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I- INTRODUCCION *

De acuerdo con los objetivos académicos e institucionales del Seminario
Internacional sobre “Tribunales Constitucionales y Federalismo”, y a su guia tematica,
este trabajo se puede encuadrar en el item correspondiente a los estudios sobre el rol
federal de la Corte.

En Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion cumple una doble
funcion: es la Ultima instancia de revision y érgano maximo del Poder Judicial; a la vez
gue actia como Tribunal Constitucional, ya que sus decisiones, en el ejercicio del
control de constitucionalidad, poseen honda repercusion y trascendencia politico-

institucional.

! Quiero agradecer a las autoridades del Foro de Federaciones y al director del “Seminario Internacional
sobre Tribunales Constitucionales y Federalismo”, Dr. Jorge O. Bercholc, por brindarme este

trascendente espacio de reflexion e intercambio académico.



Es por ello que un abordaje sobre el rol institucional de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién? ciertamente requiere de un acabado conocimiento de la
complejidad socioldgica, normativa y axiolégica por la que es atravesada su labor.

En tal sentido, considero que desde una mirada politolégica y socioldgica, hay
tres grandes dimensiones pasibles de ser relacionadas con la produccion

jurisprudencial de la Corte Suprema:

1) Intra-judicial: comprende no sélo las repercusiones de la doctrina
establecida por la Corte en todas las instancias del Poder Judicial (en funcién del nivel
de acatamiento de las mismas) sino también aquellas referencias presentes en su
construccién argumentativa dirigidas a los jueces de instancias inferiores e incluso

destinadas a conformaciones de Corte anteriores.

I1) Politico-institucional: es alli donde las decisiones que toma la Corte

Suprema en su rol de contralor final de la constitucionalidad de las normas y/o
resoluciones de los otros poderes, resulta ser su facultad mas importante, en términos
politicos, puesto que puede llegar a trabar o entorpecer una decisién politica tomada

en otras esferas de poder. °

I11) Macro-social: mas alla de los indicadores que puedan tomarse para

medir el prestigio y legitimidad que en términos sociales pueda poseer la Corte

2 En adelante, Corte, Corte Suprema, Tribunal o Alto Tribunal.

® El derrotero seguido por el control de constitucionalidad del “bloque de emergencia” normativo conformado a

raiz de la salida de la convertibilidad (especialmente los casos “Smith”, “San Luis” y “Bustos”), sugiere que la

trascendencia institucional y politica de las sentencias de la Corte, como sustento del tradicional “efecto

cascada” de las mismas, necesita del sorteo exitoso de al menos dos dimensiones: “intrajudicial” y “politico-

institucional.” Este tema lo he analizado en: “La Corte Suprema en el sistema politico.” Ed. Ediar, 2006 (en

coautoria con Jorge O. Bercholc).



Suprema, lo cierto es que en la actualidad parece encontrarse ante una ciudadania
cada vez mas participativa y atenta al seguimiento de su desempefio.

En lo que concierne al discurso juridico del propio Tribunal, es una dimension
poco estudiada del accionar de la Corte, y se la advierte cuando aparece en su
construccién argumentativa aquél ambito de referencia relacionado con el clima social
ylo factico en el que debe resolverse una determinada cuestién (para algunos autores,
el “juicio de previsibilidad”) o bien sentencias en las que la Corte Suprema ha
incorporado como interlocutor a la opinién publica, o se refiere a alguno de los
canales a través de los cuales puede manifestarse y/o expresarse.

Desde la crisis macro-social de finales de 2001, la Corte Suprema ha asumido
un rol cada vez mas activo no s6lo como cabeza del Poder Judicial, merced a
importantes cambios jurisprudenciales que ha llevado a cabo, sino también como actor
de peso en la arena politica, con una activa presencia mediatica tanto individual como
colectiva.

En este sentido, también ha exhibido una voluntad de apertura de canales
institucionales para el didlogo con la sociedad; lo cual constituye una de las

caracteristicas mas significativas respecto de otras conformaciones de Corte.



I1- LA DIMENSION FEDERAL DE LAS SENTENCIAS DE LA

CORETE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION

Ahora bien, la presencia de un Tribunal que promueva el equilibrio entre las
potestades provinciales y las nacionales y que resuelva la conflictividad entre
territorios es una necesidad en cualquier modelo de distribucién del poder.

Es por ello que por sobre las tres dimensiones antes aludidas se encuentra

la dimension federal de la actuacién del Maximo Tribunal.

Un Estado federal necesita del establecimiento de limites juridicos al accionar
de los poderes nacionales en los territorios provinciales.

En el corazén de la dimension federal de las sentencias de la Corte se
encuentra su funcion dirimente de los conflictos que puedan suscitarse entre las
partes que constituyen la federacién. Por lo que éstas deben reconocerle a sus
sentencias el caracter de actos federales.

Luego de la reforma de 1994 se ha reforzado el federalismo en la Constitucion
Nacional. Asi, aparecen modificaciones al régimen financiero (art. 75, inc. 2), el apoyo
a la tesis de los poderes compartidos en materia de establecimientos de utilidad
nacional (art. 75, inc. 30, in fine), la autonomia municipal (art. 123), la introduccion de
la nocién de region (arts. 124 y 75 inc. 19), la ampliacién del ambito de accion de los
acuerdos parciales (arts. 124 y 125), la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires (art.
129), la concesion de potestades a las provincias en materia internacional (art. 124), la
propiedad de los recursos naturales (art. 124), la determinacién del 6rgano en la
intervencion federal (art. 75, inc. 31), todas cuestiones trascendentes para el
fortalecimiento del federalismo. *

El nuevo escenario federal se completaria con las siguientes caracteristicas:

* Conf. www.farn.org.ar/docs/a03/art3-3.html



-el caracter contractual mas que estatico del nuevo federalismo de
concertacion;

-una mayor participacion de las provincias y de los érganos legislativos;

- -transferencias con reasignacion de recursos;

-su derecho a conservar organismos de seguridad social para sus empleados
publicos y profesionales. °

Al referirse al origen politico del control de constitucionalidad en Argentina,

Alberto Spota ha dicho que el mismo abreva no ya del art. 116 de la Constitucion
Nacional sino en su art. 31. Tomando la motivacién de “asegurar una unidon mas
perfecta” expresada en el Preambulo de la Constitucion de los Estados Unidos de
América.

