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Desde el punto de vista del Poder Judicial la temética del control, tan
importante, tiene una vinculaciéon necesaria, natural y tinica conrespecto
a la problematica de la divisién de poderes.

En ésto creo que es acertado comenzar recordando lo que afirma-
ron los revolucionarios franceses en el articulo 16 de la Declaracién de
los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789; decia que toda
sociedad en donde no esté asegurada la garantia de los derechos y
determinada la separacién de poderes, no tiene Constituciéon. En esta
frase hay una o dos condiciones para la existencia de una constitucion.

Ustedes saben muy bien que ésta es la piedra angular de todo
sistema juridico, pero en si misma es un sistema y asi hay que entenderla.
Y este sistema reconoce como idea directriz tanto por su origen histdrico,
porque dicha inspiracién inicial se ha mantenidoinalterada enla politica
juridica ya bicentenaria, y que es patrimonio comtn de la humanidad;
entonces la idea directriz es la limitacion de los poderes ptiblicos frente
a los derechos de los individuos.

Esto supone entender a la Constitucién como un sistema de garan-
tias. Entonces esa férmula mencionada al principio podia también
expresarse de la siguiente manera: toda sociedad en la cual no esté
asegurada la garantia de los derechos ni determinada como instrumen-
tos indispensable para la misma (la division de poderes), no tiene
Constitucion.

Es que el matiz que agregamos supone reconocer que la divisién de
poderes no es sélo un requisito funcional, organico, algo que se ha
establecido para la mayor eficiencia de la gestion estatal. No es el
principio de la divisién de trabajo traducido al lenguaje del derecho
publico al lenguaje juridico, sino que es mucho mas y es esencialmente
garantia de la proteccién de derechos, a través del imperio dela ley, que
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emana del érgano que representa la voluntad soberana del
pueblo. Organo que es de formacién y origen democratico y
que actia segiin un procedimiento, para la toma de sus
decisiones, que también es democratico, ya que supone el
debate, la votacion y el predominio natural de la voluntad de
la mayoria.

Este sistema es también garantia de la administracién
adecuada de la cosa ptiblica por un complejo de 6rganos, la
administracién, que acttia segtn el principio de vinculacién
positiva de la ley. Acttia conforme a lo que la ley le manda y
que en su cabeza, por lo menos en nuestro sistema es asi, el
Poder Ejecutivo propiamente dicho, también reconoce un
origen democrético.

Asimismo esta definicién supone, asegura, la estricta
aplicacién de la ley a casos concretos ( en los conflictos que se
presentan entre particulares o entre éstos y el poder ptblico)
y ésto esrealizado porun complejo de 6rganos, jueces, que son
ajenos al poder politico, entendiendo el debate politico como
un proceso democrético tanto en la creacién del 6rgano como
en la toma de sus decisiones. Por ello es que el Poder Judicial
es independiente de las otras ramas del gobierno, de la
voluntad de la mayoria, de los grupos de interés, de los
factores de podery de todo otro elemento que silegitimamen-
te cuenta, para los otros Oérganos, en el proceso democratico,
para la imposicion de reglas de conductas particulares o
generales.

El Poder Judicial se presenta como la perla de la divisién
de poderes.

Es su ntcleo esencial. Controla en un sentido quizas
impropio, que luego vamos a aclarar, la efectiva vigencia de
la divisién funcional y orgénica para garantizar los derechos
afectados por su eventual incumplimiento. Pero también
controla, siempre en este sentido impropio, la actividad de los
restantes 6rganos, dentro de la esfera de sus respectivas
competencias, para impedir que los derechos fundamentales
de los individuos puedan verse invadidos por el error o la
voluntad desmedida de quienes representan a las ocasionales
mayorias politicas o a las més perdurables mayorias cultura-
les, religiosas o raciales.

Enestas condiciones hay constitucién, pero que no essélo
una carta politica, o una solemne declaracién de principios o
ideales, o un magistral reglamento de organizacién estatal. E1
secreto del sistema fue y es concebirla como una norma
juridica, que precisamente ella misma autoriza y origina ;
concepto que nace en los EEUU y que nuestro pafs recepté
muy rapidamente. No hay norma juridica sino tiene su origen
legitimante en la Constitucién.

Sin la conformidad con la Constitucién no hay norma
valida ni como acto general ni como acto particular. Los
jueces deben juzgar aplicando el ordenamiento juridico al
caso concreto, pero siempre bajo la primacia de la Consti-
tucion.

Las leyes y otras disposiciones normativas deben ser
interpretadas en el sentido de que no contradigan a la Cons-
titucién y cuando tal interpretacién no es posible y ello puede

configurar o configura un agravio concreto a un particular,
cuestién que no ocurriria de ser posible tal interpretacion, la
ley, el reglamento o el acto administrativo seran inconstitucio-
nales y por lo tanto inaplicables al caso traido a conocimiento
judicial.

Nuestra Constitucion en el art. 100 consagré expresa-
mente los principios del valor normativo supremo de la
misma y por lo tanto su obligatoria aplicabilidad judicial. E1
mismo expresa que corresponde a la Corte Suprema de
Justicia ylos Tribunales Inferiores de la Nacién el conocimien-
to y decisién de todas las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucién y por leyes de la Nacion.

Alavez dichanorma estableci6 el principio de la revisién
judicial de constitucionalidad, ya que sin él, sin la supremacia
normativa de la Constitucion, écémo se puede resolver una
causa enla quese plantea un conflicto entre normas de distinto
origen?

Poco tiempo después de sancionadala Constitucion, enla
ley 27, del 13 de octubre del 1862, que atin esta vigente, la
misma generacion del constituyente interpreté con claridad y
precision el art. 100, recién comentado.

Es por eso que conviene repasar su articulado. Dice: “La
Justicia Nacional actuara siempre aplicando la Constitucién y
las leyes nacionales a la decisién de las causas en las que se
versen intereses, actos o derechos de ministros o agentes
publicos, de simples individuos de provincia o de la Nacién”.

