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EL PODER JUDICIAL EN LA ORGANIZACION CONSTITUCIONAL

ORLANDO J. GALLO"

Resumen: La potestad judicial en el principio del constitucionalismo moderno apa-
rece disefiada de modo impreciso y sin funcién clara. Ella adquiere entidad en el
derecho norteamericano cuando la propia jurisprudencia disefia el control de cons-
titucionalidad. Este es resistido por el derecho continental europeo, aunque final-
mente aceptado, con otras modalidades, luego de la Segunda Guerra Mundial. Con
el tiempo ese poder excede el mero control de las leyes, para transformarse a través
de sus sentencias en 6rgano que compite en la creacién del derecho con los poderes
politicos encargados de la funcién de gobierno. El autor considera que esa funcién
basada en principios de normas internacionales de discutible vigencia y sin el freno
de la consideracion, por el nominalismo que la anima, de la existencia de un orden
objetivo termina originando un poder incontrolable con riesgo de destruccién social.

Palabras clave: Division de poderes - Poder Judicial - Control constitucional - Tri-
bunales Constitucionales - Neoconstitucionalismo.

Abstract: The judicial authority in the beginning of the modern constitutionalism
appears conceived in an inaccurate way and without a clear purpose. It appears in
the American Law where the constitutional control is delineated in its jurispruden-
ce. This is resisted by the Continental European Law, although finally accepted, with
other modalities after the Second World War. With the time this power exceeds the
mere control of laws through its decisions, to become a decisional organ that compe-
tes in the creation of law with the powers of the Estate. The author considers that
this function based on international laws and on international principles of questio-
nably validity and without the control of the existence an objective order creates an
uncontrollable power with the risk of social destruction.

* Profesor titular ordinario de grado, posgrado y doctorado (UCA), director del posgrado de Especia-
lizacién en Derecho Constitucional (UCA), presidente del Centro de Derecho Constitucional (UCA), doctor
en Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.
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El constitucionalismo moderno lanza con criterio axiolégico la idea de la sepa-
racion de poderes como exigencia de la organizacion constitucional. La separacion
de poderes, en esa concepcion, no apuntaba tanto a la funcionalidad de su desempe-
fio, para perseguir una mayor eficacia en su tarea, sino a que cada 6rgano tuviese
competencias diferentes de las que resultaren de su ejercicio un mutuo control en
defensa de la libertad.

Ese es el criterio con que lo formula Locke sistematizando su observacion del
sistema politico inglés, lo extrae Montesquieu de esa misma realidad y lo consagra
el Articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano: “Toda
sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni determinada la
separacion de los poderes, carece de constitucion”.

Los hombres del iluminismo efectian una construccion racional inspirada en
la contemplacién de una realidad empirica que fue fruto de la evolucién y lucha en-
tre los estamentos sociales y el rey en la historia de Inglaterra. No fue ese un proceso
uniforme ni unitario, pero fue el resultado luego de algunos siglos.

Los pensadores del continente idealizaron una construccion que tenian al otro
lado del Canal de la Mancha con la intencién de establecer un modo de organizacién
social que garantizara la libertad. La realidad que contemplaron contenia modalida-
des especificas que no eran exactamente iguales a lo imaginado, al extremo de que
aun hoy esa realidad inspiradora no refleja la divisién de los poderes que imagina-
ron sus divulgadores?.

Los hombres del iluminismo eran crudamente positivistas, no porque creyeran
ciegamente en el derecho escrito y renegaran del no escrito tan solo por no tener
ese cardcter, sino porque mediante la ley formal buscaban cambiar de un solo golpe
formas de gobierno y siglos de tradiciones y derecho consuetudinario.

Por ello pensaron en las funciones del poder desde el punto de vista juridico: la
creacion, ejecucion e interpretacion de la ley, que debia ser necesariamente escrita.
No se pensé en tanto en la armonia y eficacia de un buen gobierno, propio de la divi-
sién de caracter funcional, sino en el criterio axiolégico de defensa de la libertad?2.