Dicho Preambulo establece:

NOSOTROS, el Pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una Unién mas
perfecta, establecer Justicia, afirmar la tranquilidad interior, proveer la Defensa comun,
promover el bienestar general y asegurar para nosotros mismos y para nuestros
descendientes los beneficios de la Libertad, estatuimos y sancionamos esta

CONSTITUCION para los Estados Unidos de América.

Para el autor, Argentina toma el modelo estadounidense de control de
constitucionalidad con el mismo fin y sentido: mantener la unién nacional del incipiente
Estado Federal. Y alli esta explicitado en la ley 48, incisos 1, 2, y 3. Para el autor un
hecho politico condiciona y trae los valores propios de ese hecho politico y lo encaja

en la norma juridica.®

% Cf. Frias, Pedro J.: “Las relaciones federales y sus nuevos escenarios.” En Bidart Campos, Germéan J. y
Gil Dominguez, Andrés: “A una década de la reforma constitucional.” Ed. Ediar, Bs. As., 2004.

® Spota, Alberto: “Origen politico del control de constitucionalidad.” En: “Seminario sobre jurisprudencia
de la CSIN.” EDUCA, 1999.



Nosotros agregariamos que el art. 14, inc. 2, de la Ley 48 establece el principio
de autoridad de las sentencias de la Corte en lo que a la dimensién federal se refiere.

En repetidas ocasiones la Corte ha destacado su mision como garante del
acatamiento, por parte de las provincias, de aquellos principios que acordaron respetar
al concurrir a la sancion de la Constitucion Nacional.

Ahora bien, un examen desde el punto de vista cuantitativo, arroja que
tradicionalmente la Corte ha declarado en mucha mayor proporcion
inconstitucionalidades sobre normas provinciales que nacionales, a pesar de que los
planteos de inconstitucionalidad han cuestionado en mucha mayor proporcién y
cantidad a normas nacionales.’

Con lo cual, tenemos una Constitucion Nacional con fuerte sesgo federalista,
pero una Corte Suprema que tradicionalmente se ha animado mas con las provincias
gue con el Estado Nacional.

Desde otro prisma metodoldgico, encontramos diversos estudios sobre el rol de
la Corte a lo largo de su historia institucional,® la mayoria de ellos con fuerte sesgo
critico en lo que a la proteccion del federalismo y el sistema republicano. A modo de
ejemplo se pueden citar dos especialmente relevantes:

Segun Vanossi:

“...a partir del quebrantamiento institucional...que se produjo en nuestro pais
después del golpe del 4 de junio de 1943 y hasta la destitucion de la Corte Suprema
por el veredicto consumado en 1947 (...) pocos fueron los casos de descalificacion de
los actos del Ejecutivo...: separacion de magistrados de la Justicia Federal,

establecimiento del fuero laboral por decreto-ley, creaciéon de las delegaciones

" Cf. Bercholc, Jorge: “La Independencia de la Corte Suprema a través del control de constitucionalidad.
Respecto de los otros poderes politicos del Estado (1935-1998).” Ed. Ediar, pag. 153.

8 Véase: Bercholc, Jorge, y Sancari, Sebastian: “La Corte Suprema en el sistema politico.” Secc..Il, Cap.
l., Ed. Ediar, Bs. As., 2006.



provinciales de la Secretaria de Trabajo de la Nacion (por atentar contra el federalismo
y las potestades locales).” °

En palabras de Gargarella:

“Quienes consideran que la mision principal de la Corte es la de mantener en
pie el caracter republicano de nuestros gobiernos —la division de poderes, tanto como
el sistema de ‘frenos y contrapesos’- se encuentran con que el tribunal ha sido
protagonista, a lo largo de toda nuestra historia, de la paulatina desvirtuacion de
nuestras instituciones republicanas, y del creciente e indebido robustecimiento de los
poderes presidenciales. Del mismo modo, y lo que resulta quizds mas grave, tales
analistas encuentran con que la propia Corte ha jugado un rol primordial en el
socavamiento de la misma autoridad de los tribunales, transfiriendo legalidad a las
multiples interferencias del Ejecutivo sobre la justicia (interferencias orientadas ya sea
a ‘ganar’ jueces ‘adictos’ 0 a desplazar jueces ‘enemigos’).”*

El analisis sobre el rol que ocupa la Corte Suprema en la preservacion del
federalismo, resulta ser central en paises como Canada o Estados Unidos.

Especialmente significativo es el caso de la Corte Suprema de Canada en esta
materia, procurando la conformaciéon de un espacio comudn nacional, con historia y
valores compartidos por los canadienses por sobre las multiplicidades étnico-
regionales. De esta manera puede apreciarse la accion que la cabeza del Poder

Judicial ha tenido en el establecimiento de los limites materiales y simbdlicos del

federalismo, en conjuncién con el principio de las nacionalidades y la idea federal.

® Vanossi, Jorge Reinaldo: “El mar no perdona.” En: “Tutela constitucional de los depésitos bancarios.”
Badeni, Gregorio (Director). Suplemento Ed. La Ley, Abril 2003, pag. 21.

10 Gargarella, Roberto: “Inconsistencia e imparcialidad. Un examen histérico de la jurisprudencia de la
Corte Suprema Argentina.” En Berhcolc, Jorge (Director): “El sistema politico e institucional en la
Argentina.” Ed. Lajouane, Bs. As., 2006, pag. 375.



Al respecto, en Argentina la situacion parece ser diferente: el debate sobre las
competencias y atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, se ha tornado un tépico
de especial relevancia en &mbitos académicos y judiciales.

Un informe presentado por la ONG “Poder Ciudadano”, denominado “Una
Corte para la democracia” identificé en el afio 2005 los problemas mas graves que
afectaban el funcionamiento de la institucion, entre ellos se contaban:

*Acumulacion de causas y empleados como resultado de una expansion en las
competencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

*Falta de publicidad en los procedimientos.

