicios Industriales S.A. s7 Accidente”, Fallos 327: 3753 (2005).

82 Cf. “Adlvarez, Maximiliano y otros c/Cencosud S.A. s/accién de amparo”. C.S. A. 1023 . XLIII
(2010) y “Pellejero, Maria Mabel s/amparo s/ apelacion”. C.S. P. 1697. XLI (2010). Analicé
ambas sentencia sen GELLI, Maria Angélica -El principio de igualdad y la aplicacion de la ley
contra la discriminacion en las relaciones de empleo privado. (Los casos “Alvarez” y
“Pellejero”). Jurisprudencia Argentina. Suplemento. Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 30 de marzo de 2011.
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principio y en las particulares circunstancias del caso, es decir, ante un despido
injustificado, irrazonable o incausado, decidido sin previo sumario administrativo.

Con la reticencia de los sindicatos con personeria gremial, la Corte fue ampliado la
representacion de los gremios que llegd hasta el cuestionamiento del Art. 41 de la ley de
Asociaciones Profesionales. En “Asociacion Trabajadores del Estado” sostuvo que los
sindicatos con simple inscripcion (personeria juridica) pueden también elegir delegados de
personal. ® En “Rossi” declar6 la inconstitucionalidad del Art. 52 de la ley 23.551 en tanto
esta disposicion excluye a los directivos de un sindicato simplemente inscripto de la tutela
sindical, concluyendo en que esos directivos no deben ser objeto de sanciones
disciplinarias ni despedidos sin el previo juicio de exclusion de aquella tutela, del mismo
modo que los que pertenezcan a un sindicato con personeria gremial. *> En una nueva
controversia plantea por la Asociacion Trabajadores del Estado, el Tribunal declar6 la
inconstitucionalidad del Art. 31 inc. a de la ley 23.551 en tanto impedia a ATE representar
los intereses colectivos -en un juicio, reclamando la inconstitucionalidad de un decreto
provincial que alegando emergencia habia rebajado los salarios municipales- por constituir
una asociacion sindical con personeria juridica y no con personeria gremial. *. En estos
tres precedentes se considerd que el derecho a la libertad sindical tiene una dimensioén
personal y social y fue resistido en publico y privado por varios grandes sindicatos que
resistian la modificacion del modelo sindical, establecido a partir de la década de 1940.

El reconocimiento de las acciones de clase también suscitd reparos, pero de algunos
sectores econdomicos por el impacto que esas acciones pueden generar. En “Halabi” se
caracterizaron los derechos individuales homogéneos -afectados por una causa comun,
factica o juridica- y su proteccion jurisdiccional a la par que se los diferenciaron de las
otras acciones que derivaban de los tipos de amparo establecidos en el Art. 43 de la
Constitucion Nacional. *” En esa linea, en “PAVEC” se ampar6 el derecho de los afiliados

8 Cf. consid. 7°, 8, 9° 10 y 11 de la mayoria de fundamentos integrada por los jueces
LORENZETTI, FAYT y PETRACCHI y consid. 5° del la concurrencia conjunta de los jueces
HIGTON de NOLASCO y MAQUEDA. Para la evolucioén del principio y sus aplicaciones puede
verse la importante obra de IVANEGA, Miriam —Las relaciones de empleo publico. P'rologo de
Domingo SESIN. La ley. Buenos Aires, 2009.

¥ Cf. “dsociacién Trabajadores del Estado c/Ministerio de Trabajo s/Ley de Asociaciones
Sindicales”. C.S. A. 201 XL (2008).