La ley seria expresion de la soberania popular manifestada en la Asamblea,
conformando la garantia de libertad, porque emanada del pueblo constituiria, sin
duda alguna, un reaseguro de la misma.

Los pensadores de la época estaban imbuidos de una impronta ideoldgica de
transformacién social; la voluntad popular estd también manifestada en la costum-

1 Adn hoy, el sistema constitucional inglés no exhibe la divisién de poderes que construyeron los
autores que se inspiraron en él.

2 En este sentido, Arist6teles en La Politica pone de manifiesto las caracteristicas de cada magis-
tratura y el conocimiento y temperamento de quienes deben ejercerlas. Ver ob. cit., Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1970. Traduccién de Julidn Marias, Libro VI, cap. 14 en a. Asimismo, Platén en La Repi-
blica divide las funciones conforme los temperamentos y el tipo de vida entre artesanos, guerreros y filésofos
gobernantes, cf. Libro V.
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bre; no hay mayor expresion de voluntad popular que el derecho costumbrista que
refleja el acatamiento durante un tiempo prolongado, de normas de comportamiento
que se tornan obligatorias por el uso. El uso es la manifestacién mas indudable y
permanente de asentimiento?.

Pero para el racionalismo solo la ley hace al derecho; todo lo que es ley es dere-
cho, por lo tanto no hay derecho contra la ley. Luego el Poder Legislativo es ilimitado.
Como se ve, el papel moderador del poder que pretendia efectuar la division de los
poderes asi concebido no produce, a la larga, el resultado de tal. Los cuerpos cole-
giados, que eran los representantes de los cuerpos sociales a quienes se aplica la ley,
ahora podian crear leyes sin limitacién.

Ello al principio no fue tan asi pues si bien la revolucién iluminista era firme
y profunda en sus ideas, tenia su freno en la realidad social expresada en el derecho
y las costumbres anteriores, que funcionaban como barrera de contenciéon y como
moderacién a cualquier exceso. Pero una libertad sin limites con una exaltacion del
hombre sin limites hizo que se destruyeran, con el tiempo, esas barreras. El hombre
moderno, sin limites superiores a sus propios proyectos, sin antepasados, sin creen-
cias, sin costumbres, quedé desarmado ante el poder?.

El poder, cuyo titular era el pueblo, se fue quedando sin el pueblo real. El pue-
blo real es lo que Burdeau® llama el hombre situado; el hombre con sus intereses y
sus apetencias concretas y cotidianas; lo que en la época revolucionaria se encon-
traba ubicado en los estamentos y en los gremios, quienes designaban a sus repre-
sentantes, a los Estados Generales, Cortes y Parlamentos con mandato imperativo.

Probablemente cuando se disena el moderno constitucionalismo ese sistema se
encontraba en gran parte esclerosado; pero su sustitucién no dio en los paises latinos
mejor resultado y hoy en dia se encuentra en clara desintegracién®. Por otra parte, el
representante del soberano lo hace a través de la intermediacién de grupos politicos
de representacion ideoldgica, por lo que se han divorciado de los cuerpos sociales con
sus intereses concretos.

Los hombres del siglo XVIII detestaban a los grupos intermedios representan-
tes de los contrapoderes sociales. En el constitucionalismo continental, la Asamblea
General, nacida de la Revolucién de 1789, adopta entre sus primeras medidas la
abolicién de todas las distinciones sociales, entre ellas las corporaciones, mediante
la ley Chapellier. El destinatario de la soberania nacional es el individuo auténomo,
ente abstracto, sin ninguna insercién como tal en las fuerzas reales que integran la
sociedad.

A partir del siglo XVIII la conexién entre el individuo aislado y el poder, sea
para integrarlo, sea para ser escuchado fueron instrumentos de conformaciéon fun-

3 Vazquez de Mella sostenia que las tradiciones y costumbres eran el sufragio universal de los pue-
blos (cit. por BIDART CAMPOS, G., Derecho Constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1964, T. 1., pag. 75).