*QObstaculos a la participacién de la ciudadania en la bausqueda de la justicia

*Falta de transparencia en la gestidon y funcionamiento del Poder Judicial y, en
especial, de la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion

*Falta de mecanismo de control de la administracion del Poder Judicial

*Demanda por igualdad en las cargas publicas y pago de impuestos por parte
de los jueces.

*Falta de transparencia en la designacion de jueces, en especial de los
Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

En este sentido, también encontramos severas criticas en cuanto a las
deficiencias del modelo de control judicial difuso. A modo de ejemplo, podemos citar lo
dicho por el Dr. Zaffaroni, en el marco de un taller llevado a cabo en 2004 y
denominado “Corte Suprema de Justicia: su necesaria reforma”:

La Corte Suprema norteamericana emite jurisprudencia obligatoria y nosotros
no. El ‘stare decisis’ le permite seleccionar, porque cumple con ello la funcién de
orientar la vigencia de la Constitucién respecto de los temas que la Corte considera

fundamentales. Como no se nos reconoce ese poder, la seleccion en el caso



argentino, seria mera arbitrariedad, o sea, una decision por el cual resolvemos el caso
de un recurrente y no el de otro.”**

No resulta ser un cuadro optimista, en cuanto a la posible capacidad de
respuesta de la institucion frente a conflictos de tipo federal que pudieren suscitarse.
Sin embargo, entiendo que su actuacién aun posee gran trascendencia e impacto en
el sistema politico e institucional argentino y en los Ultimos tiempos sus integrantes
han procurado recuperar la legitimidad institucional mermada desde la ampliacién de
miembros llevada a cabo en la década del ‘90.

Desde el afio 2003 la Corte ha mostrado sefiales institucionales hacia una
mayor transparencia de su accionar. Acordada 8/03, fomentando la reflexion
académica sobre el rol del Poder Judicial en el ambito del sistema democratico;
Acordada 35/03 establece la publicidad de la circulacién de expedientes; Acordada
38/03, que dispone la publicacién en Internet de todas las sentencias que dicta el
Tribunal; Acordada 7/04, que determina que en cada audiencia que se solicite con
algun ministro del tribunal, debe estar la contraparte procesal; y Acordada 2/04, que

establece que junto con el fallo se publicara el nombre de los abogados que

interpusieron el recurso.

11 Centro de Estudios Politicos Econémicos y Sociales (CEPES), pag. 46. En su conferencia de apertura

de nuestro Seminario, se ha referido a la cuestion en sentido analogo.



- ¢;QUE FEDERALISMO?

En Europa se desarrollé a lo largo del s. XIX una corriente de pensamiento
opuesta a la afirmaciéon de la “soberania nacional” de los Estados, planteando la idea
de una sociedad europea y formulando un federalismo cosmopolita tendiente a
superar los nacionalismos. En las obras de Saint-Simon, Kant y Proudhon pueden
encontrarse los fundamentos de este ideal federalista.'?

He apreciado en el desarrollo del Seminario Internacional sobre Tribunales
Constitucionales y Federalismo que nos ha convocado, que los expositores que se han
explayado sobre los origenes historicos del federalismo en Argentina (por caso,
los Dres. Manilli, Serrafero y Carnota) han puesto el énfasis en la necesidad que tuvo
el gobierno argentino (y en general la regién) de fortalecer las atribuciones del Poder
Ejecutivo, para contrarrestar las tendencias anarquicas posteriores a la época de la
emancipacion colonial.

Ello de alguna manera ha desvirtuado el sentido originario de la idea federal, en
virtud de la logica centripeta en base a la cual se ha constituido el Estado-nacional
argentino.

Sabido es que tras el ocaso del poder rosista, se sanciondé una Constitucién
Nacional en 1853 con fuerte influjo del federalismo norteamericano, pero el Estado
provincial de Buenos Aires, no sélo estuvo ajeno a tal proceso, sino que
posteriormente a la confrontacion militar de Pavén logr6 enmendar la Constituciéon
(1860) de acuerdo a sus necesidades.

Explica Antonio M. Hernandez que histéricamente Argentina ha experimentado
un alto grado de concentracion de poder en el ejecutivo nacional, con sede en la
Capital de Buenos Aires, que es también el centro del poder econémico y financiero.

Segun el citado autor este fendmeno ha tenido implicaciones tanto para las

12 \séase.: Chumbita, Hugo: voz “Federalismo”. En: Di Tella, Torcuato S., et al: “Diccionario de ciencias
sociales y politicas.”. Ed. Emecé, Bs. As., 2008, pag. 274.



instituciones democraticas como para la practica del federalismo. Aunque las causas
se encuentran en parte en los problemas de disefio institucional pero también son
atribuibles a la cultura politica y a una falta de respeto por los principios
constitucionales y el estado de derecho.™

De tal cuadro originario puede intelegirse la exposicion del Dr. Serrafero
referida a la utilizacion del recurso de la “intervencion federal”. Puesto que el avance
sobre las provincias por parte del poder central bonaerense ha sido conteste con la
necesidad de centralizar la administracién e imponer su proyecto agro-exportador.

En tal sentido, ha sefialado Serrafero que si el Congreso de un lado, y el
sistema federal del otro, significan en un sistema presidencial con organizacion politica
federal, contrapesos légicos del poder del presidente, mediante la intervencion federal
a las provincias el mandatario tuvo una herramienta poderosa para poner en caja a los
Estados de la federacién y sortear al Congreso a través del manejo de la agenda
parlamentaria e incuso, dictando decretos estando el Legislativo en periodo de
sesiones.™

Esto ha dado por resultado un modelo juridico-politico federal para un sistema
politico fuertemente centralizado y unitario. *

Llegados a este punto, cuando la atencion se posa sobre una institucion como
la Corte Suprema de Justicia Argentina, de actuacidn jurisdiccional tan compleja, es
preciso determinar exactamente qué se quiere evidenciar cuando se la relaciona con
el federalismo.

Porque el tema, por su propia heterogeneidad, es pasible de mdultiples

abordajes que pueden ser destacados -segun el interés de cada investigador- en la

¥ Hernandez, Antonio M.: “Argentina: poder centralizado y subdesarrollo.” En Blindenbacher, Raoul, y
ostion, Abigail (Comp.): “Un didlogo sobre el federalismo.” Foro de Federaciones, iacfs, 2007, pag. 3.