% Cf. “Rossi, Adriana Maria ¢/Estado Nacional —Armada Argentina” C.S. R. 1717. XLI. (2009)

8 Cf. “dsociacién Trabajadores del Estado s/accién de inconstitucionalidad”. C.S. A. 598. XLIII
(2013)

8 Cf. “Halabi, Ernesto c. P.E.N. — ley 25. 673. dto.1563/04 s/amparo” C.S. H. 270. XLII (2009).
Sin, embargo, en la concurrencia de los jueces Petracchi y Argibay, la aplicacion del efecto
general del fallo al colectivo de usuarios de comunicaciones telefénicas y por Internet, se sostiene
en la necesidad de reconocer un derecho que resulte operativo en los hechos, desbrozando los
eventuales impedimentos facticos y juridicos que deterioren, hasta anular, la garantia. En ese
sentido, se advirtié6 que declarar la inconstitucionalidad de normas que habiliten la intromision
irrazonable en las comunicaciones del actor, sin hacer lo propio con las que él pueda recibir,
afectaria su intimidad de modo indirecto. Es decir, el agravio deriva de los eventuales que podrian
recibir terceras personas. Cf. consid. 7°, de este voto. Comenté esta sentencia y examiné las
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a un servicio de medicina prepaga, cuya proteccion procuraba la asociacion de
consumidores, considerandoselo de incidencia colectiva, referente a intereses individuales
homogéneos, en tanto se cuestionaba el contrato tipo que suscriben quienes se afilian a la
entidad de medicina prepaga por incluir, ese convenio, el derecho a modificar
unilateralmente el precio mensual del servicio. Esa situacion generaba un hecho unico
susceptible de causar agravio a todo el colectivo de afiliados. **

El antiguo criterio de examinar la eventual violacion de la igualdad, hacia dentro de la
categoria creada por una norma -es decir, evaluando si todos los que debian estar incluidos
en la categoria, reconociéndoles derechos, lo estaban en realidad- se mantuvo en la etapa,
Pero al mismo tiempo, la Corte usé un analisis de razonabilidad mas estrito de la pauta de
diferenciacion entre categorias, empleando, ademads, el estandar de las categorias
sospechosas de diferenciar arbitrariamente, creado por la Suprema Corte de los Estados
Unidos. En este sentido, el examen de la violacion de la igualdad se ligd, de modo directo,
al examen intenso de la razonabilidad en la denegacion de derechos, a fin de controlar el
criterio de seleccion de las categorias que diferenciaban. Tales los casos “Hooft” * y
“Gottschau”, °° sobre pautas de seleccion por la nacionalidad. En el primero se denegaba a
un argentino naturalizado, quien ya era juez, el derecho a postularse como magistrado de
segunda instancia. El Tribunal entendid que el Estado -en este caso, provincial- debia
probar, lo que no hizo, que no existia una alternativa menos restrictiva para los derechos
en juego. En la segunda sentencia, se examin6 la validez constitucional de una
diferenciacion entre nacionales y extranjeros para acceder a un cargo de funcionaria
judicial, en este caso en la Ciudad de Buenos Aires. En ambas controversias, las
inconstitucionalidades declaradas protegieron la igualdad material, un principio crucial en
la evolucion de la Constitucidon argentina, cuyo preambulo histérico, en la invitacion a
“todos los hombres del mundo que quieran habitar el suelo argentino”, ya enunciaba la
construccion de una sociedad abierta y plural.

La preocupacion ambiental de la Corte Suprema en general y de su presidente en especial,
se evidencid en varias sentencias —por ejemplo, en “Mendoza”, sobre contaminacioén del
Rio Matanza — Riachuelo °' y en “Salas”, sobre tala de arboles nativos- > y en la prédica
verde que se mantuvo y reiterd en el discurso publico de la presidencia del Tribunal. En las

diferencias de los votos en GELLI, Maria Angélica - La accion colectiva de derechos individuales
homogéneos y los limites al poder en el caso “Halabi”. Suplemento La Ley Constitucional.
Buenos Aires, 30 de marzo de 2009.

8 Cf. “PAVEC ¢/SWISS MEDICAL S.4.” C.S.P.361. XLIII (2013)

¥ Cf. “Hooft, Pedro C. F. c/provincia de Buenos Aires”, Fallos 327: 5118 (2004). Para el analisis
de esta sentencia puede verse TETTAMANTI, Adriana —E! caso «Hooft» una certera decision
acerca de la igualdad de trato- La Ley. Suplemento de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 25
de julio de 2005.

% Cf. “Gottschau, Evelyn Patrizia”, C.S. G. 841. XXXVI (2006).