4 Decia Rendn E.: “[...] nuestros padres vivieron de una sombra, nosotros de la sombra de una som-
bra, ;de qué vivirdn nuestros hijos?”, cit. en ROMMEN, H., El Estado en el Pensamiento Catélico, Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1956, pag. 204.

5 BURDEAU, G., La Democracia, Barcelona, Ariel, 1ra. ed., 1959, pag. 39 y sigs.

6 La desintegracion de los partidos politicos y la inautenticidad del régimen representativo imperan-
te no solo puede verse en nuestro pais, sino también en Italia, Espafa, Bélgica y Francia, entre otros.
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damentalmente ideolédgica: los partidos politicos. Su institucionalizacién y formali-
zacion fue lenta pues fue necesario un largo camino para sustituir las solidaridades
de intereses por las ideolégicas. Obviamente, las grandes tendencias se agrupaban
en cuerpos con voluntad e incidencia politicas, pero sin la organizacién y las carac-
teristicas que tuvieron mas tarde. Tanto es asi que las constituciones de los siglos
XVIII y XIX no hacian mencién a los mismos, recién lo hacen las que se sancionan
ya bien entrado el siglo XX.

La representacion del partido es fundamentalmente ideolégica (en efecto, los
partidos politicos son expresion de tendencias politicas para gobernar, no de los gru-
pos sociales). Al ostentar el monopolio de la representacion, estan a menudo alejados
de los hombres concretos que los eligen y més acercados a los lideres de los grupos de
pensamiento al que pertenecen y que son quienes directa o indirectamente deciden
sobre las candidaturas. Las luchas politicas banderizas ocupan el lugar de la puja
por establecer el equilibrio politico més cerca o més lejos de un determinado sector
social.

El nucleamiento por las ideas no es desdenable, pero cuando él se hace exclu-
sivo y monopoliza la formulacién de las candidaturas, es insuficiente y peligroso.
Cuando una misma banderia domina a la vez el Ejecutivo y el Legislativo se diluye
la divisién de poderes planeada y deja de existir el control y el contrapeso. Cuando
sucede lo contrario es probable que ocurra una paralisis en los 6rganos de gobierno”.

En la representacion ideolégica existe menos diversidad que en la representa-
cion de los distintos intereses sociales, de modo que es maés féacil la polarizacién en
dos o tres corrientes enfrentadas por la lucha por el poder al cual esterilizan en su
eficacia hasta conseguir el triunfo de una de ellas.

La moderacion del poder y su control al que se aspiraba en los inicios del mo-
derno constitucionalismo se ha encontrado permanentemente en riesgo por el modo
de su instauracion.

El papel del Poder Judicial: El Poder Judicial ha sido en la historia del
constitucionalismo el menos definido, el més difuso y, generalmente, el mas fragil
de los tres poderes. Sagiiés llega a decir que si se lo compara con sus pares de las
otras dos potestades ha padecido una debilidad congénita que se suma a una crisis
de identidad?.

En efecto, en tanto que el Ejecutivo fue heredero del poder del monarca y el
Legislativo se atribuy6 la representacién del pueblo soberano, el Judicial se encontré
huérfano. Esta orfandad del Poder Judicial se debe en realidad a su novedad en el
concepto que del mismo efecttia el moderno constitucionalismo. Se debe precisa-
mente a la consideracion de las funciones del poder del Estado, en la formulacién de
la doctrina de la divisién de poderes; en ellas se atendia solamente a las funciones
juridicas del poder; si se contemplaba quién creaba la ley y quién la ejecutaba, era
necesario ocuparse de quien solucionara las disidencias en caso de conflicto; “la po-

7 Con mayor extensién he desarrollado el tema en “Las funciones politicas y las funciones juridicas
del poder”, ED, T. 76, pag. 817 y sigs.
8 Cf. SAGUES, N., El Tercer Poder; Buenos Aires, LexisNexis, 2005, pag. 3.
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tencia ejecutora de aquellas (cosas) que dependen del derecho civil [...] se llamara a
esta ultima la potencia de juzgar [...]™°.

