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Durante los dfas 15 y 16 de octubre del afio proximo pasado, nuestra Facultad
organizé las Segundas Jornadas de Derecho Procesal Constitucional, junto con
el auspicio de la Fundacion para la Educaci6n la Ciencia y la Cultura (FECIC);
evento éste que fue declarado de Interés Nacional por el Ministerio de Justicia
de la Naci6n. . _

A lo largo de las Jomadas expusicron m4s de treinta panelistas -entre los
cuales se encontraban invitados especiales del Chile, Peri y Costa Rica- a un
pablico conformado por doscientos veinte inscriptos, tratdndose temas tales

como: El Derecho Procesal Constitucional en la Actualidad, Habeas Corpus, . ‘

Accién de Amparo, Recurso Extraordinario y Tribunales Constitucionales.

En virtud de esta interesante actividad académica, Prudentia luris ha querido
aprovechar el material resultante de la misma y ponerlo a disposicion de sus
lectores. Por tal motivo este nimero de la revista estd dedicado fundamentalmen-
te a reflejar lo expuesto y debatido en las Jornadas que nos ocupan, mediante los
distintos trabajos que nos hicieran llegar algunos de los panelistas.

También queremos comentar, que en esta edicién de Prudentia luris incor-
poramos un informe sobre las actividades desplegadas por el Instituto de Filo-
_sofia del Derecho y Derecho Natural de Rosario de Santa Fe de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la UCA en Rosario. Entendemos que 1a colabo-
racioén de docentes y alumnos de esta querida Casa de Estudios, nos ayudari en
el cumplimiento de los fines de nuestra Universidad Catélica, de los cuales es
menester recalcar que 'uno de ellos es:
“Promover por todos los medios adecuados, el progreso de las ciencias, contri-
buir al perfeccionamiento de sus métodos, ampliar el dmbito de sus conocimien-
tos, formar grupos docentes competentes, multiplicar el niimero de calidad de
las vocaciones intelectuales y estimular la intensificacién de la cultura bajo el
signo y la unidad integradora de la sabiduria cristiana. v
] La Redaccion



EL TRATAMIENTO DEL CONTROL
DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN EL PERU:
BALANCE Y PERSPECTIVAS

. “Si quienes han construido un edificio legislativo pudie-
sen al mismo tiempo dictar una ley ordinaria para derribarlo,
ese orden constitucional seria una simplemente cuerda po-
drida”. Cronwell.

En estos tltimos afios, la preocupacién por instituir mecanismos que dentro de las
ciencias juridicas pudieran asegurar el cumplimicnto y efectividad de las normas supremas
~ de cada pafs, ha venido convirtiéndose progresivamente en una- situacion més bien
generalizada. Ello ha llevado a destacados juristas como Fix Zamudio a hablar ya no de
- la constitucién de un Estado democrético y social, sino de la construccién de un “‘Estado
de Justicia, a través del cual se busca consagrar los ideales que inspiran al nuevo Derecho

- Contemporaneo '. El principio de la supremacia constitucional va paulatinamente abrién-
dose paso dentro de los ordenamientos juridicos de estados ubicados en los més diversos -
lugares del planeta. Y este fenébmeno va indudablemente aparejado a la institucién de
mecanismos que aseguran la proteccion de lo que con tanto trabajo-(sobre todo en nuestros
paises latinoamericanos, donde la inestabilidad politica y la falta de respeto a los derechos
individuales y sociales han sido lamentablemente constantes histéricas a lo largo de
nuestra existencia como repiblicas) se ha podido conseguir.

En el Peru, tanto la clase politica como los estudiosos del Derecho Constitucional,

~ no han estado ajenos a este tipo de preocupaciones. Nuestro dltimo texto constitucional
" de 1979 es una prucba palpable de ello. s indudable percibir como ha existido la intencién
de fonalecer lo que, en términos de mismo Fix Zamudio 2 son, por un lado los medios
protectores de la carta fundamental (ya sea los de caricter politico, econémico. o social-
juridico) y por otro, las garantfas constitucionales. En estos dltimos mecanismos, las
garantfas constitucionales, cuyo papel es el de buscar reintegrar las normas constitucio-
nales violadas en caso de que los medios de Defensa de la Constitucién hayan sido
rebasados por los titulares del poder, es que nuestra Gltima Carta Magna consign6 un
avance que al aparecer iba a tener gran relevancia institucional dentro de nuestro pais: la
Constitucién de un sistema de control de constitucionalidad concentrada a través de un
Tribunal Constitucional al que se denominé Tribunal de Garantias Constitucionales,

' Fix Zamupio citado por QuIROGA, Anibal, en La Justicia Constitucional Revista Derecho.
N° 41, Dic. 1987. p. 323. :
?  Fix ZAMUDIO citado por DANos, Jorge y Souza, Martha en E! Control Jurisdiccional.