' Cf. "Mendoza, Beatriz Silvia y Otros ¢/ Estado Nacional y Otros S/ Daiios y Perjuicios" C.S.
(2006)

%2 Cf. Salas, Dino y otros ¢/ Salta, Provincia de y Estado Nacional. C.S. S (2008) y Salas, Dino y
otros ¢/ Salta, Provincia de y Estado Nacional. C.S. S 1144.XLIV (2009).
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dos sentencias se suscitd una cuestion referida a la competencia originaria del Tribunal. En
la primera, la Corte dividié esa competencia, asumiéndola a fin de resolver los problemas
de la prevencion, recomposicion y resarcimiento del dafio colectivo en la contaminacioén
del curso de agua, y rechazandola en punto al resarcimiento de los dafos individuales. En
la segunda, emiti6 una medida cautelar para proteger los bosques nativos en la Provincia
de Salta, pese a que se declard incompetente para resolver la cuestion sustantiva. Reparese
en la importancia de las medidas cautelares en esta materia y, por supuesto en muchas mas,
pese a los denuestos oficiales que recibieron esos remedios procesales.

En cuanto a los derechos personalisimos, dos fallos decidieron cuestiones muy
controversiales y debatidas en la sociedad, con base en la privacidad asegurada en el Art.
19 de la Constitucion Nacional. En “Arriola”, la cuarta sentencia sobre constitucionalidad
o inconstitucionalidad de la tenencia de estupefacientes para uso personal la Corte
Suprema, invalid6 la incriminacion de esa tenencia, que si se realiza en condiciones tales
que no traigan aparejadas un peligro concreto o un dafo a derechos o bienes de terceros, o
a bienes juridicos de terceros. > Pero no resulta claro en todos los votos en qué ocasiones y
bajo cuales circunstancias la tenencia de estupefacientes en pequefias cantidades y para el
propio uso constituye una accion privada, ni tampoco si la regla comprende cualquier tipo
de droga. Dicho en otras palabras, queda la duda acerca de cudl es el tipo penal que
subsiste, después de la sentencia en “Arriola” y, sobre todo, qué conductas deben
desplegar las fuerzas de seguridad sobre el punto dado que surge indubitable que seran los
jueces quienes determinaran, caso por caso, cuando una tenencia de poca cantidad, alegada
para consumo, constituye una conducta que no interfiere con derechos de terceros. Por otro
lado, los jueces Fayt y Argibay descartaron que una tenencia ostensible constituya accion
privada, pero fue la jueza quien con mayor amplitud examin6 la cuestion y caracterizo,
pormenorizadamente, casos que no constituirian acciones privadas, afirmando que si bien
las acciones privadas “...no son solamente aquellas que se llevan a cabo en el interior de
un determinado ambito espacial, este dato resulta, sin embargo, un elemento de juicio a
tomar en consideracion”. °* La sentencia, en este caso, tiene también rasgos exhortativos
pues se sefialan los deberes de los poderes publicos en orden a adoptar una politica de
Estado a fin de educar para la disuasion del consumo y de instrumentar acciones contra el
trafico ilicito de estupefacientes. Esa exhortacion, puso en mora a esos poderes y desnudo,
cuando se dicto el fallo, la inoperancia que mostraron sobre la cuestion. Problema que se
ha agravado draméaticamente, al momento en que esto escribo. *

El otro caso se refirid a la habilitacion del aborto conforme a la permision legal del Art.
86, inc. 2 del Codigo Penal. La Corte Suprema en lo que considero una decision regresiva
en materia de proteccion del no nacido, en base a una interpretacion de la norma penal

% Cf. consid. 36 del voto de los jueces HIGHTON de NOLASCO y MAQUEDA y consid. 18 del
voto del juez LORENZETTI en “Arriola, Sebastian y otros s/causa n° 9080”. C.S. A. 891. XLIV
(2009).”.