14 Serrafero, Mario: “El presidente y la intervencion federal a las provincias.” En Bercholc, Jorge O.
(Director): “La organizacion politica del territorio en América y Espafia. Federalismo e integracion.”
Fundacion Giménez Abad, Lajouane, Bs. As., 2008, pags. 114 y 115.

!* Recordemos que segun el expositor Carlos Rebelo Jr. Brasil se encontrarfa en una situacion similar.



jurisprudencia de la Corte. Asi, por citar algunos ejemplos, los parametros de
interpretacion pueden referirse al federalismo y su relacién con: la politica monetaria y
los derechos economicos; el sistema republicano; las cuestiones nacionales; el
derecho tributario y las facultades impositivas de la nacién; la autonomia provincial; el
estado de sitio; las intervenciones federales; los derechos electorales; el sistema

penal;'® la propia composicion de la Corte, etc.

18 En el caso Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus, (03/05/2005) se ha dicho que: “La propuesta de utilizar
como marco normativo obligatorio el Codigo Procesal Penal de la Nacion importa una severa restriccion
del principio federal adoptado por nuestro pais en el art. 1° de la Constitucion Nacional, pues, fuera del
respeto a la Constitucion y leyes federales, las provincias no pueden ser obligadas a seguir los criterios
legislativos del Congreso Nacional en un tema que no ha sido delegado por las provincias, como lo es, la
regulacién de la excarcelacion y la prision preventiva, tanto menos cuando el Congreso al dictar el
Cadigo Procesal Penal no lo hizo con la expresa declaracion o voluntad de que se utilizase como marco

obligatorio para la legislacion procesal provincial (Disidencia parcial de la Dra. Carmen M. Argibay).



IV- ¢POSEEN AGENDA LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES?

Ahora bien, si nos preguntamos por la importancia o relevancia que el propio
Tribunal le imprime al concepto de federalismo, o bien con qué cuestiones lo relaciona,
estaremos indagando en realidad qué lugar ocupa en su agenda temética.

Y esta cuestion me remite a una exposiciéon que tuvo lugar en el Seminario que
nos ha convocado, y para ello creo que la modalidad del workshop ha sido sumamente
enriguecedora en el establecimiento de guidelines o issues relevantes. La ponencia a
la que me refiero es la propia de Enric Fossas, Catedratico de Derecho Constitucional
y ex letrado del Tribunal Constitucional Espafiol.

Entre otras cuestiones significativas me ha llamado profundamente la atencion

su afirmacién sobre la ausencia de agenda tematica en los Tribunales

Constitucionales. Concretamente él ha dicho que los Tribunales no poseen agenda, ni

deberian tenerla puesto que no son drganos politicos sino que su funcioén es el erigirse
como poderes contra-mayoritarios.

Centrémonos primero en la etimologia de la palabra agenda: ella viene del latin
agendum (“cosas para hacer”); Agendum proviene del verbo agere (hacer).

Por su parte, el Diccionario de la Lengua Espafiola define al término como la
“relacion de los temas que han de tratarse en una junta o de las actividades sucesivas
que han de ejecutarse.”™’

En el campo de las ciencias sociales el término suele ser utilizado como
sustantivo de una determinada categoria analitica. Asi, se habla de “agenda publica”,
o “agenda politica” (dentro de los estudios sobre politicas publicas), o de “agenda
mediatica”, o “agenda de la opinidn publica” (a partir del desarrollo de la conocida

teoria de la agenda-setting), entre otros usos analogos. Empero, en el ambito

disciplinar juridico no suele ser frecuente su utilizacion para describir y/o explicar las

7 Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. Vigésima Primera Edicion. T.I, Madrid
1992, pag. 57.



actividades o propositos que se plantean los Tribunales Constitucionales. E incluso,
como bien plantea el Profesor Fossas, hasta resulta inapropiada su utilizacion porque
ello desvirtuaria la imparcialidad propia de los Tribunales respecto a la actividad
politica.

Si nos atenemos estrictamente a la definicién de la palabra agenda, es claro e
innegable que los Tribunales Constitucionales, bien cumplimiento ese rol como cabeza
del Poder Judicial, bien sea como institucion autdnoma, suelen establecerse metas y
objetivos, en ocasiones en forma explicita —en el caso Argentino ello se hace en
oportunidad de la inauguracién del afio judicial o en discursos publicos generalmente a
cargo de su Presidente, el Dr. Lorenzetti- o bien a través de su jurisprudencia. Mas
aun, en Argentina, podriamos preguntarnos —como haremos mas adelante- sobre la
importancia que ocupa el federalismo en la agenda tematica de la Corte.

Como explica el Dr. Bercholc:

“Objetivamente los tribunales forman parte de la estructura del poder del
Estado; pero no s6lo de que se ubican dentro de tal estructura, sino que, ademas,
ellos mismos tienen su propia politica, la cual puede ser 0 no, mas o menos autbnoma
respecto de la de los demas érganos del poder. La pretendida neutralidad o ‘ajenidad’
de los tribunales con relacién a la actividad politica, no es sino una formula cada vez
menos efectiva para tratar de ocultar o de disimular su propia politica. Esta se expresa,
por un lado, en la naturaleza de sus relaciones con los demés érganos del poder y, por
el otro, en los criterios fundamentales conservadores o reformistas, autoritarios o
liberales, etcétera- que orientan su labor de interpretacion y aplicacidn de la legislaciéon
vigente. Tales criterios se pueden detectar, con mayor facilidad, en la jurisprudencia de

los tribunales o cortes constitucionales, pero también se manifiestan en las sentencias



de los demas tribunales. En varios paises, la jurisprudencia de los tribunales federales
podria constituir un vasto material para el analisis documental de la ciencia politica.™®

Solo como referencia pues no hace al objetivo trazado aqui, recuerdo la
doctrina de Julio Oyhanarte, eminente ministro de la Corte Suprema argentina, quien
sostenia que aparte de sus especificas tareas judiciales, la Corte desempefa una
elevada funcion politica, pues sin su exequatur las decisiones politicas fundamentales
no tienen posibilidad de materializarse.™

Espafia no es la excepcion. Y por eso me permito disentir en este punto con la
afirmacion del Profesor Fossas.