Mas adelante dice que uno de sus objetos (de la justicia)
es sostener la observancia de la Constitucién Nacional, pres-
cindiendoal decidirlas causas de toda disposicién de cualquie-
ra de los otros poderes nacionales que estén en oposicién con
ella.

De esta manera nuestro ordenamiento juridico consa-
graba una feliz paradoja, en una anticipacién casi secular
a la solucién que luego se daria en las naciones europeas,
las cuales recién en este siglo, algunas antes de la Segunda
Guerra Mundial y la mayoria después de ésta, receptaron
estos principios. Nosotros lo hicimos casi un siglo y medio
atras.

Mientras que todo el sistema juridico subconstitucional
reconoce una matriz claramente europea, especialmente
francesa, pais que es particularmente refractario a la revi-
sién judicial de constitucionalidad, (alli sélo tienen un
consejo constitucional, que s6lo acttia en algunos casos, en
forma previa a la sancién de las leyes, pero ningtno esta
autorizado a declarar la validez de una norma que surge
de la Asamblea, siendo ésta su manera de entender la
divisién de poderes).

Pero a pesar de que teniamos ese derecho intraconstitu-
cional de raiz europea-francesa, en cambio la Constitucién y
el sistema judicial que la misma implementa, se inspiran en el
modelo americano y con ello la inmediata vigencia, desde el
origen mismo de nuestra organizacién nacional, del principio
de la revision judicial.

El caso constitucional tipico aparece cuando el agraviado
por una ley, un reglamento o un acto administrativo, plantee
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la inconstitucional de cualquiera de ellos, por su directa con-
tradiccién con la Constitucién, independientemente de la
validez de origen de la norma cuestionada.

Es quela supremacia dela Constitucién y la obligaciéon de
los jueces de aplicarla directamente al caso es sustancial y no
solo formal. Es por la materia y no por el érgano de cual
deviene.

La Constitucién es una norma juridica con contenido
material, que define derechos que pueden hacerse valer en
cualquier relacién juridica, ptiblica o privada y cualquiera sea
el origen del gravamen constitucional.

Aqui también se da un caso de separacién de poderes,
pero por la negativa. {Hasta donde el juez puede actuar sobre
la decisiéon de los 6rganos de origen y con responsabilidad
electoral, es decir sobre decisiones tomadas de acuerdo con el
procedimiento de la participacion democratica?

Entonces todo conflicto constitucional se encuentra en-
vuelto en un problema de separacion de poderes.

Este tema siempre estuvo presente en la jurisprudencia
de nuestra Corte Suprema de Justicia en los ya 130 afios de su
historia.

En un temprano caso, de Ramon Rios, fallado en el afio
63, 1a Corte sostuvo que la divisién de poderes es un principio
fundamental de nuestro sistema politico y que su violacién
destruiria la base de nuestra forma de gobierno.

Por supuesto, que la Corte no sélo ha hecho este tipo de
afirmaciones que por general y principistas podrian aparecer
como dogmaticas o meramente retdricas. Por el contrario, el
principio de la divisién de poderes es la idea directriz que
orientd la soluciéon de importantes casos constitucionales.

Como vimos, la Constitucién es la norma suprema del
ordenamiento juridico; primacia que es invocable ante los
jueces, quienes deben aplicar dichos principios para resolver
los casos traidos a su conocimiento. Pero aplicar una norma
supone interpretarla y el problema de la interpretacién cons-
titucional es particularmente dificil, ya que en élnosélojuegan
cuestiones de técnicas juridicas, sino también de valoracién 'y
de legitimidad politica.

La interpretacién no puede evitar, ser una suerte de
reconstrucciéon delanorma parasuaplicacion al caso concreto.
Cuando la norma interpretada es la Constitucion, el juez se
enfrenta a dos principios que pueden aparecer como contra-
dictorios; en primer lugar, en gran parte la Constitucién
contiene disposiciones de limites abiertos y en su conjunto se
encuentra destinada a perdurar en el tiempo, aregir a muchas
generaciones de ciudadanos en distintas circunstancias histo-
ricas, con valores cambiantes y ahora, en medio de una
profunda transformacién tecnolégica, de efectos culturales,
cuya dimension es todavia dificil de valorar.

Esta cuestién es particularmente significativa en nuestro
caso, ya que contamos con una constitucion que ha establecido
un riguroso procedimiento para su modificacién, que exige
especiales compromisos politicos y que seguramente por ello

no ha sufrido practicamente cambios a lo largo de un siglo y
medio de su vigencia.

¢(Comointerpretar entoncesla Constitucion con el mismo
criterio utilizado por los constituyentes que la escribieron, en
un mundo como el de hoy, que ellos no podrian reconocer por
ningtn signo familiar?

Pero, en segundo lugar, también el juez se enfrenta al
problema de su legitimidad para efectuar tal interpretacion,
que pocas veces puede evitar ser una opcién razonable entre
otras interpretaciones también razonables, pero que son
contradictorias entre si.

Es cierto que el constituyente en el articulo 100 encomen-
dé6 al juez juzgar en todas las causas que versen sobre puntos
regidos por la Constitucién, pero icon qué alcances interpre-
tativos?, Serfalo mismo que preguntar i.con qué Constitucién?

La Constitucion es la maxima expresién de la soberania
popular, pero también la ley lo es. Esta afirmacién no contra-
dice el principio de jerarquia normativa, ya que desde un
punto de vista politico es obvio que los diputados representan
la voluntad del pueblo, los senadores de las provincias, como
también lo han hecho los constituyentes, y si bien los legisla-
dores son poderes constituidos, expresan la voluntad del
pueblo en forma contemporanea (aqui y ahora) y estdn
sujetos de manera mucho mas cercana al juicio de la voluntad
popular.

Podemos votar en contra de los legisladores, pero es
dificil votar en contra de quienes sancionaron nuestra Cons-
titucion en 1853.

En definitiva, los legisladores pueden ser cambiados
como resultado de una eleccién, directa o indirecta; pero los
jueces no so6lo carecen de origen electoral sino que carecen de
responsabilidad electoral.