En realidad, si bien se hacia mencién a las tres potestades, la Judicial no tenia
gran relevancia préctica en el pensamiento de la época. Los tedricos la pensaban
solamente para los conflictos entre particulares y no para el control o la limitacién
de los otros poderes. Fue recién en plena Revolucion Francesa cuando Sieyés, luego
de formular su teoria del poder constituyente, formula més tarde la idea del control
constitucional.

En Inglaterra, en cuyo sistema politico se inspiré Montesquieu, si bien se cono-
ci6 el control del Parlamento por parte de los jueces a través de los fallos de Cokel0,
el triunfo parlamentario sobre el Rey en la Gloriosa Revolucién, ocurrida no mucho
tiempo después, hizo que el papel del Poder Judicial quedara reducido a la tarea de
administracion de justicia entre particulares. Locke mismo ni siquiera lo menciona
expresamente en los poderes que enunciall.

La Francia revolucionaria desconfié de los jueces a quienes los consider6 un
apéndice del antiguo régimen. No hay que olvidar que, luego de la revolucién, el
primer tribunal de casacién fue la propia Asamblea; ella hacia la ley y podia revocar
las interpretaciones de los jueces que consideraba contrarias a su espiritu!2. La
Constituciéon de 1791 prohibia a los tribunales suspender la aplicacién de las leyes
y, como refiere Vanossi, las constituciones francesas posteriores nunca han conferido
a los jueces la facultad de declarar la inconstitucionalidad de un acto legislativo!s.

Fue en la republica norteamericana donde a la administracién de justicia se le
dio un rol verdaderamente preponderante, al punto tal que el Judicial se hizo acree-
dor al nombre de Poder, a través de la creacion ya formal del sistema de control de
constitucionalidad creado por el chief justice Marshall.

Tal vez Marshall no tuvo originalmente conciencia de la real trascendencia
universal de la decisién que inspir6, lo que ocurre a veces con las grandes creaciones
de la historial%. Marshall encontré una solucién a la vez coyuntural y permanente
al problema que se planteaba; coyuntural por la situacién politica que se vivid, de
la cual fue consecuencia la cuestion judicial planteada y permanente porque resulté
una creacién genial con trascendencia hasta nuestros dias?5.

9 Cf. MONTESQUIEU, El Espiritu de las Leyes, L. XI, Cap. VL.

10 LINARES QUINTANA, S. V., Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, Buenos Aires, Alfa,
1953, T. II. pag. 255 y sigs.

11 LOCKE, J., Ensayo sobre el Gobierno Civil, Madrid, Aguilar, 4ta. reimpresién, 1980, Caps. XII y
XIV. Alli se refiere a los poderes, legislativo, ejecutivo, federativo y de prerrogativa.

12 Cf. MERRYMAN, J. H., La Tradicién Juridica romano-canénica, México, F.C.E., cap. III. Alli efec-
tua interesantes reflexiones sobre la consideracién de la magistratura judicial y su comportamiento, entre el
sistema de derecho continental y el common law.

13 Cf. VANOSSI, J., Teoria Constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1976, 1ra. ed., T. I, pag. 77.

14 En efecto: 1o mismo ocurri6 con la forma federal del gobierno, cuya creacién constitucional moderna
fue obra de la constitucién norteamericana, pero no tenia tanta claridad en toda su dimensién lo que estaban
creando, que casi un siglo después fue, luego de una guerra civil con més de medio millén de muertos, el
fallo de la Corte Norteamericana en “Texas vs. White” quien les definiera en una frase breve y clésica, las
caracteristicas del federalismo.

15 En cuanto a la cuestién coyuntural planteada y el razonamiento de Marshall, cf. BIDEGAIN, C. M.,
Curso de Derecho Constitucional, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 1ra. ed., 1994, T. 1., pag. 125 y sigs.

Prudentia Iuris, N° 74, 2012, pags. 79-88 83



ORLANDO J. GALLO

La realidad es que a partir de la creacion del control de constitucionalidad,
aunque rigié solamente en la constitucién norteamericana y en quienes se inspira-
ron en ella, el Poder Judicial adquirié real o potencialmente otra dimensién.