El Tribunal Constitucional Espafiol no esta incluido en el marco del Poder
Judicial. Tal poder, culmina con el Tribunal Supremo, que posee jurisdiccion en todo el
territorio nacional. La Constitucion Espafiola establece que es el érgano jurisdiccional
superior en todos los ordenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias
constitucionales. Esta Ultima salvedad permite que sean sometidas al control del
Tribunal Constitucional, a través del recurso de amparo, las decisiones del Tribunal
Supremo.

Desde hace algunos afios, la relacion entre ambos érganos de poder se ha
tornado sumamente conflictiva, en un escenario con caracteristicas de juego de
suma cero. Valga como ejemplo de esta situacion una sentencia del 22/1/2004 de la
Sala Civil del Tribunal Supremo, en la cual se condena a 11 magistrados del Tribunal
Constitucional por el cargo de “negligencia profesional grave”, a indemnizar con 500
euros a un abogado cuyo recurso de amparo habia sido inadmitido a tramite.

Aqui nos encontramos con un conflicto de poderes, eminentemente politico e

institucional, planteado a través de un tema controvertido también en Argentina: la

18 Bercholc, Jorge O.: “Sociologia del Derecho.” Universidad Abierta Interamericana. Mimeo, pag. 65 (el
resaltado es nuestro).

19 Oyhanarte, Julio: “Poder politico y cambio estructural en Argentina.” Ed. Paidés, Bs. As., 1969, pég.
52.



accion de amparo, pues los criterios juridico-procesales sobre el mismo resultan

esenciales en la consecucién de un federalismo de tipo judicial.

IV.1- LA JUDICIALIZACION DE LOS CONFLICTOS EN EL DISCURSO

DE LOS “PERDEDORES”:

El reconocimiento de la existencia de una agenda teméatica o de prioridades en
los Tribunales Constitucionales, se relaciona directamente con el uso de categorias
relacionadas con el llamado fendmeno de “judicializacion” de la politica o bien su
reverso “politizacion” de la justicia.

En nuestro Seminario, el Profesor Udo Steiner, ex juez del Tribunal
Constitucional Federal Aleman, esbozé una afirmacibn que creo no fue
suficientemente debatida en el workshop. Me refiero a su comentario respecto que, en
su pais, quienes apelan a la “judicializaciéon” de los conflictos son quienes
resultan perjudicados por las resoluciones judiciales..

Me ha parecido una afirmacién, ademas de novedosa, provocadora. Ya que
inmediatamente la relacioné con lo acontecido en Argentina luego de la crisis macro-
social de finales de 2001, que ha planteado escenarios de “juego de suma cero”,
con ldgicas centrifugas de exclusion de los perdedores.

El conflicto producido por el naufragio de la Ley de Convertibilidad, si bien
originariamente politico, devino esencialmente judicial, cuyos mecanismos de
contienda han quedado reducidos al enfrentamiento entre los interesados en la
permanencia de aquel marco normativo, y aquellos sectores que denunciaron su
obsolescencia.

Ante la avalancha de presentaciones judiciales, la inmensa mayoria de ellas

iniciadas en marcos procesales acotados como el proceso de amparo y/o el pedido de



medidas cautelares, que exigen por su misma naturaleza una respuesta inmediata en
sede judicial, la Corte ha tenido un rol activo en el intento de brindar algun tipo de
solucion a las pretensiones planteadas.

Empero, quienes se vieron desfavorecidos por sus resoluciones,
inmediatamente denunciaron el impropio caracter politico de la mayoria de sus
integrantes.

El fendmeno de judializaciéon puede ser definido como un ciclo de transferencia
del proceso de toma de decisiones sobre derechos desde los 6rganos politicos a los
judiciales,® que conlleva mayores demandas de tutelaje hacia el poder judicial -y en
especial la Corte- como un espacio institucional para la obtencion de legitimidad de las
pretensiones esgrimidas.

Esta expansion de la intervencion judicial responde primariamente a una
necesidad ciudadana que otras instituciones politicas no han satisfecho
adecuadamente. Asi sostuvo Landi que "en el marco de una gran crisis social y
afectada la credibilidad en la palabra politica, el juez funciona simbdlicamente como un
ordenador legitimo de la sociedad desquiciada, como una palabra autorizada que se
solicita mas alla de las expectativas que se pueda tener en que la justicia pueda hacer
justicia”" (el destacado es nuestro).?

El aluvion judicial que se generé a partir del establecimiento del corralito

financiero -el "festival de amparos" segun lo dicho por la Corte Suprema en el voto

2 cf, Torbjon Vallinder en "International Political Science Review (1994), Vol. 15, N° 2. Cit. Smulovitz,
Catalina: “Constitucion y Poder Judicial en la nueva democracia argentina. La experiencia de las
instituciones.” En Acufia, Carlos (comp.): “La nueva matriz politica argentina.” Ed. Nueva Visién, 1995.
Conviene aclarar que esta acepcion es analoga a la que cominmente se utiliza para explicar el proceso de
"judializacion de la politica”, es decir, la utilizacion del Poder Judicial como regulador o contenedor de
conflictos politicos y sociales. Se distingue del término "politizacién de la justicia” en que éste ultimo
refiere a un copamiento del 6rgano jurisdiccional por el poder politico del momento para obtener
decisiones favorables. Véase Duhalde, Eduardo Luis: "Poder, politica y derecho”. Le Monde
Diplomatique (Edicion Cono Sur). N° 32, Febrero de 2002.

2! Landi, Oscar: "Devérame otra vez. Qué hizo la TV con la gente. Que hace la gente con la TV". Ed.
Planeta, Bs. As., 1992, pag. 45.



mayoritario del caso "Bustos"-*?

es un claro ejemplo del redescubrimiento de la
judicatura en la resolucion de conflictos politico-sociales.

La judializacion se ha proyectado sobre el discurso juridico mismo. El
integrante de la Corte Suprema, Dr. Eugenio Zaffaroni lejos de la pretendida “ajenidad”
de los jueces, afirma que "no existe la técnica juridica escéptica sino lo que se hace
desde la doctrina es proyectar una jurisprudencia que se convertira en decision
politica". Los jueces se reconocen como actores sociales cuyas argumentaciones
constituyen un discurso juridico que es politico (el subrayado es nuestro) porque, en
definitiva -dice Zaffaroni- cada propuesta de la dogmatica juridica es una propuesta de
efectivo ejercicio de poder.