Con sus acciones no perjudican ni benefician la suerte
electoral de ningtn partido. Estan fuera del debate politico y
deahies queresulte validala afirmacién tradicional en nuestra
jurisprudencia, como en la de la Corte Suprema Americana,
que el primer intérprete de la Constitucién es el legislador,
aunque elintérprete final seanlosjueces, en particularla Corte
Suprema. Pero para llegar a la Corte entonces hay que pasar
por el legislador, quien al legislar decide cual es la opcién
constitucional que el pueblo quiere.

Nos encontramos asi frente a un claro problema de
divisién de poderes.

{Cuél de las dos interpretaciones es valida?, ¢la del legis-
lador o la del juez?

Este es un debate que tiene ya por lo menos 100 afios en
la doctrina norteamericana. No se ha presentado con la misma
intensidad en nuestro caso, ese debate que divide las aguas de
lainterpretacion constitucional entrelosllamados originalistas,
que se atienen a la voluntad original del constituyente, y los
no originalistas; aunque se puede encontrar en nuestra juris-
prudencia decisiones que, sin mencionarlo, parecen adquirir
alguna de las dos posturas.
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Fijense el caso Seyen, del 27 de noviembre del 86, donde
se planted la inconstitucionalidad del entonces vigente art. 64
de laley de matrimonio civil, que establecia la indisolubilidad
del vinculo matrimonial, salvo en el caso de viudez obviamen-
te. En ese caso la mayoria de la Corte opt6 por una posicién
claramente no originalista. El voto del Ministro Fayt desarro-
116 su argumentacion a partir del derecho no enumerado a la
dignidad humana, que es lesionada cuando frente a quien ve
frustradas las expectativas de su matrimonio, se le impide la
nueva formacion de una familia.

De esta manera, dicen también los Dres. Petracchi y el
entoncesjuez Vacqué, el derecho a casarse se agotaria normal-
mente con un solo ejercicio, colocdndolo en una situacién de
desigualdad con relacion a los restantes derechos y garantias
de la Constitucién, que pueden ser ejercidos en muchas
oportunidades.

Laindisolubilidad matrimonial, dice el fallo en su posiciéon
mayoritaria, afecta también la libertad de conciencia y de
eleccion para elaborar el interesado su propio proyecto de
vida, con la sola restriccién de no afectar la moral ptiblica o
iguales derechos de los demas.

También en el voto del Dr. Vacqué se introduce la posi-
bilidad de considerar al divorcio como un derecho derivado
del derecho a la privacidad y dedica gran parte de su muy
fundadovotoaanalizarlasituacion delas personas separadas,
deimpedirles unirse con otras en un nuevo matrimonio, dado
tal impedimento legal.

Sélo cabe preguntarse écémo no advirtié el constituyente
la omisién en que incurria al dejar sin texto expreso un derecho
que la Corte consideré tan fundamental, como es el del
divorcio vincular?

En realidad, como lo destacan las disidencias de los
doctores Caballero y Belluscio, la Constitucién no se expidié
sobre la cuestion del divorcio, dejando librado al legislador la
decision al respecto. Es éste quien va a sopesar los valores en
juego en cada circunstancia histérica y entonces va a decidirla
preferencia de unos valores sobre otros.

La lectura de los concurrentes votos mayoritarios, hacen
pensar més en argumentos propios del debate parlamentario;
tanto es asi que fueron utilizados en el posterior y casi
inmediato debate que concluy6 en la sancién de la ley 23.515,
que admite el divorcio vincular.

Es decir, hacen pensar en algo que fue repetido muchas
veces por la Corte al sefnalar sus propios limites, en la sustitu-
cién del legislador por la Corte.

Podria sostener desde esa perspectiva que aqui la Corte
no aplic6 la voluntad original del constituyente ni tampoco
dejé que el legislador hiciese la eleccion de valores, sino que
impuso su propia opcién valorativa, legislando judicialmente.
De todas formas esta decisién admite una razonable valora-
cién positiva, porque mas alld de lo que uno piense sobre un
tema tan conflictivo como el divorcio, lo cierto es que se
encontraba en la preocupacién de la comunidad desde hace
mucho tiempo. La especulacion politica, la inercia, el deseo de
no comprometer opiniones en un tema de especial sensibili-

dad, y por supuesto la ausencia de un Poder Legislativo
durante tanto tiempo de gobierno de facto, generaban una
tendencia de silencio por parte del Congreso. Esta es otra
cuestiéon que la doctrina constitucionalista, en especial la nor-
teamericana, valora cuando considera que debe hacerla Corte
en este tipo de casos, donde la mayoria no toma decisiones
afectando a la minorfa, simplemente porque nos falta la
iniciativa politica, porque los legisladores tienen compromi-
sos politicos y en ciertas ocasiones no pueden decidir tan
firmemente.

Para los no originalistas en estas situaciones, cuando se
encuentran en juego derechos fundamentales y por lo menos
razonable apariencia y una omisién de la mayoria en tratar
cuestiones que afectan a las minorias, justifica el avance de la
Corte en cuestiones que en realidad tienen que ser decididas
por el legislador.

Precisamente en este caso concreto, la Corte rompio esa
inercia y atin cuando se considere que su decisién super6 los
limites de la revision judicial de constitucionalidad, lo cierto es
que muy poco tiempo después el Congreso, definio la cues-
tién, coincidiendo con la Corte, de manera que ésto evita
cualquier tipo de cuestionamientos, puesto que la decisién en
definitiva, la decisién que perdura, la decisién vigente, fue
tomada por aquellos legisladores, a quienes la Constitucién
encomendo el ejercicio de la opcién, que la misma Constitu-
cién dejo abierta, para que cada generacién decidiera segtinlas
circunstancias.

Ensintesis, laaplicacién dela Constitucién al caso concre-
to, es decir su interpretacion, representa un serio problema de
divisién de poderes y como tal afecta directamente al sistema
de garantias que la misma Constitucion establece.