* Cf. consid. 16 del voto del juez FAYTy consid. 13 de la jueza ARGIBAY en “Arriola”.
% Examiné esta sentencia y los fracasos del Estado sobre esa problematica en GELLI, Maria

Anggélica - Privacidad e incriminacion en el caso “Arriola”. Revista de Derecho Penal y Procesal
Penal. Abeledo Perrot. Buenos Aires, marzo de 2010.
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como si de ella emergiera un derecho subjetivo a abortar y con una hermenéutica estrecha
del Art. 4°. 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos emitié sentencia en el
caso “F., A. L”, pero reconocid que el fallo carecia de utilidad en el caso, porque el aborto
ya se habia realizado. Aunque con matices, debo decir que ninguna voz entre los jueces de
la Corte Suprema se alzo para defender los derechos a la vida del no nacido. *°

A mas de ello, esta sentencia es declarativa con proposito de generalidad; formula una
serie de exhortaciones a las «autoridades nacionales, provinciales y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires con competencia en la materia, a implementar y hacer
operativos protocolos hospitalarios para la concreta atencion de los abortos no punibles y
para la asistencia integral de toda victima de violencia sexual»; al Poder Judicial nacional y
a los poderes judiciales y de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires a abstenerse de
judicializar el acceso a los abortos no punibles previstos legalmente. °’ La afectacion del
federalismo y del acceso a la justicia —en caso de objecidn de conciencia institucional, por
ejemplo- es, casi, lo de menos ante esa exhortacion reglamentaria.

En materia de derechos propietarios, las seguridades y garantias proporcionadas por la
Corte Suprema se amortiguaron, pese a la declaracion acerca de que los derechos
contractuales tenian jerarquia constitucional. Se diria que la Corte fue muy prudente -
(demasiado?- en garantizar derechos propietarios que pudieran afectar las cuentas
publicas. A los ya citados casos “Candy” sobre actualizacion de los balances a efectos del
pago de ganancias, solo si se acreditaba, caso por caso, la confiscacion resultante, y
“Camaronera Patagonica”, sobre control laxo en las delegaciones tributarias, si el
Congreso las convalidaba, *® pueden afiadirse dos sentencias mas.

Una de ellas, en el caso “Grupo Clarin”, en el que se discutié la constitucionalidad de
cuatro articulos de la ley de Medios de Comunicacion Audiovisuales por violentar la
libertad expresiva —cuestion que dejo de lado aqui- se afectaron los derechos adquiridos de
la licenciataria hasta el vencimiento de las licencias oportunamente otorgadas, si bien es
cierto que con dos disidencias parciales que resolvieron a favor de esos derechos
adquiridos y, en consecuencia, decidieron mantener las licencias hasta su vencimiento. *°

% Cf. “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva” C.S. F. 259. XLVI (2012). El Art. 86, inc. 2 del Cédigo
Penal dispone: 2 El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer
encinta, no es punible: ....2. Si el embarazo proviene de una violacién o de un atentado al pudor
cometido sobre una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante
legal debera ser requerido para el aborto”.

7 Cf. consid. 31 del voto de la mayoria. Analicé el fallo en GELLI, Maria Angélica -
Efectos regresivos de una sentencia en punto a la proteccion de la vida (El caso del aborto
no punible). Jurisprudencia Argentina. Suplemento. Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. Coordinador: Alberto F. GARAY. Abeledo Perrot. 2012 — II. Buenos
Aires 23/5/2012.

% Ver nota 70.
® Cf. “Grupo Clarin S.A. y otros ¢/Poder Ejecutivo de la Nacién y otros s/accién meramente
declarativa” C.S. G 439 XLIX (29/10/2014. A proposito de los derechos propietarios diluidos en