Contextos de disolucién social y econdmica, mayores demandas de
democratizar el sistema politico, creciente uso de medidas de "necesidad y urgencia",
son alguno de los factores que han incidido en la evolucién y cambio de las relaciones
entre los poderes del Estado y el entroncamiento de juegos redistributivos del poder a
nivel federal.

Retomemos ahora la pregunta antes esbozada: ¢Qué nivel de importancia

ocupa el federalismo en la agenda tematica de la Corte?

22 «Bystos, Alberto Roque y otros ¢/Estado Nacional y otros s/amparo”. CSJIN, 26/10/2004.
% Revista "Derecho al dia". Universidad de Buenos Aires. Afio 3, n° 52, pag. 7.



V- EL FEDERALISMO EN LA AGENDA DE LA CORTE SUPREMA

Respecto de la relacion entre el federalismo y la politica monetaria/bancaria, el

" 24 resulta ser el mas relevante de los Gltimos afios.

caso “San Luis

Luego de un prolongado silencio en el control de constitucionalidad del bloque
normativo que habian conformado los otros poderes del Estado en el marco de la
emergencia econd6mica, la Corte lo declarard inconstitucional en este
pronunciamiento.

Sin perjuicio de cdémo sea asimilada la prolongada demora en la emision del
fallo "San Luis" -que bien puede ser interpretada como un acto de prudencia por parte
de la Corte en cuanto a dejar decantar el proceso politico y emitir un pronunciamiento
meditado o, por el contrario, como un indicador mas de la debilidad de la Corte frente a
los otros poderes del Estado, por cuanto resultdé a las claras un fallo extemporaneo y
por ello carente del impacto juridico pretendido- lo cierto es que constituye sin dudas
un clara manifestaciéon de voluntad politica del Tribunal, tanto en lo que hace al
pronunciamiento en si como al tiempo que se tomé para elaborar el mismo.

En un clima signado por los efectos del colapso socio-econémico de finales de
2001, la Corte se pronuncia en mayo de 2003 en contra del bloque normativo de
“emergencia” que se venia conformando desde los albores de la crisis.

Al ser una provincia y no un particular parte de un conflicto de indole
patrimonial, el tenor de las cuestiones debatidas estuvo necesariamente relacionado
con la atribucién de competencias constitucionales de nuestro sistema republicano
federal.

En el caso, el Alto Tribunal debié someter al control de constitucionalidad un
plexo normativo avalado por el resto de los poderes (Poder Ejecutivo contando con

mayoria parlamentaria en el Congreso de la Nacion). De ese ordenamiento juridico se

24 «3an Luis, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ accién de amparo.” CSJN, 5/3/2003.



cuestiond en este caso el inc. 2 del decreto 214/02 (conversion de 1 délar a 1,40
pesos), dictado en el marco juridico de la ley 25.561 de emergencia econémica.
La Corte considera que corresponde estar a la declaracion de

inconstitucionalidad decidida en el precedente “Smith”, °

al que remite, "brevitatis
causae".

Cuenta con votos de Nazareno, Moliné O' Connor, Fayt, Lopez, y Vazquez.
Pero a diferencia del anterior precedente jurisprudencial, se sitla de una manera mas
clara y contundente en el esquema republicano federal. Dijo la Corte que:

"...la conclusién a que se arriba, parte de una cabal comprension de las

responsabilidades derivadas del rol institucional que es la esencia de esta Corte

Suprema resolver en tanto titular de uno de los departamentos del Gobierno Federal"

(del considerando 52).

"...no es el Poder Judicial quien esta facultado para delinear el derrotero de la
legislacién. Tampoco es el responsable de las consecuencias del error, exceso o
irrazonabilidad en que pueden incurrir los poderes a quienes si les incumbe tal tarea.

Pero no puede permanecer inmutable ni convalidar tales desaciertos, so pena de

transgredir el mandato constitucional que le ha sido conferido, cuando, como ha

ocurrido_en el caso, bajo la faz de la emergencia se ha transgredido el orden

constitucional (del considerando 55) (los subrayados son nuestros).

Este pronunciamiento invita a reflexionar sobre la fuerza institucional de las
sentencias de la Corte, en cuanto al sorteo exitoso de las tres dimensiones que
seflalabamos al comienzo de este trabajo (intra-judicial, politico-institucional y macro-
social), maxime cuando al ser una Provincia y no un particular parte de un conflicto de
indole patrimonial, el tenor de las cuestiones debatidas estuvo necesariamente
relacionado con la atribucién de competencias constitucionales de nuestro sistema

republicano federal.

% “Banco de Galicia y Buenos Aires s/solicita intervencion urgente en autos: ‘Smith, Carlos Antonio

c/Poder Ejecutivo Nacional o Estado Nacional s/ sumarisimo’.” CSJN, 01/022002.



Al no sortearse con éxito la dimension politico-institucional, por
desconocimiento del poder politico de lo alli establecido, ello afecta directamente al
caracter federal que revisten sus sentencias. Es decir, si un caso de honda-
trascendencia macro-social —y este sin dudas lo fue- establece doctrina en las
instancias inferiores del Poder Judicial pero es repudiado por quienes ejercen los
cargos de decision politica, se da un escenario de enfrentamiento de poderes, en el
gue queda a la luz la debilidad politico-institucional de la Corte y, por ende, el caracter
federal de sus sentencias.

En los dltimos afios —y a partir de la retirada del menemismo del poder- la Corte
ha sufrido un cambio importante, no s6lo en cuanto a su composicion sino también en
lo que hace a sus patrones de funcionamiento. EI mas rutilante de ellos ha sido la
reduccién de nueve a cinco del nimero de Ministros que la componen.?

Como puede apreciarse, se trata de una institucion atravesada por diversos
reclamos, alguno de los cuales en el Ultimo lustro han encontrado respuesta
institucional por parte de la institucién, pero a la que también se le exige de parte de la
propia estructura del Poder Judicial, que ejerza un federalismo judicial y juridico, a
través del estrecho contacto con la Justicia del interior del pais, con mayor
transparencia y proteccién del sistema democratico y federal.