Quizés puedalograrse una sintesis de las distintas postu-
ras doctrinarias, incluso entre aquellas que ven a la Constitu-
cién principalmente como un sistema de valores frente a las
que la consideran como una garantia de un expedito proceso
de participacién democratica.

Digo, que se puede llegar a un sistema arménico en el
juego equilibrado de competencias que la divisién de poderes
a 200 anos de los primeros entusiasmos revolucionarios
representa. El legislador es el primer intérprete de la Consti-
tucién y su interpretaciéon debe ser respetada por los jueces,
siempre quela opcién de valores que ella significa sea decidida
conforme a unincuestionable proceso democratico y no tenga
como resultado la imposicién de los valores en lo que a los
derechos fundamentales se refiere, de las mayorias con res-
pecto a las minorias.

Creo que con otras palabras a veces o sin decirlo en otras
oportunidades, nuestra Corte Suprema siempre se ha guiado
por estos principios. En estos limites la Corte es la intérprete
final de la Constitucion.

Cualquiera sea la consideracién acerca del papel de los
juecesenlainterpretacién constitucional, lo cierto es que dicho
papel es de especial relevancia no sélo paranuestros derechos,
cuando estan el juego en un conflicto concreto, sino también
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para el mismo proceso politico. La gravedad de la declaracién
deinconstitucionalidad de unaley o de otros actos normativos
de los poderes representativos impulsa en nuestro sistema a
quelacompetenciajudicial en tal sentido estuviese restringida
a los conflictos concretos, en los que un agraviado por una
medida cuya constitucionalidad es cuestionada, requiriese tal
declaracién de inconstitucionalidad como conducente para el
reconocimiento de su derecho afectado. Por ello, no existe en
nuestro caso cuestionas abstractas de constitucionalidad, ni
tampoco se le otorgé a la Corte Suprema competencia para
resolver los eventuales conflictos entre otras ramas del go-
bierno.

El art. 100 de la Constitucion otorga la competencia
judicial sélo para la resoluciéon de causas y asi lo interpreté
inmediatamente después de sancionada la Constitucion el
legislador de laley 27, en su articulo 2°. Refiriendo a la Justicia
Nacional la ley establece que nunca procede de oficio y sélo
ejerce su jurisdicciéon en los casos contenciosos en que es
requerida a instancia de partes.

Esta limitacién legal de origen constitucional esta clara en
el art. 100 y esta en la primera interpretaciéon valida de la
Constitucién. La misma impone para la jurisdiccién judicial
dos tipos de limitaciones: una subjetiva y la otra objetiva.

Desde el punto de vista subjetivo hay un claro impedi-
mento de los jueces de actuar de oficio; es decir, de iniciar por
propioimpulsolarevisién dela decisién legislativa o adminis-
trativa.

Esto esasiya que en un sentido estrictola Constituciénno
confi6 al Poder Judicial la competencia de control en sentido
propio, sobre las otras ramas del gobierno.

Noétese que es de naturaleza de los 6rganos de control,
que creo que es el motivo central de esta reunion, la actuacién
de oficio, salvo excepciones. Lo normal es que el 6rgano de
controlactiie de oficio, ya que el control supone unaincidencia
constante, ya sea selectiva o no, sobre la actividad del 6rgano
controlado.

Para la Constitucién el tnico érgano de control
interpoderes es el Poder Legislativo, porque es el que puede
llevar eljuicio politico a los jueces y al propio Poder Ejecutivo
y ministros; es el que tiene el control presupuestario; es el que
puede convocar al presidente y a los ministros a dar explica-
ciones, entonces lo hace a través de pedidos de informes y
otros medios, sobre todo en cuanto al tema del control
presupuestario, el control posterior a su discusién, mediante
la aprobacion o rechazo de la cuenta de inversién, como lo
establece el art. 67, inciso 7° de la Constitucién Nacional.

ElPoder Legislativo es el 6rgano de control constitucional
sobre los otros dos departamentos de gobierno, sobre los
otros dos poderes: el Poder Judicial y el Ejecutivo. Solucién
légica dada por el constituyente en tanto que el legislador es
el cabal representante de la soberania popular y hoy por fin
lo tenemos asentado en una norma juridica con bastante
demoras, casi 200 anos, con el sistema de la Auditoria General
de la Nacion.

Es la primera vez que el Parlamento crea un érgano
propio de control del Poder Ejecutivo y también, por vias de
un convenio, del Poder Judicial.

En un sentido estricto del término “control” los jueces no
controlan sino que revisan solucionando controversias, lo que
esbastante diferente. Nosélo puedenactuar de oficio, sino que
debenhacerloainstancia de partes y parte esel queintegrauna
relacién juridica.

Sélo es parte para el proceso quien previamente es
parte voluntaria o involuntariamente de una relacién
juridica; Quien no posee esta cualidad carece de legitima-
cién para accionar.

Es decir, el ordenamiento juridico no le reconoce,
salvo excepcidn, capacidad para provocar la actuacién de
los jueces.

Si la solucién fuese la contraria, que es algo que hay que
tener bien en cuenta en estos momentos, en que estamos
frente a una reforma constitucional, el juez se convertirfa en
un arbitro delos conflictos politicos, alaccederaactuar en casos
abstractos, por ser ajenos los accionantes a una relacién
juridica anterior, de la que surja un interés personal, concreto,
particularizado, propio de quien reclama la actividad judicial
paralasolucién de su problema, de su derecho lesionado y no
de una cosa abstracta.

Por supuesto que el futuro constituyente podria optar
por una solucién distinta, pero éste es el sistema que hoy rige
en nuestro pais.

La Corte no hace mucho y reiterando una méas que
tradicional y constante jurisprudencia, tuvo oportunidad de
resolver un interesante caso de divisién de poderes, a través
del anélisis de la legitimacion para accionar.