los respectivos votos que conformaron la mayoria de cuatro jueces de la Corte Suprema en este
conflicto, y la proteccion que recibieron en las disidencias parciales de los jueces ARGIBAY y
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En la otra, “Whirlpool Puntana” la Corte, bajo el fundamento de que la parte afectada no
plante6 la inconstitucionalidad de una resolucion en materia tributaria y manifestd —al
apelar ante el Tribunal Fiscal- que “no estaban en discusion...las facultades del Poder
Ejecutivo para establecer alicuotas «o bien para crear este tipo de impuestos [las
retenciones|»”, inaplico el precedente “Camaronera Patagonica” y, ademds, no usé su
propia doctrina acerca del control de constitucionalidad de oficio. Lo que parece surgir de
esta doctrina, segun lo interpreto, es que existe una diferencia entre no alegar la
inconstitucionalidad por parte del afectado y reconocer, expresamente, la validez legal del
tipo de norma que se le aplica. En la primera cabria la declaracion de inconstitucionalidad
de oficio, en la segunda, no. Pero, ademas, en “Whirlpool Puntana”, el atectado impugno
esos derechos de exportacion por violar las reglas del MERCOSUR sobre libre comercio
establecidas en el Tratado de Asuncion. La Corte fue también muy flexible al examinar ese
objetivo que considerd gradual, flexible y de equilibrio y rechazo, en consecuencia, la
demanda.

Por fin, debe senalarse la notable sentencia de la Corte en “CIPPEC”, sobre el derecho de
acceso a la informacion publica, precedida, es cierto, por otro pronunciamiento que reitero
mas adelante. En “CIPPEC”, la actora habia pedido, en 2008, datos de los beneficiarios, de
los intermediarios y de los distribuidores de planes sociales; la aplicacion y ejecucion de
esos planes sociales en el presupuesto y el alcance territorial del programa. El Estado neg6
el acceso a los datos alegando que eras presuntamente sensibles por el contexto,
susceptibles de generar estigmatizacion y discriminacion en los beneficiarios. Con cita de
documentos y jurisprudencia internacional la Corte sefial6 la dimension individual y social
del derecho a la informacién, informacidon que pertenece a las personas y no es propiedad
del Estado. '”' Reiterando el principio convencional de mdxima divulgacién la Corte dijo
que la publicidad debe de atravesar todas las etapas del obrar del Estado para prevenir la
impunidad; que la negativa estatal asume cierta forma de «paternalismo». ' La
importancia del fallo radica, también, en el examen de razonabilidad por la ponderacién
entre intereses que realizo la Corte pues, segun el Tribunal, lejos de estigmatizar, e/ control
social de la eficacia, eficiencia y razonabilidad contribuye a valorar la equidad de los
planes sociales.'” Vale la pena transcribir una de las concurrencias, porque expresan
mucho mas que las garantias de la Corte en punto al derecho de acceso a la informacion,
hacen foco en una de las deudas sociales mas graves que no se pudieron saldar, pese a lo
que a diario se afirma desde atriles oficialistas. “La vulnerabilidad de muchos
conciudadanos es una experiencia cotidiana que lastima a quienes la sufren y a quienes

MAQUEDA Cf. AZZARRI, Juan Cruz —Propiedad y derechos adquiridos. Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion- La Ley. Buenos Aires, 12 de junio de 2014.

100 ¢f. Consid. 5° de Whirlpool Puntana SA c/Direccion General de Aduana”. CSJ 61/2008 (44 W)

(2014).

1 Cf. consid. 7 del primer voto de LORENZETTI, FAYT y MAQUEDA en “CIPPEC ¢/
Estado Nacional — Ministerio de Desarrollo Social” C.S. C. 830. XLVI (2014).

192 Cf. consid. 26 y 28 del primer voto en “CIPPEC”.

19 Cf. consid. 30 del primer voto en “CIPPEC”.
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son testigos de ella, de todos los dias. Por el contrario, haciéndolos accesibles se facilita
que las ayudas estatales lleguen a quienes tienen derecho a ellas”. “La transparencia, no la
opacidad beneficia a los vulnerables. Ayudarlos no es ignominioso, la ignominia es
pretender ocultar a quienes se asiste, pretendiendo que impere el sigilo en el ambito de la
canalizacion de los fondos publicos. Fondos que, parece innecesario aclarar, no son del

Ministerio sino de la sociedad toda”. %

3. Los estilos juridicos de la Corte Suprema y los problemas de la certeza y la
seguridad que deben aportar sus sentencias

Si entre las notas salientes de una republica democratica se incluye la responsabilidad de
los funcionarios toca a la Corte Suprema, responder, es decir, dar cuentas de sus
decisiones, y dar cuentas es dar fundamentos, de la razonabilidad en la que se sostienen
los fallos, ' tanto si mantiene su jurisprudencia como si la muda. Ya se ha dicho al
comienzo que no siempre existe mayoria de fundamentos en las sentencias de la Corte
Suprema. Ello hace perder fortaleza a su doctrina y seguridad a los justiciables, acerca de
qué criterio prevalecera en el futuro.