El derecho continental sigui6 resistiéndola durante mas de un siglo, a pesar
de que el mismo Sieyés y mas tarde también Constant pensaran en la necesidad de
controlar a los poderes politicos por medio de un poder moderador que frenara los
excesos de los poderes constituidos e hiciera de arbitro para atemperar los desvios
de los mismos.

Avanzado el siglo XX fue Kelsen quien disefi6 para la constitucién austriaca un
sistema que no es igual al norteamericano, pero que apunta a controlar al legislador
por sus excesos respecto de los planes constitucionales. Pero alli quedd, sin tener en
realidad vigencia, aunque si ejemplaridad. Fue recién después de la Segunda Gue-
rra Mundial, cuando la influencia de los juristas europeos que analizaron en su exi-
lio el sistema norteamericano, sumados a la prédica y presion de los Estados Unidos
transformados en primera potencia mundial y constituidos en la policia de Europa
de la posguerra, hizo florecer los Tribunales Constitucionales con procedimientos
préximos al disefio kelseniano.

La resistencia de los europeos es explicable, porque el sistema de control de
constitucionalidad de base norteamericana que cumpliera doscientos afios no hace
mucho més de un lustrol®, fue aceptado no sin resistencias aun en los Estados
Unidos.

Asi el juez Gibson, del Superior Tribunal de Justicia del Estado de Pennsylva-
nia, en el caso “Eakin vs. Raub”, de 1825, sostenia, efectivamente, que si una ley era
contraria a la constitucion, ella era inaplicable; pero de ello no se seguia que los jue-
ces puedan, por si, establecerlo, usurpando de esa manera la autoridad de los legis-
ladores. Que el juramento de cumplir la constitucién lo hacian todos los funcionarios,
no solo los jueces y que éstos no estan autorizados para analizar la idoneidad de los
legisladores en su cumplimiento. Importantes juristas como James Bradley Thayer,
Charles L. Black y Laurence M. Tribe intervinieron en las discusiones cuestionado
la creacion de Marshalll?.

El control judicial de constitucionalidad, que no esta en el texto escrito, nace
en el sistema norteamericano como facultad implicita de los jueces. Efectivamente
el mismo razonamiento de Marshall lleva, de suyo, que esa atribucién que estaba en
el pensamiento de algunos constituyentes de Filadelfia, aunque no se plasmé en la
Constitucién!8, se encontraba en la funcién propia de los jueces. Si los jueces debian
aplicar las normas superiores en detrimento de las inferiores, iba de suyo que no
podian aplicar las leyes que fuesen inferiores a la constitucién cuando aquéllas la
contradijeran.

En el continente, si bien la funcién de los jueces era similar, existian por una
parte vallas culturales muy intensas de resguardo y por la otra establecieron la

16 Dicho aniversario pasé casi sin trascendencia o, por lo menos, sin la trascendencia que mereciera
por su importancia.

17 Cf. BARRANCOS Y VEDIA, F., “Un tribunal constitucional para la Argentina”, La Ley, Suplemento
Constitucional, 30-4-2007, pag. 2.

18 Ver asi las referencias de Hamilton en el Cap. 76 de El Federalista.
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prohibicién de dejar de aplicar las leyes en la Constitucion Revolucionaria de 1791 y
aun antes en la ley del 16 de agosto de 1790.

Fueron los propios jueces quienes se atribuyeron esa facultad, tanto en Esta-
dos Unidos como en la Argentina, sin mencionar, sino mucho tiempo después, que los
tribunales tenian atribuciones implicitas.

En nuestro caso, la Constitucion tan solo se refiere a las facultades implicitas
del Congreso (Art. 75 inc. 32), pero ellas también corresponden al Ejecutivo en el
ambito de su actividad y, necesariamente, al Poder Judicial. Nuestra Corte Suprema
las ha invocado en numerosas oportunidades, si bien lo ha hecho expresamente més
de un siglo después de su vigenciald.