La actual conformacion de Corte se ha referido en algunas ocasiones a la
necesidad de “fortalecer el federalismo”. En el caso "Telefénica de Argentina S.A. s/
accion de inconstitucionalidad" los Dres. Lorenzetti y Zaffaroni sostuvieron:

“El bienestar de los ciudadanos, el federalismo, la descentralizacion
institucional, y la aplicacion efectiva de los derechos del consumidor constituyen una

estructura de principios suficiente para sustentar la competencia concurrente.” %/

% Cabe aclarar que para llegar a esta composicién se debera pasar por una etapa de transicién en la que,

de los siete miembros actuales, dos de ellos dejen sus cargos.

27 (CSJN - 11/07/2007) Voto en disidencia de los Dres. Lorenzetti y Zaffaroni, considerando 8°.



Hay un hecho que merece ser resaltado: la independencia del Poder
Judicial, el federalismo, y la autonomia municipal-presupuestaria, se encuentran
concatenados en el discurso de la actual conformacion de Corte.

La Corte recientemente se ha referido a la necesidad de sustentar un

“federalismo cooperativo™

“La autonomia municipal debe ser interpretada como parte de un sistema
institucional orientado hacia la descentralizacién y fundado en un federalismo
cooperativo. Esta orientacion fue promovida por el art. 31, de la ley 24.309, que
convoco a la reforma constitucional de 1994 con el fin de "fortalecer el federalismo" y
se plasmod en los arts. 5 y 123 de la Constitucién Nacional. La norma constitucional
debe ser interpretada como un compromiso que asumieron las provincias de asegurar
su régimen municipal, lo que importa no sélo el reconocimiento del estatuto municipal
autébnomo sino el de las facultades minimas y necesarias para no desarticular su
funcionamiento. Estas normas permiten identificar un principio general de
descentralizacion institucional, inspirado en el objetivo de lograr una sociedad mas

abierta y participativo.”®

Sobre la relacién entre federalismo y el tema presupuestario, en el acto de

apertura del “Afio Judicial”, el Dr. Lorenzetti ha remarcado:

“Ademas de la autonomia del presupuesto, se requiere que este presupuesto
sea suficiente. Esto tiene que ver con el caracter federal de nuestro pais. Este
caracter federal implica que todas las provincias tengan un presupuesto minimo

destinado al buen funcionamiento del servicio de justicia.”®

2 \/oto del Dr. Lorenzetti en la causa Ponce, Carlos Alberto ¢/ San Luis, Provincia de s/ accién
declarativa de certeza. 24/02/2005.

2% En: www.csjn.gov.ar/documentos/cons_tema.jsp?temalD=K12. El destacado es nuestro.



VI- CONCLUSIONES: HACIA UN FEDERALISMO JUDICIAL

Como he dicho en el punto anterior, entiendo que los Altos Tribunales poseen
una agenda de prioridades, con efectos en las cuatro dimensiones que expusimos
arriba: intra-judicial, politico-institucional, macro-social, y federal.

En su discurso de inauguracion del Seminario Internacional sobre Federalismo
Judicial, el Presidente de la Suprema Corte de Justicia de México, Guillermo |. Ortiz
Mayagoitia ha esbozado un concepto novedoso: el Federalismo de tipo Judicial.
Para él tiene que ver, a grandes rasgos, con seis aspectos:

1) El Fortalecimiento de los Poderes Judiciales de las entidades federativas,
como responsables de la mayor parte de la demanda de imparticion de justicia del
pais.

2) Afinar la procedencia y los efectos del amparo directo, para fortalecer las
decisiones de los Tribunales Superiores de Justicia.

3) Revisar los procedimientos que garanticen la autonomia de los integrantes
del Poder Judicial de los Estados, mediante mecanismos transparentes de
designacioén, remocion y ratificacion.

4) Definir mecanismos de asignacion presupuestal que garanticen la autonomia
judicial y permitan programas de inversion multianuales.

5) Analizar la forma de establecer indicadores de medicién de la actividad
judicial.

6) Estudiar la posibilidad de fortalecer el uso de medios alternativos de solucion
de controversias.*

Si aplicamos estas recomendaciones al caso argentino, ¢en cuantas de estas
cuestiones han venido avanzando nuestras instituciones?

Desagregaremos el andlisis de acuerdo a cada una de los aspectos antes

mencionados:

% En www.cjf.gob.mx/documentos/discursos/Boletin GOM_CJF_030107.pdf. 3/2/2007.



1) y 4). La nueva conformacion de Corte, en la voz de su presidente, el Dr.
Lorenzetti, ha manifestado en diversas oportunidades la necesidad de contar con una
mayor autonomia presupuestaria para fortalecer la independencia del Poder Judicial.

Por otra parte, merced a la realizacion periddica de encuentros nacionales de
jueces, hay un afianzamiento en las relaciones federales entre la Corte y las instancias
inferiores de la judicatura en todo el pais.

2) En este sentido encuentro que la Corte Suprema ha retrocedido. Pasaré a
explicar brevemente por qué: luego de la crisis macro social de 2001, se ha producido
un proceso de recambio de los jueces del Alto Tribunal emparentados con la llamada
“mayoria automatica” menemista. Entre los problemas méas acuciantes con lo que
debio lidiar la nueva conformacion, se encontraba el relativo a la posicion a adoptarse
respecto de la constitucionalidad de la normativa que habian dictado los otros poderes
bajo el paraguas de la emergencia econémica. La institucién avanzé rapidamente en el
cambio radical de la jurisprudencia anterior en la materia, concluyendo que tal
normativa era constitucional. Para ello -y aqui viene lo relevante en este punto- adoptd
respecto de la admision del amparo, un criterio procesal que he denominado en otra

oportunidad como “ultra restringido”*

que entenderd que el juzgamiento de la
constitucionalidad de una ley es siempre una cuestién de lato conocimiento que por su
trascendencia no puede discutirse y resolverse bajo tramites sumarios y perniciosos.
Con lo cual, practicamente se ubica en las antipodas de lo establecido por la
propia Constitucion Nacional en su art. 43, que establece claramente que en el

proceso de amparo el juez puede decretar la inconstitucionalidad de la medida

cuestionada.*

81 Cf. “La Corte suprema en el sistema politico.” Op. Cit, seccién 11, capitulo 3.
%2 Por otra parte el Congreso Nacional aun no ha derogado la ley 16.986, sancionada en 1966 durante el

gobierno de facto de Ongania, restrictiva del ejercicio de este derecho.