No obstante, esa justificacion no basta si los destinatarios directos de las sentencias o los
afectados por ellas no las aceptan, las cuestionan o las desobedecen. También se ha
recordado aqui la azarosa historia de la Corte Suprema —compartié y padecio las
turbulencias de la politica argentina- que han minado su estabilidad y, por esa via, la
autoridad y credibilidad en sus fallos, en ocasiones, injustamente.

Quizas por ello, en el periodo analizado la Corte Suprema busc6 comprension de su papel
institucional y sostén en la sociedad para las decisiones que tomaba. En esa direccion
instrumentd las Audiencias Publicas en los casos muy controversiales o de gran interés
para amplios sectores de la comunidad. Algunos de sus miembros no rehuyeron el dar
explicaciones sobre el alcance de las sentencias, ante los medios de comunicacion. El
tribunal emiti6 sentencias exhortativas, puso en mora a los poderes publicos estableciendo
para ellos plazos razonables, pero no determinados y utilizé de modo peculiar el obiter
dictum. Cito, por todos el caso “Colegio de Abogados de Tucumdn”, que considero
paradigmatico sobre el punto.

La exigencia estricta de legitimacion activa —la llave que abre o cierra el control de
constitucionalidad- y el rechazo de toda acciéon popular en el orden federal, no fue
impedimento para que en “Colegio de Abogados de Tucumdn”, la mayoria de fundamentos
de la Corte Suprema reconociera no estar “frente a un problema de legitimacion corriente
pues lo que se invoca [Por el Colegio de Abogados. cuestionando las reglas de la reforma

1% Cf. consid. 6° de la concurrencia de los jueces ARGIBAY y PETRACCHI en “CIPPEC”.

1% Clérico une la legitimidad de las sentencias en un estado democratico de derecho a cuan

convincentes resultan las argumentaciones del Tribunal, cuando da razones acerca de lo que decide.
Cof. CLERICO, Maria Laura —Las ausencias argumentativas de la Corte Suprema en el caso
“Franco”: sobre las limitaciones a las concesiones de los registros publicos notariales
provinciales- Lexis Nexis. Jurisprudencia Argentina. Suplemento de Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion. Buenos Aires, 25 de junio de 2003, pag.53/54.
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constitucional de la Provincia de Tucuman] es la afectacion de la fuente misma de toda
legitimidad”. '"° En esa direccion la Corte consideré que “en estas situaciones
excepcionalisimas en las que se denuncia que han sido lesionadas expresas disposiciones
constitucionales que hacen a la forma republicana de gobierno...la simple condicion de
ciudadano resultaria (adviértase el uso del condicional) suficiente para tener por

: . N . . 107
demostrada la existencia de un interés «especialy o «directoy”.

Pese al uso del condicional y a que en el caso la legitimacion invocada era la del Colegio

de Abogados, que reconoci6 la Corte, el obiter -a comienzos de las agitaciones de 2015-
entrafia un metamensaje para quien quiera recogerlo y, tal vez, una promesa a la sociedad.

sk sk sk skeoske sk sk

1% Cf. consid. 9° del voto de la mayoria de fundamentos integrada por los jueces LORENZETTI y
MAQUEDA en “Colegio de Abogados de Tucuman c/Honorable Convencion Constituyente y
otro”. CAJ 22/2009 (45-C). Concita de votos del juez FAYT en linea con una legitimacion
amplisima, reconocida a los ciudadanos.

>

7 Cf. consid. 9° del voto de la mayoria de fundamentos en “Colegio de Abogados de Tucumdn”.
(Bastardillas agregadas).
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