Por otra parte, cabe destacar que no solo la facultad, sino también la amplitud
para efectuar el control de constitucionalidad no ha sido una cuestién atribuida por
la ley, sino que ha sido la propia jurisprudencia. Fue la Corte Suprema de Justicia
quien ha modelado esta facultad, salvo obvias cuestiones procesales contenidas ne-
cesariamente en los cédigos de forma.

Fue también la jurisprudencia de dicha Corte quien model6 con exactitud el
recurso extraordinario, contenido en solo tres articulos de la Ley N° 48; fue su ju-
risprudencia quien estableci6 el alcance de la autorestriccion en el caso del control
de constitucionalidad de las llamadas cuestiones politicas o reservadas a los otros
poderes, como también lo referido al control de constitucionalidad de oficio. Todo
esto pone de manifiesto que también los otros poderes han respetado esta facultad
implicita como una zona de reserva.

Invasion y limite de la tarea judicial: Desde mediados del siglo veinte se
ha instalado el control de constitucionalidad en Europa continental, mediante el
sistema de tribunales constitucionales que no integran el Poder Judicial, ellos con-
tribuyeron a dar otro sesgo al papel de la potestad judicial.

El recuerdo de la historia inmediata y los crimenes de la guerra influyeron para
que la justicia fuese mas alla de la ley y dejara de lado garantias procesales estable-
cidas en sus nuevos textos constitucionales, aplicando en su lugar principios juridicos
extraidos de sus textos constitucionales, ain cuando contradijeran sus normas.

Para ellos no era suficiente la concepcion del Estado de Derecho, porque quie-
nes habian cometido los agravios obraban conforme al derecho estatal dentro del
cual estaban insertos. No se los podia juzgar conforme a los criterios del Estado de
Derecho, habia que juzgarlos conforme a principios, no conforme a normas positivas.
Inicialmente se juzgaron los crimenes de guerra, pero luego esa concepcién se pro-
yect6 sobre todo el derecho.

La mayoria de los paises hispanoamericanos que, en un principio, siguieron la
modalidad norteamericana, paulatinamente se han ido apartando de ella estable-
ciendo tribunales constitucionales que sustituyen o comparten el control constitu-
cional con el Poder Judicial.

19 Asi, por ejemplo, en “Pérez de Smith” (Fallos: 297:340 y 300:1286); también en “Berrueta” (Fallos:
301:205) y en otras oportunidades, como las referidas a casos de ajuste de sueldos judiciales que quedaron
rezagados por la inflacién (“Bonorino Perd”, Fallos: 307-11-2174).
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Al haber nacido con la practica del control por parte del Poder Judicial, existe
en los mismos una pauta cultural especifica que es distinta de la europea y se acerca
a la nuestra, en orden a una mayor independencia formal del Poder Judicial y al
reclamo de control por parte del mismo, respecto a sujecién de las leyes con las dis-
posiciones constitucionales.

El control de constitucionalidad nace como una gran creacién, pero acotado,
autorestringido y limitado. Durante mucho tiempo los tribunales tuvieron una ac-
titud prudente respecto al uso de esta atribucién. La regla general con la que se
analizaba la cuestion era la de la presuncién de constitucionalidad de los actos de los
poderes publicos. Conocida es aquella frase tan repetida por nuestra Corte Suprema:
“La declaracién de inconstitucionalidad de una ley es acto de suma gravedad institu-
cional y debe ser considerada como una tltima ratio del orden juridico”20.

En el esquema inicial del constitucionalismo moderno correspondia a los
poderes politicos el poder de establecer normas y a los jueces el de impedir su
aplicacion cuando ellas fuesen contrarias a la constitucion (pouvoir d etablir; pou-
voir d empécher). Empero los jueces ampliaron ese campo tan importante, pero
acotado de su funcién. Sea en su anhelo de impartir justicia concreta, sea por su
formacion juridica, sea por su vision politica o porque el Poder Judicial debe ser
independiente de las partes que litigan, pero no de la realidad en que vive, dejaron
parcialmente ese restringido limite. A ello contribuyeron también las deficiencias
del Poder Legislativo en su tarea, consecuencia directa de la inautenticidad en la
representacion y en la crisis de los organismos de transferencia del pueblo a la
dirigencia.