-7-



complementado por-algunas acciones de control difuso de la constitucionalidad a cargo
de nuestro Poder Judicial, en lo que Domingo Garcfa Belainde ha denominado “un
sistema-dual de control de constitucionalidad”.

Pero hoy, a casi trece afios de este hecho, la perspectiva de los acontecimientos ha
variado. Aquél fenémeno mundial de “surgimiento y notable desarrollo de la Jurisdiccién
Constitucional en los diversos pafses en los que ha sido incorporada” con un rol de
“contribucién al fortalecimiento y consolidacién del Estado Social y Democrético de
Derecho basado en el respeto a la Constitucién y a los valores democraticos hacia los que
se encamina una Sociedad” al que hace referencia nuestro Centro de Estudios Constitu-
cionales * en su proyecto de reforma del titulo V de nuestra Constitucién publicado
recientemente *, no ha ocurrido en el Peri. Todo lo contrario. Incluso antes de 1a ruptura
del orden constitucional ocurrida en abril de 1992, las criticas a la ineficiencia de nuestro
modelo de control de constitucionalidad eran (y ahora, con mayor razén, contindan
siendo) una posicién generalizada. Nos hemos empeiiado entonces en asumir la dificil
tarea de intentar dar algunas luces a sobre el porqué de esta situaci6n, al parecer contraria
a lo que podria calificarse de un fen6meno internacionalmente generalizado, para poste-
riormente exponer una serie de propuestas que, modestamente, creemos puedan servir
para solucionar la desalentadora situacién actual. El desarrollo de este planteamicnto nos
lleva pues, primero a plantear un breve esbozo sobre c6mo se trat6 el tema del control de
la constitucionalidad de las normas en cl Peri antes de 1979, para luego de presentar el
modelo consagrado en nuestra iiltima Carga Magna, hacer un balance del funcionamiento
del sistema lo m4s objetivo posible y plantear las sugerencias que sobre este punto se ha
venido trabajando, consignando nuestra opinién al respecto. Esperemos estar a la a'tura
del desafio asumido.

Instancia conformada por algunos de los mis destacados constitucionalistas de nuestro

pais, dedicada al estudio y difusién de los conceptos e instituciones més relevantes de esta

rama del Derecho. .

CEeNTRO DE EsTuDios CONSTITUCIONALES - Proyecto de Reforma del Titulo V de la Consti-

tucién. En: Lecturas sobre Temas Constitucionales N° 8. Lima, Comisién Andina de
~ Juristas, junio 1992, p.255.



EL TRATAMIENTO DEL CONTROL DE LA CONSTITUCION EN EL PERU
o - ANTES DE 1979

En nuestro pafs, siguiendo el criterio expresado entre otros autores por Jorge Dan6s
y Martha Sousa en su importante trabajo al respecto’, podemos sefialar que ha existido
siempre una preocupacién plasmada en diversa forma en nuestros diversos textos cons-
titucionales por ciertos hechos que podiamos vincular al control de 1a constitucionalidad
en un verdadero sistema de Justicia Constitucional.

En nuestras primeras constituciones (las de 1823, 1828 y 1834) se puede apreciar una
reiterada preocupacién por incluir en el articulado de nuestras Cartas Magnas de aquel
entonces, la facultad de vigilar el respeto al texto y contenidos de dichas Constituciones,
siendo esta labor encomendada al Poder Legislativo, indiscutible detentador de 14 so-

“berania nacional y recipendiario més auténtico de las diferentes corrientes de opinién a
nivel popular. Se puede encontrar aqui algunos rasgos de lo que podrfamos llamar un

~contrql de constitucionalidad de corte politico, aunque asistematicamente planteado y, la
. mayorfa de las veces, limitadamente ejercido.