3) En la reforma constitucional de 1994 se ha intentado avanzar en este
sentido, mediante la introduccion del Consejo de la Magistratura, a los fines de limitar
el poder discrecional del Presidente de la Nacién en la designacién de los jueces.®® En
1998 se sanciond la ley que crea esta institucién, aunque existen dificultades practicas
en su aplicacion, especialmente en la sustanciacion de los concursos previstos para la
eleccion de los jueces. Por otra parte, durante la Administracion de Néstor Kirchner se
promulgd una ley de reforma del Consejo de la Magistratura que dispone la
disminucion de 20 a 13 en el nimero de sus miembros, generando fuertes criticas
tanto en la oposicion como en ambitos judiciales.

En lo que respecta a la Conformacion de la Corte Suprema, mediante el
decreto 222/03, dictado durante la Administracidn Kirchner, se han intentado satisfacer
diversas demandas de transparentar el mecanismo designacién y de funcionamiento
interno del tribunal. A la postre este mecanismo ha resultado seriamente cuestionado y
desde el propio oficialismo se han adoptado politicas divergentes con lo alli
dispuesto.®*

5) Este es uno de los aspectos donde las carencias son mas profundas.
Aunqgue abundan los estudios doctrinarios en la materia, en nuestro medio se conoce

poco sobre el funcionamiento real de las instituciones en cuanto a su desempefio

%% El entonces convencional constituyente y hoy ministro de la Corte Suprema, Juan Carlos Magqueda,
sostuvo: “Desde ahora en adelante, para designar a cualquier juez o camaristas federales en cualquier
punto del pais, existira un Consejo de la Magistratura integrado por representantes del Poder Ejecutivo,
del Poder Legislativo y del Poder Judicial, especificamente por abogados de la matricula, por jueces y por
personalidades académicas independientes que elevaran su decision en terna y, de esta manera,
condicionaran las facultades que tenia hasta este momento el presidente en forma ilimitada.” Convencion
Nacional Constituyente. 21% Reunion-3* Sesion Ordinaria (Continuacion).10 de agosto de 1994. En
http://www1.hcdn.gov.ar

% Véase: Bercholc, Jorge O.: “Aportes para una seleccién coherente y congruente de los jueces de un

Tribunal Constitucional.” En: Bercholc, Jorge O. y Sancari, Sebastian. Ob. Cit., Seccion I, Capitulo I.



concreto, medido éste con una metodologia empirico-cuantitativa adecuada, mediante
la generacién de secuencias temporales apropiadas. *

6) Un avance que concierne a este tema es lo dicho por la Corte en el caso
"Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios
derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza-Riachuelo”. CSJN -
20/06/2006).

Alli la Corte requiere a la parte demandada (Estado Nacional, a la Provincia de
Buenos Aires, a la ciudad de Buenos Aires y al Cofema), que actie en forma conjunta
en la consecucion de actividades previsiones de caracter ambiental, en forma gradual,
a través de metas interinas y finales proyectadas en un cronograma temporal. Ello
entroncado con la convocatoria a Audiencias Publicas para el tratamiento de las
cuestiones planteadas.

Otra cuestion importante a destacar es la recepcion de la figura del amicus
curiae.

Mediante la Acordada n° 28/04, y con la mayoria conformada por los votos de
los Dres. Petracchi, Boggiano, Maqueda, Zaffaroni y Highton De Nolasco, la Corte
considerd que éste es un instrumento destinado, entre otros objetivos, a permitir la
participacion ciudadana en la administraciéon de justicia. Por lo tanto, el Tribunal
considerd apropiado que, en las causas en tramite ante sus estrados y en que se
ventilen asuntos de trascendencia institucional o que resulten de interés publico, se
autorice a tomar intervencion como Amigos del Tribunal a terceros ajenos a las partes,
gue cuenten con una reconocida competencia sobre la cuestion debatida y que
demuestren un interés inequivoco en la resolucion final del caso, a fin de que ofrezcan

argumentos de trascendencia para la decision del asunto.

% Ver: Bercholc, Jorge O.: “La independencia de la Corte suprema a través del control de
constitucionalidad. Respecto de los otros poderes politicos del Estado (1935-1998).” Ed. Ediar, Bs. As.,
2004.



Finalmente, puede indicarse que la defensa de la relacion federal que debe
estar presente en el accionar de la justicia provincial, el reclamo de independencia
presupuestaria, la apertura institucional hacia la sociedad mediante el sistema de
audiencias publicas, son areas que nos remiten a la imagen de un poder fuerte y en
paridad con los otros poderes del Estado, casi en las antipodas del esquema
pergefiado por Montesquieu, quien ha llegado a afirmar: “de los tres poderes de que
hemos hablado (Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial), el de juzgar es, en cierto
modo, nulo.” *

Aun podriamos realizar serias objeciones al accionar de la Corte Suprema, y
gue hoy parecen estar ausentes en su agenda de prioridades:

-La falta de proteccion al federalismo, en términos de priorizar las
necesidades del poder central en desmedro de los poderes provinciales.

-Avances institucionales concretos en la blusqueda de mecanismos efectivos
gue alivien la recarga jurisdiccional en la cual debe actuar en su doble condicién: como
tltima instancia del Poder Judicial, y como Tribunal Constitucional.

-Las dificultades para obtener consenso entre los miembros que componen el
Tribunal.

Todo ello en un cuadro institucional en el cual el mecanismo de designacion y

remocioén dispuesto para los jueces de la Corte estrecha el margen de disenso posible

para con las politicas publicas desarrolladas por el poder central.

% Montesquieu: “Del espiritu de las leyes.” Ed. Sarpe, Madrid, \Vol. I, pag. 173. Para él, los jueces de la
nacion no son mas que el instrumento que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no

pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes.