Asi aparecieron las sentencias integradoras, que agregan a la ley algo que ella
no contiene, con el objeto de que se cumplan lo que estiman fines constitucionales; o
darles a las normas interpretadas un contenido diferente para tornar constitucional
la ley interpretada. A estas ultimas situaciones, de acuerdo al grado de cambio, suele
llamérselas también sentencias sustitutivas o aditivas?!.

Pero también existen fallos que ya no solo modifican la ley, sino que la derogan,
a veces con efecto retroactivo o que la validan temporariamente pero profetizan que
la van a invalidar si el Legislativo no la cambia en determinado tiempo. Asi estan
las sentencias de inconstitucionalidad ex tunc o ex nunc y las de inconstitucionali-
dad diferida o constitucionalidad temporal (CSJN, en “Rosza, Carlos Alberto”, 23-5-
2007).

La potestad judicial que, inicialmente, aparecia en la concepcion de los teéricos
de los siglos XVII y XVIII como un complemento de las otras potestades y sin una
identidad definida tom6 enorme importancia a estos lados del atlantico al controlar
a las otras potestades a las que limitaba si excedian las facultades que les otorgaba
la Constitucion. Pero ese control s6lo podia hacerlo ante el requerimiento de parte
estando imposibilitada para efectuar el control de constitucionalidad de oficio.

20 CSJN, Fallos: 248:398; 285:322; 303:248; 312:72; etc.

21 Un amplio desarrollo de 1a moderna tipologia de sentencias con acopio de nutrida bibliografia efec-
tia OLANO GARCIA, H., “Clases de sentencias constitucionales en el ordenamiento juridico colombiano”,
EDCO,T. 2005, pags. 323-340.

86 Prudentia Iuris, N° 74, 2012, pags. 79-88



EL PODER JUDICIAL EN LA ORGANIZACION CONSTITUCIONAL

Mas tarde fueron los propios constitucionalistas quienes le reclamaron que
efectuase el control a los otros poderes por su omisién en el desarrollo de los de-
rechos constitucionales (la inconstitucionalidad por omisién) y luego fue el propio
Poder Judicial quien se ha inmiscuido, a veces peligrosamente, en el juzgamiento de
las cuestiones privativas de los otros poderes, llamadas méas o menos impropiamente
politicas o no justiciables.

Bajo la influencia de los Tribunales Constitucionales Europeos, con posteriori-
dad a la segunda posguerra, como por arte de birlibirloque, esos temas antes discu-
tidos parecen nimiedades porque ahora los superiores tribunales o las cortes consti-
tucionales crean un derecho constitucional pretoriano.

Maés atn, a veces, lo hacen contra la letra constitucional misma, invocando
principios que expresan extraer del derecho internacional consuetudinario o del
derecho de gentes, creando o derogando normas con vocacion de obligatoriedad y
permanencia22,

Paradojal situacion es la que se ha creado. El derecho constitucional moderno
y la divisién de poderes introducida en él como condicién imprescindible para la
defensa de la libertad, la que se ejercia del control mutuo entre los poderes, termina
creando normas que son en realidad incontrolables, pues las establece el principal
controlador de los poderes politicos.

Efectivamente: existe una especie de prevencién natural contra el Ejecutivo,
por cuanto ha sido histéricamente el érgano a controlar y principal autor de los
excesos de poder. El Legislativo, a su vez, si bien representante al principio de los
cuerpos sociales, no ha gozado siempre de intangibilidad y prestigio, sufriendo en
su desenvolvimiento histérico una degradacion en la representacién y en la calidad
de sus componentes. Pero la administracion de justicia, una de cuyas condiciones de
existencia ha sido la intangibilidad y la independencia, fue histéricamente y, sobre
todo, modernamente, el 6rgano de mayor prestigio y cuyas decisiones gozan de pre-
suncién de justicia.