Es recién en el Texto de 1a Constituci6n liberal de 1856 a través de su Art. 10° que
dice a la letra: “Es nula y sin efecto cualquier ley en cuanto se oponga a la Constitucién”
que podemos encontrar por primera vez expresado, aunque en septido negativo, el
principio de supremacia constitucional. Ahora, al no reglamentarse el ejercicio de este
artfculo constitucional ni tener significativa vigencia el texto constitucional antes mencio-
nado, (fue dérogado en 1860) la existencia de esta disposici6n legal no vino acompafiada
del establecimiento del sistema de control constitucional.

La institucién de la Accién de Habeas Corpus, incluida en nuestro ordenamiento
jurfdico mediante Ley del 21 de octubre de 1897 como forma de reglamentar el articulo
18° de la entonces vigente Constitucién de 1860 (referido a la defensa de la libertad
corporal individual), se convirtié sobre todo a partir de 1920, como bien anota Garcfa
Belainde, en el canal por el cual timidamente se ejercieron algunas pautas de control
difuso de constitucionalidad.

- Esto queda reflejado en resoluciones como la planteada al Habeas Corpus interpuesto
- por Cecilia Althaus de Pardo el 6 de agosto de 1920. La sentencia respectiva sefialaba que:
" “A la ley suprema fundamental se encuentran fatalmente subordinadas todas las demds,
siempre secundarias(...) Aun la soberanfa del Congreso para el ejercicio de sus funciones
legislativas est4 sujeta a sus preceptos, cuyas reformas requieren la intervenci6n de 2
legislaturas (...) Si bien Ia Corte Suprema no tiene la facultad de observar las leyes
anticonstitucjonales, al ejercer jurisdicci6n en asuntos contenciosos no puede menos que
apreciar, lo mismo que los Tribunales inferiores, el alcance infractorio de las declaraciones

5 DaNosY Souza. Op. cit., p. 287. Cabe sefialar que ambos autores consignan a autores como
M. Antonio Zirate Polo como precursores de esta perspectiva que ellos desarrollan-
cabalmente. Una orientacién muy similar a la empleada por Jorge Danés y Martha Souza
ha sido también planteada por muchos otros constitucionalistas en nuestro pafs.
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de la Carga que impusiere alguna Icy comiin o de excepcion (...) En la administracidn de-
Jjusticia carecen de aplicacion las leyes anticonstitucionales”.

En la prictica, el Habeas Corpus fue durante mucho tiempo el principal mecanismo
de control de constitucionalidad d¢ normas en el Peri. El mismo Garcia Belainde en su
exhaustivo estudio sabre ¢l Habeas Corpus?, sefiala que de las 213 ejecutorias de Habeas
Corpus que analiz6, mas 0 menos un 25% de ellas buscaban impugnar normas.

En 1923, la Comisién Reformadora del Codigo Civil propuso también elaborar una
férmula que facultase a los jueces a desaplicar normas institucionales bajo las pautas del
Sistema Americano. Aquf encontramos el germen de lo que se plasmara posteriormente
como parte del Codigo Civil de 1936, més precisamente en el Art. XXII de su Titulo
Preliminar, donde se sefalaba que: “Cuando hay mcompaubllldad entre una dmposnuén
constitucional y una legal, se prefiere la primera”.

El Anteproyecto de Constitucion de 1931, plantcado por una comisién de destacados |
juristas encabezada por Manuel Vicente Villardn (para muchos con un contenido juridico
superior al que posteriormente alcanzé la Constitucién de 1933) proponfa un control
difuso de la constitucionalidad con la posibilidad de revision por la Corte Suprema cn
dltima instancia, en los siguicntes (¢rminos:

“Los jueces y tribunales, al conocer de cualquiera clase de juicios, no aplicarin las
leyes contrarias a la Constitucion las sentencias de 1 era. instanciaque declarenque
uba ley se opone a la Constitucion se elevardn en consulta a la Cone Superior, si
no hubiere apelacion, en la forma ordinaria.

Las sentencias de segunda instancia dictadas en consulta o en apelacion, que
declaren que una ley se opone a la Constitucion. se elevarin en consulta a la Corte
Suprema. si no se interpusiera recurso de nulidad.

Estas consultas se someterdn a la Corte Suprema en pleno. Igualmente se
someterdn en consulta a la Corte Suprema en pleno, las cuestiones sobre
anticonstitucionalidad de una ley que se originen en la sala respectiva al conocer
de los recursos o juicios que son competencia ordinaria de la Corte Suprema. En
todas estas consultas se requeriré el voto de las dos terceras partes del pleno de 1a
Corte Suprema para que se declare la anticonstitucionalidad de una ley. Esta
declaracion regird exclusivamente para el caso particular en el cual haya sido
dictada.