Es el famoso caso de Aerolineas Argentinas, que en
realidad se llama “causa Dromi”, donde se planteé un
problema conrespecto ala Ley de Reforma del Estado, que
regula aspectos sustantivos y procesales del régimen de la
privatizacién de empresas publicas y declarada sujeta a
privatizacién, a la empresa aérea que en ese momento era
estatal, delegando en el Poder Ejecutivo, como sucedié con
el resto de las privatizaciones, la sancién del decreto de
ejecucion de laley que estableciera las modalidades, alter-
nativas y procedimientos de la privatizacién en cada caso
concreto, como la elaboracién de los pliegos licitatorios y
toda la documentacién de transferencia al sector privado,
de la empresa en cuestion.

En ese caso el Poder Ejecutivo establecié que la priva-
tizacién alcanzaria al 95% del paquete accionario de la
compania, que hasta ese momento era una sociedad ané-
nima de propiedad estatal, incluyendo las acciones reser-
vadas para el personal, de acuerdo con el programa de
propiedad participada.

Un diputado de la Nacién, que no tenia ningtin tipo de
relacién con la empresa, inici6 en tal caracter (como diputado
y también como ciudadano) la accién de amparo que prevé
la ley 16.986, sosteniendo que la proyectada privatizacién
violaba, al reservar s6lo el 5% del paquete accionario en favor
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del Estado, el régimen de sociedades anénimas con participa-
cién accionaria estatal, porque colocaba al Estado en situacién
minoritaria.

El tema de fondo en realidad estaba equivocado, porque
el Estado puede tener cualquier participacion accionaria y la
misma ley establece el sistema para vender los paquetes
minoritarios. Es decir que la misma ley estaba reconociendo
que el Estado legitimamente puede ser titular de un paquete
minoritario.

Pero mas alla de esta cuestién de fondo, lo cierto es que
eljuez de primera instancia hizo lugar a la accién de amparo;
decision que fue revertida por la Corte a través del recurso
extraordinario, saltandolainstancia ordinaria dela Cdmara de
Apelaciones, antela urgencia dela cuestién en esos momentos,
sosteniendo en la decisién la Corte la falta de legitimacion del
actor, conargumentos claramente apoyados en el principio de
division de poderes. Hay que hacer notar aqui el posible
intento de judicializar el proceso politico.

Un diputado, por ejemplo, puede oponerse a lo que fue
la decisién mayoritaria del Congreso, que decidi6 declarar a
esa empresa sujeta de privatizacién. En consecuencia,
instrumenta una accién judicial destinada a poner obstaculos
ala ejecucion de tal decision.

Si tal conducta fuese admitida por los jueces conduciria a
desnaturalizar los principios democréticos, porque un solo
diputado o un solo ciudadano podria lograr por esa via lo
opuesto a lo querido por la mayoria de los integrantes del
Congreso, que son los representantes del pueblo.

La Corte dijo en tal sentido que la condicién de
ciudadano que esgrime el actor al deducir la accién de
amparo no es apta en el orden federal, para autorizar la
intervencién de los jueces a fin de ejercer su jurisdiccion;
ello por cuanto dicho caracter es de una generalidad tal
que no permite en el caso tener por configurado el interés
concreto, inmediato y sustancial que lleve a considerar la
presente como una causa, caso o controversia, tnico
supuesto en que la mentada funcién, lajudicial, puede ser
ejercida. Contintia diciendo que ésto es lo que resulta de
una pacifica jurisprudencia del Tribunal elaborada en
situaciones sustancialmente analogas al caso y cita una
serie de casos, desde los recientes, en los cuales la Corte,
en su anterior composicién, no habia admitido a quien
habia impugnado la convocatoria por el Poder Ejecutivo
a una consulta popular sobre los términos del arreglo de
loslimites con Chile, enla zona del Canal de Beagle, donde
un ciudadano también impugnaba la constitucionalidad
del decreto.

También en el caso de la Corte anterior, adoptd la misma
postura con relacién al pedido de inconstitucionalidad de la
aprobacién delaley que aprobé el tratado, donde también los
actores habian pretendido legitimar invocando el interés de
todo ciudadano argentino a conservar la ciudadania territo-
rial.

Dice la Corte que la delimitacién del ambito propio de la
Justicia Nacional que surge de los citados fallos fue la ratifica-

cién de una linea de doctrina que comenzé a elaborarse desde
los inicios mismos del funcionamiento de este tribunal. Y
agrega que de igual modo no confiere legitimacién al impu-
tadoen el caso suinvocada representacién del pueblo conbase
ala calidad de diputado nacional que reviste.

Esto es asi, continta diciendo, pues el ejercicio de la
mencionada representacién encuentra su quicio constitucio-
nal en el &mbito del Poder Legislativo, para cuya integracién
en una de sus Camaras fue electo y en el terreno de las
atribuciones dadas a ese Poder, al Legislativo, y a sus compo-
nentes, porla Constitucién Nacional y porlos reglamentos del
Congreso.

Y concluye que la decisién tomada por el juez de primera
instancia repercutia indudablemente en el marco de politicas
cuya eleccién corresponde a los Poderes Legislativo y Ejecu-
tivo. Luego sélo la invocacion del menoscabo de derechos y
garantias efectuadas por quienes resulten legitimados para
requerir suamparo judicial, pudo autorizarlaintervencién de
los jueces. De ahi que el reconocimiento por el juez anterior de
una legitimacion inexistente por la persona del peticionario,
requisito indispensable para el acogimiento que di6 esos
planteos, produjo unaindebida y nojustificadaampliacién de
las facultades del Poder Judicial.

En el presente caso, continta la Corte, tal exceso se ha
traducido en unainmotivadainterferencia enlamarchade
los negocios publicos, de evidente importancia y con
repercusion politica y econémica, que de conformidad con
los numerosos precedentes jurisprudenciales (y cita una
enorme cantidad de fallos) configuran un caso de grave-
dadinstitucional.

Distinto hubiera sido el caso si quien planteaba el amparo
hubiera dicho que era un posible adquirente de la compania
o empleado de la misma, que iba a intervenir en el programa
de propiedad participada y esa situacién lo agraviaba; o en el
caso de un contratista, que recibe un agravio concreto, perso-
nal, directo y por supuesto justificable en el juicio con las
pruebas del caso.