A ese 6rgano, en cuanto a sus decisiones concretas, no existe quien lo controle
si bien, a través de los sistemas de remocion, su evaluacién en cuanto a la generali-
dad de su desempetio la contemplan todas las constituciones.

Los autores contemporaneos describen el 6rgano judicial a través de dos carac-
teristicas que consideran fundamentales: la profesionalidad y la independencia. La
primera de ellas se refiere evidentemente a la competencia técnica que es necesaria
para quien efectia decisiones jurisdiccionales: ser un experto en derecho. La segun-
da se refiere a su independencia respecto de los poderes politicos y del ejercicio de
la politica?3.

Admitir como creadores de derecho sustancial a intelectuales divorciados de
la actividad gubernativa, que a la vez gozan del prestigio que emana de sus méritos
técnicos y de la tradicién de la tarea que desempenan, es, en principio, peligroso.

22 En nuestro pais la Corte Suprema en “Lariz Iriondo”, “Arancibia Clavell”, ”Simén”, “Mazzeo”, entre
otros fallos.

23 Ver, p. ej., DUVERGER, M., Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, Barcelona, Ariel, 1ra.
ed., 1962, pag. 138 y sigs.
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Puede admitirse, y es beneficiosa, la creacién de normas procesales por parte
de la justicia, cuando esas normas permiten la efectivizacion de derechos contenidos
en el sistema juridico pero que no se pueden ejercer por falta de vias de acceso, pero
otra muy distinta es la creacion de normas sustanciales o la derogacién de hecho de
las mismas por parte de quien debe aplicarlas?4.

Aqui renace para el derecho la preocupacién expresada en el viejo brocardo
romano: “Quid custodiat custodes”.

El Poder Judicial, como garantia de justicia, debe limitarse a aplicar las nor-
mas, a interpretarlas, a facilitar procesalmente su aplicacién o a impedirla cuando
fueren contrarias al espiritu inspirador de la convivencia expresado en la organiza-
cién constitucional.

A ello debe reducirse su funcién, que también es politica, pero no a la creaciéon
de derecho sustancial ni a invadir funcionalmente el campo de los otros poderes. La
dindmica del constitucionalismo moderno, imperado en parte por los condiciona-
mientos de su origen, ha llevado a la potestad judicial por otros caminos.

Es que el constitucionalismo moderno nace con raiz positivista por cuanto el
positivismo es el medio mas eficaz y rapido de transformacién del derecho y de la
sociedad. Al cabo de dos siglos, habiendo cambiado los valores imperantes y per-
maneciendo el hombre en la bisqueda de su propia exaltacion, el positivismo le es
insuficiente a todos los esquemas ideolégicos basados en el nominalismo.

Los politicos, formados en el constitucionalismo positivista, carecen del dina-
mismo que si tienen hoy los juristas formados en universidades dominadas por el
pensamiento nihilista y que propicia el constructivismo social y el de la propia na-
turaleza humana. Esos juristas integran el pindculo de las estructuras judiciales
estaduales y los tribunales internacionales. Ellos estan creando un nuevo derecho
constitucional, donde el texto ya no es limite sino principio y programa.

La potestad judicial va en rumbo de transformarse en el nuevo artifice del
derecho, una especie de “aristocracia togada” que se presume prestigiosa y equidis-
tante de los intereses. De hecho, un poder indiscutible e incontrolable.

Enorme riesgo en la formulacién del derecho, que no es menor que el que puede
originar un autécrata o un parlamento incontrolable.

Es que si no se toma como punto de partida el realismo que parte de la posibi-
lidad del conocimiento de la naturaleza de la persona humana que lleva, en el plano
de los principios, a la objetividad de los derechos, la sociedad seguird ensayando
caminos que ponen en riesgo su destruccién y la degradacién del hombre.

24 En el primer caso tenemos la creacién pretoriana de la via procesal del amparo o la sugerencia al
legislador de la via procesal de las acciones de clase ocurrida en “Halabi”, pero me parece riesgoso y condena-
ble la derogacién temporaria de normas sustanciales o su creaciéon como ocurriera en “Sejean” o en los casos
citados en la nota 20.
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