Los jueces y tribunales no aplicarin los decretos y reglamentos del Poder
Ejecutivo o de cualquieraotra autoridad, contrarios a la Constitucién o alas leyes”.

La Constitucién de 1933 finalmente no recogerd esta propuesta, pero va a preveer
alguna forma de control jurisdiccional de la constitucionalidad de las normas emanadas
por el Ejecutivo a través de la accién popular, reglamentada a posteriori por los Articulos
T° y 8° de la ley organica del Poder Judicial vigente en aquella época.

Luego de este desarrollo histdrico, que nos demuestra como antes de 1a dacién de

Garcia BELAUNDE, El Habeas Corpus en el Perii.
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 nuestro Gltimo Texto Constitucional existfan hasta tres medios para el control de cons-
titucionalidad, cabrfa preguntarse el porqué de la preocupaci6n de algunos constituyentes
de 1978-1979 por dejar un sistema de control de constitucionalidad difuso y pasar a uno
‘concentrado. La razén es muy simple: el pobre ejercicio de los jueces (tanto cuantitativa
como cualitativamente), de su facultad de controlar la constitucionalidad de las normas
involucradas con los casos que fueron puestos a su cargo.

Javier Valle Riestra, destacado constitucionalista y entusiasta promotor del Tribunal
Constitucional durante la Asamblea Constituyente de 1978-1979, hace en su libro “El
- Tribunal de Garantias Constitucionales: el caso de los votos...”” una relacién de casos que

ejemplifican (a pesar de valiosos fallos judiciales que son las excepciones que confirman
la regla) la falta de voluntad del Poder Judicial para ejercer el control constitucional de
Ias leyes. Asi, por ejemplo, est4 la resolucion del 16 de agosto de 1935, en donde los
Tribunales sefialan que no ha lugar al Habeas Corpus planteado por Luis Antonio
Eguiguren, en el cual el sefior Eguiguren invoca la preeminencia de la Constitucion frente
al cierre de su diario “Ahora”, porque “¢l Parlamento dio voto de confianza al Ministro
quie clausur6 dicho periédico”. Pero éste no es el iinico precedente en ese sentido: en 1950,
cuando Felipe Barreda invoca la preeminencia de la Constitucién frente a la multa
impuesta al diario “La Repiblica” (consecuencia de la aplicaci6n de la Ley de Seguridad
Interior impuesta por la dictadura de aquella época), la Corte sefiala que no cabe el Habeas
Corpus ni declarar la inconstitucionalidad de la Ley de Seguridad Interior, porque en el
Perii “la Cortes no tiencn la facultad de pronunciarse sobre la inconstitucionalidad de las
leyes”. Muy lejana est4 la resolucién que acabamos de mencionar de aquel fallo jurisdic-
cional que siete afios después, el 27 de diciembre de 1957, emitiera la Corte Suprema
Argentina frente a aquel caso en que el ciudadano Angel Siri, director propietario de una
- imprenta y del periédico “Mercedes”, reclamase por la clausura de su periédico realizada
. enenero de 1956. A pesar de que el Juez y la Cdmara Federal de Apelaciones que vieron
el caso denegaron su pedido, sefialando que ese recurso no existfa en la Constitucion, la
- Corte Suprema de aquel entonces (quien conoci6 el caso via recurso extraordinario) luego
‘de constatar in situ la afectacion de los derechos constitucionales de libertad de imprenta

y de trabajo invocados por el accmname, resolvi6 amparar el requerimiento planteado -
sefialando que:

(...) “basta esta comprobacién inmediata (...) para que la garantia invocada sea
restablecida en su integridad, sin que pueda alegarse en contrario la inexistencia
de una ley que la reglamente: las garantias individuales existen y protegen a los
individuos por el solo hecho de estar consagradas en la constitucién, independien-
temente de las Jeyes reglamentarias; laConstitucién contiene derechos y garantias
que deben ser aplicados por los jueces sin alterar ni debilitar con vagas interpre-
taciones o ambigﬁedades la expresa significacion de sus textos™™.

VALLE RIESTRA, Javier: El Tribunal de Garantfas Constitucionales: El Caso de los Volos
Nulos y Blancos, Lima. Labrusa, 1986, p.9-10.