Sélo enlas condiciones expuestas se configurala exigencia
de la causa o controversia requerida por el articulo 100 de la
Constitucién, para habilitar la competencia judicial.

Como ya lo habia sefialado la Corte en un muy viejo
precedente, el Poder Judicial de la Nacién no se extiende
atodaslas violaciones posibles dela Constitucién, sino s6lo
alas que le son sometidas en forma de un caso, por una de
las partes.

Si asi no sucede no hay caso y por lo tanto no hay
jurisdiccién acordada.

Pero antes dijimos que la limitacién que surge del
articulo 100 y de la ley 27 tiene también un contenido
objetivo. La inexistencia, de causa judicial, por la natura-
leza de la cuestidn, convierte en imposible cualquier legi-
timacion por accionar.

¢Cuando ocurre ésto?

Fijense que este criterio fue sustentando recientemente
por la Corte, (también reiterando una clasica jurisprudencia
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que se remonta a precedentes tan lejanos como los publicados
en 1860 y 1870), en cuestiones en que sustancialmente se
encontraban en juego relaciones entre partidos politicos, asi
como potenciales conflictos entre las ramas ejecutiva y legis-
lativa de gobierno, que en nuestro sistema sélo pueden ser
hasta hoy, no sabemos con la futura reforma, a través del
proceso politico, fundamentalmente parlamentario, y no con
el proceso judicial.

Asi en un caso en donde se debatia si la intervencién
federalal Poder]Judicial de una provincia, decidida por Decreto
del Poder Ejecutivo Nacional, era o no constitucional, la Corte
merituéla circunstancia de haber sido enviado ese decreto por
el propio Poder Ejecutivo, para conocimiento del Congreso y
que dicho problema ya tenia estado y analisis parlamentario
(el Congreso lo estaba discutiendo).

La cuestion era entonces abstracta, que en definitiva eslo
mismo que decir que no hay causa; ello porque la decisién que
se pretende, dice la Corte, habria de substraer la cuestion del
conocimiento del Poder Legislativo, que en las actuales cir-
cunstancias se halla habilitado regularmente para pronunciar-
se,segtinlasatribuciones previstas enla Constitucién Nacional,
ya que en este caso los actores, que eran legisladores de la
provincia en cuestién, invocan en su presentaciéon que la
intervencién sélo podia ser decidida por el Congreso y éste
estaba precisamente analizando la cuestion.

En consecuencia, resultan extrafias al conocimiento judi-
cial las controversias de naturaleza politica que poseen otro
ambito apropiado para su solucién, salvo que por carecerse de
tal sede natural la intervencién judicial se torne indispensable
para asegurar el normal funcionamiento de las instituciones,
en garantia entonces del proceso democratico querido por la
Constitucién Nacional. Por ejemplo, si se impide el funciona-
miento del Congreso, o bien los derechos fundamentales de
algtin agraviado, que por una imposicién arbitraria de la
mayoria, encuentra que sus propios valores no tienen posibi-
lidad de ser ejercidos en unasociedad que deberiaser civilizada
si hace ésto dejaria de serlo.

En nuestro sistema constitucional entonces el Poder
Judicial es un elemento de tal sistema que ejerce en realidad
un control impropio; un control que es de caracter insti-
tucional, pero en las causas concretas que llegan a su
conocimiento.

De esta manera, y para cerrar, con un Poder Judicial
independiente, estable (dado por la garantia de inmovilidad
de los jueces, con caracter vitalicio), respetable y respetado, el
sistema funciona, puede funcionar y como anhelaban enton-
ces los revolucionarios franceses, podemos afirmar que en-
tonces asi hay Constitucion.

Nada mas. Gracias.

PREGUNTAS:

PREGUNTA: (La teoria del per saltum violaria los
principios establecidos en la ley 27, dado que intempestiva-

mente la Corte interrumpe la ruta procesal extraordinaria y se
aboca de oficio al pleito?

Dr. Barra: en el caso Dromi, o Aerolineas, porque tiene
distintas denominaciones, aunque en realidad estrictamente
sellama “Dromi”, porque es el nombre del ministro que en ese
momento pidelaactuaciéon dela Corte ynosotrosla caratulamos
asi, se explicé ésto:

Nuestra organizaciéon judicial estd hecha a imagen y
semejanza de la federal (siempre me refiero a la federal de los
EEUU), salvo por algunas distinciones que se han dado en el
tiempo, en materia dejusticia electoral, pero es practicamente
el reflejo. Nuestra Constitucién ha seguido el molde de la
americana y en esta materia no ha guardado diferencias y
nuestros legisladores, cuando comenzaron a organizar el
sistema judicial argentino también siguieron las pautas, en ese
momento mas desarrolladas, ya que tenian en los Estados
Unidos alrededor de 70 afios de experiencia.

En principio, aqui y alli habia jueces de grado y Corte.
Tanto es asi que en los EEUU los miembros de la Corte tenian
la obligacién de ir con cierta periodicidad a conocer los casos
que estaban juzgando los jueces de primera instancia, intervi-
niendo también en esa calidad. No existian las cimaras en ese
momento, sino que fueron creadas después tanto alli como
aqui, de acuerdo a los fundamentos de ambas legislaciones,
para descargar trabajo de la Corte Suprema, que en aquel
momento estaba sobrecargada con algiin centenar de causas
(hoy 7.000 por afio).

A fines del siglo pasado la Corte Americana, en un caso
también de grave trascendencia institucional y de urgente
resolucién, que llega inmediatamente de haber decidido el
juez de primera instancia, se le plantea este problema, que es
la falta de intervencién de la Cdmara, pero habia urgencia y
necesidad de poner punto final al tema.

Entonces la Corte Americana dice que la Constitucién le
dié aellosla facultad de juzgar en grado de apelacién; lo tinico
que debian respetar es que hubiera apelacién, salvo en aque-
llos supuestos establecidos por la propia Constitucion, en que
habria competencia originaria. El tinico limite que ésta nos
pone es que conozcamos en grado de apelacion.

Cuando decide un juez y se apela yo puedo intervenir,
porque enlacreacién que hahechoellegislador delas cimaras
de apelaciones sélo tuvo como finalidad descargarme de
trabajo, pero nunca posibilitar el compromiso y la obligacién
institucional dela Corte de resolver estas cuestiones de grave-
dadinstitucional.

Queda entonces esta figura de facultad de conocer de la
Corte antes de que sea totalmente juzgado.

A partir de ese momento, unos 20 afios después de ser
consagrado en los EEUU y con una frecuencia de aproxima-
damente un caso por afo y hasta la fecha (aproximadamente
100 casos) la Corte aplicé estos principios en casos muy
importante, como por ejemplo en el Watergate, que habilité
eljuzgamiento del Presidente Nixon, hecho que no se llevé a
cabo por la renuncia del mismo a su cargo.

En este caso la Corte Argentina aplico exactamente el

mismo criterio. Hay un supuesto de agravio institucional, hay
urgencia en la decisién y nosotros estamos habilitados para
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tomar una decisién porquelo dicela Constitucion, que estd por
encima delasleyes, en grado de apelacién; no estamos usando
ninguna competencia originaria.

Esta esla explicacién de algo que la Corte ya habia estado
discutiendo en fallos anteriores.

PREGUNTA: Todo el sistema de control tiene como
objetivo la gestién del Poder Ejecutivo. {Qué érgano controla
la gestién de los Poderes Ejecutivo y Judicial?. ¢Por qué tales
controles no se prevén a nivel constitucional?

DR.BARRA: En este momento el control del propio Poder
Legislativoy del Poder Judicial, en funcién de un convenio que
ya practicamente tenemos que suscribir, estd a cargo de la
Auditoria General dela Nacién. En nuestro caso seguramente
también vamos a firmar unacuerdo conlaSindicatura General
delaNacién, para que nos de elapoyo técnico que necesitamos
imperiosamente.

Ademas, para el caso del Poder Judicial el control también
lo tienen los legisladores, por el procedimiento del juicio
politico, que ustedes saben que no es solamente un juicio que
atiendeaunacondenaaunjuezporque hacometidoun delito,
sino que esta la causal de mal desempeno, que tiene que ser
una causal concreta. Pero puede ser una cuestién diferente,
como unairregularidad, que si bien es un delito que tiene que
llevarse bajo la forma o respetando la garantia del debido
proceso y que por lo tanto no sélo requiere la oportunidad de
la defensa sino la de una decisién razonada y razonable, no
arbitraria; sin embargo esa decisién no puede tener el mismo
fundamento que tendria una decisién judicial, si la Corte
reconoce que sigue siendo una decisién politica de los legisla-
dores.

Entonces alli sigue habiendo un gran instrumento de
control. El Poder Legislativo puede también controlar al Poder
Judicial con las leyes de procedimiento que establece.

Lasleyes, de cualquier tipo, pueden limitarla apelabilidad
de cierto tipo de decisiones, mientras que no afecte directa y
manifiestamente al articulo 100 de la Constitucién o a la
garantia del debido proceso, ésto es valido.

Al Poder Legislativo en su cuestién presupuestaria lo
controla la Auditoria General. Se podria considerar que debe-
ria ser el menos controlado, porque es el mas abstracto, pero
desde cierto punto de vista es el mas controlado, porque con
una periodicidad bastante estrecha en el tiempo estd sometido
a nuestro control.

Para destituir a un juez hay que hacer un juicio politico;
para destitruir a un legislador o al partido simplemente
tenemos que poner el papel enla urna, que es el gran derecho
y ésta es la clave del sistema también.

PREGUNTA: Al ser nombrados los jueces por el Poder
Ejecutivo ino puede crearse una especie de connivencia conel
poder politico de turno?

DR. BARRA: El sistema es armonico y aca juegan, como
entodoslossistemas,los elementos que tienen que correspon-
der, sino el sistema se quiebra.

Los constituyentes norteamericanos han sido muy sabios
y crearon en un sistema presidencialista el principio de la

representatividad popular y este 6rgano judicial, ajeno en el
orden federal, porque hay Estados que son electivos, aunque
pocos pero los hay, en el orden federal el sistema de los jueces
inamovibles, vitalicios y quieren el control de
constitucionalidad.

Si ésto es asi, el juez es un super poder, porque es
inamovible y ademaés puede decir lo que es valido o no; pero
el sistema organiza sus propios métodos de control, de fun-
cionamiento arménico.

En primer lugar es propuesto por el Poder Ejecutivo
con la aprobacién del Senado, donde hay composicién de
distintos partidos, naciendo entonces el juez de un esque-
ma que estd originado por los poderes politicos. Pero
luego se independiza, ya que un presidente durade 4 a 6
afos y ellos toda una vida, y lo mismo sucede con los
ministros, los senadores, etc.

Un juez de la Corte Suprema de los EEUU que nos visit
en 1981 comentaba en sus conferencias que ningan juez de la
Corte llega a ella si no tiene algtin tipo de vinculacion politica
y ni siquiera a la justicia federal, pero sucede que luego de eso
todos se olvidan de esa vinculacién, y los politicos también se
olvidan de esa vinculacion.

En Europa, donde existen tribunales constitucionales,
hay dos ramas completamente separadas; unade ellasesla del
Poder Judicial, que no puede ejercer el control de
constitucionalidad, salvo excepciones. Ellos son jueces de
carrera, que se inician en un determinado escalén y van
subiendo por concurso o por antigiiedad.

Esto no sucede en los EEUU, porque su sistema constitu-
cionalnolo permite. Europasi tiene este sistema y la otrarama
esel Tribunal Constitucional que controlala constitucionalidad
haciendo tareas similares alas de nuestra Corte Suprema; pero
su designacion es de tipo politico, no siendo de carrera, no
integrando el Poder Judicial. Incluso en algunas legislaciones
esta expresamente establecido que su composicién es confor-
me a las mayorias parlamentarias; o sea, tantas bancas en el
Tribunal Constitucional segtin tantas bancas haya en el Parla-
mento. Ademas en algunos casos hay una composicién que
viene por la magistratura o algtn tipo de composicién més
mixta. Pero en lo que se refiere al sector del tribunal constitu-
cional, que es cuerpo politico, que viene originado por el poder
politico, tantas bancas en el Parlamento - tantas bancas en el
Poder Constitucional.

No le tenemos que tener miedo a nuestro sistema, que si
bien se maneja como antes expliqué, tiene un gran correctivo,
que no lo reconocen los sistemas europeos, que es la
inamovilidad de los jueces.

PREGUNTA: Frente al avance del Mercosur y a las
interpretaciones recientes de la Corte favorables a la vigencia
deunderechosupranacional, éino considera usted la existencia
de algtin riesgo para el federalismo en el supuesto que se
regule sobre materia reservada a las provincias, por parte de
organismos supranacionales?

DR. BARRA: Esto hay que verlo en cada caso concreto,
para ver si se produce o no; de todos modos para ésto y para
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otros casos de la experiencia que podemos tomar de las
comunidades europeas, ellos resolvieron gran parte de sus
problemas estableciendo en sus constituciones una delega-
cién de sus competencias constitucionales a los organismos
supranacionales.

Si esta transferencia es valida, ésto podria resolver algu-
nos problemas, como los que plantea la pregunta. Nuestra
Constitucién Nacional no tiene ésto, pero quizés con la refor-
ma se prevea.

PREGUNTA: (Hasta la fecha la Excelentisima Corte
Supremahaacordado conla Auditoria Generallaintervencién
de esta tltima a los efectos del control externo posterior? (Se
refiere a los dos tltimos parrafos del articulo 17 de la ley)

DR. BARRA: Estd acordado y en estos dias creo que se va
a formar el convenio que exige la Ley de Administracién
Financiera.

PREGUNTA: (Los fiscales tienen el conocimiento espe-
cifico para resolver los problemas que se presenten al aplicar
la Ley 24.156?

(Esta Ley de Administraciéon Financiera es un avance en
la lucha contra la corrupcién?

DR. BARRA: Es un sistema de control muy eficiente. De
acuerdo a lo que me han comentado, se han tenido en cuenta
los métodos mas modernos.

Por supuesto es muy buena y hay que esperar los resul-
tados. Creo que en estos momentos esta funcionando en el
Poder Ejecutivo con mucho vigor.

PREGUNTA: {Cémo juega el principio del valor norma-
tivo supremo de la Constitucién en los casos de los temas
resueltos por decretos del Poder Ejecutivo, que en realidad
deberian ser resueltos a través de una ley?

DR. BARRA: Se trata de decretos de emergencia, que han
sido una tradicién, feliz o infeliz, de nuestra practica constitu-
cional.

Casi se puede decir que nacieron con la Constitucién y a
medida que nuestra situaciéon fue empeorando se hicieron
mas numerosos; cada vez se hizo un mayor uso de ellos.

Estos decretos en nuestra doctrina tenian una gran acep-
tacién, que dirfa que era por mitades en la doctrina de los
constitucionalistas y casi uniforme en la de los administra-
tivistas.

De acuerdo al grado de influencia del doctrinario por las
doctrinas europeas, mas aceptaba la vigencia de estos decre-
tos, los cuales en Europa estan constitucionalizados.

Pero la Corte los fue aceptando sin expresarse si
adoptar un régimen coherente sobre el tema. Su tdltima
decision fue con motivo del Plan Austral, donde acept6 el
decreto que lo establecia, en definitiva porque no habia
sido rechazado por el Congreso en la Ley de Presupuesto,
antes bien lo aceptaba, ya que en esa ley y en otras estaba
fijando valores econ6micos en esa moneda; éste fue en ese
momento el argumento de la Corte, pero en un fallo muy
breve.

Anosotros se nos planteé la cuestién en el caso Peralta,
con motivo del Plan Bonex, y alli la Corte creo que entré
de lleno en el tema y sefial6 las limitaciones, en primer
lugar, no sélo del Poder Ejecutivo, sino también del Con-
greso, en situaciones de emergencia hasta donde puede
actuar. De esta forma reiterd la doctrina tradicional de la
Corte de los anos 20.

En segundo lugar, determiné la facultad del Poder
Ejecutivo de dictar estos decretos y la fundé enla situacién
de emergencia, pero en su esencia en que no existe Cons-
titucién si no hay Estado y si se disuelve el Estado, de poco
vale mantener la Constitucion.

La disolucién del sistema comunitario de vida, que se
refleja en el rompimiento de todas las relaciones juridicas,
debido a la inexistencia de la moneda, ya que con la
hiperinflacién era imposible establecer cualquier tipo de
transaccion juridica, porque no habia con que medir el
valor de las cosas, entonces la Corte di6é ese fundamento.
Pero hizo algo mucho mdés importante: le puso limites
precisos ala facultad del Poder Ejecutivo de dictar este tipo
de reglamentos.

En realidad a la Corte lleg6 sé6lo ese caso, relacionado
con el Plan Bonex, no llegaron otros decretos de necesidad
de urgencia.

Estos pedidos comienzan a llegar desde las cAmaras
que declaran la inconstitucionalidad de decretos de nece-
sidad y urgencia, fundadas en la doctrina del caso Peralta.
Es decir, aplicando el standard que establecié la Corte para
admitir la validez de los decretos de necesidad y urgencia,
las cAmaras comienzan a decir si es valido o no.

En una situacion juridica en donde este instrumento
estaba aceptado por la doctrina y la jurisprudencia, pero en
forma muy ambigua, la Corte le puso claridad y, lo més
importante, le puso limites muy precisos, que son -insisto- los
que permiten determinar que determinados decretos no son
constitucionales, porque contradicen esa doctrina “Peralta”.