' Sacuss, Néstor Pedro: Accién de Amparo, Bs. As., Astrea, 1988.
' Biart Campos, Germén: Manual de Derecho Constitucional Argentino. Bs. As., Edial,
1985, p.437.
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Pero emitir una sentencia de este tipo que, ademés de significar la creacién jurispru-
dencial del Amparo, nos importa fundamentalmente como férmula que consagra el
principio de Supremacfa Constitucional y la posibilidad jurisdiccional de hacer viable un
control difuso de la constitucionalidad a pesar de las limitaciones del marco legal en-que
est4 inmerso, (cosa que en su momento ya habfa hecho la Suprema Corte de los Estados
Unidos a través del célebre caso Marbury vs. Madison®, fue impensable en nuestro pafs.
Como corroboracién de esta afirmacién, sefialaremos otras resoluciones m4s como la que
en 1956 se emiti6 frente al Habeas Corpus planteado por Luis Bedoya en la cual se
invocaba la preeminencia de la Constituci6n frente a aquellas normas que impedian el
regreso de José Luis Bustamante y Rivero, presidente derrocado por la dictadura de Odria,
al Peri. El fallo de marras scfialaba que “no estando el Tribunal facultado para derogar
leyes vigentes, ni para discutir la constitucionalidad de sus disposiciones, el Habeas
Corpus no prospera; ademds, porque el regreso de Bustamante y Rivero provocaria una
serie de delitos” (sic). Ni siquiera comentario alguno merecen ciertos fallos denegatorios
basados en pretextos como la no presentacién del original de partida de matrimonio o la
no prestacién de no ser reo rematado por el exiliado (caso Ididquez); ni aquellas resolu-
ciones judiciales emitidas durante el autodenominado Gobierno Revolucionario de la
Fuerza Armada (1968-1980) en las que se decfa que “la Constitucién no puede ser
incompatible con el Estatuto del Gobiemo Revolucionario” o que “los Decretos-Leyes
dados por el Gobierno Revolucionario, que de hecho ha asumido funciones legislativas,
no son normas que puedan verse a la luz de la constitucionalidad”. Por otro lado, el
empleado por la Acciéni Popular hasta 1979 fue por decir lo menos poco frecuente y
creativo. ‘ .

Un comportamiento reiterado del Poder Judicial en este sentido al que Eguiguren -
denomina “pasivo, formalista, falto de creatividad jurfdica y sumiso al poder politico” ¢s
el que explica la opcién del constituyente a la hora de delinear los mecanismos necesarios.
para el control constitucional. Si como bien dice Benites', “nuestra Corte Suprema jaméas
tuvo la facultad de inconstitucionalizar leyes” concordamos también con él cuando sefiala '

“que “nunca intent6 autofabricarse pretorianamente ese poder. Al contrario: lo rehuy6” y
no por mala intencién. Por ello, a continuacién consignamos un texto de Anfbal Quiroga
que bien puede explicar las miltiples razones, aparte de las ya expuestas, que llevaron a
que la mayoria de los jueces en nuestro pais tuvieran un desempefio tan deslucido en

?  El caso es tan conocido dentro del Derecho Constitucional que no vamos a entrar en

detalles al respecto; solo para hacer nuestra la afirmacién del destacado jurista peruano
Domingo Garcfa Belainde, cuando en su ensayo incluido en el libro compilado por Anibal
Quiroga, Sobre la jurisdiccién Constitucional sefiala que “Bien es sabido que el mévil que
llevé a Marshall a tal declaracion, fue netamente politico, pues de esa manera evit6 un
enfrentamiento frontal como el nuevo presidente Jefferson. Pero eso no le impidié dar tal
descomunal salto y crear una institucién que por encima de diversas vicisitudes (...) se
ha afirmado como un 6rgano de importancia vital para el pueblo norteamericano”. Sobre -
la Jurisdiccidn Constitucional, Lima, Fondo Editorial, PUC, 1990, p. 42.

10 Benmes, Heriberto: Prélogo al libro de VALLE RIESTRA, Javier: El Tribunal de Garantlas
Constitucionales: El caso de los Votos Nulos y Blancos, Lima, Labrusa, 1986 p.VII.
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materia de control de constitucionalidad: “(...) porque el sistema judicial ordinario en el
Perii no ha ejercido debida y adecuadamente 1a facultad del control de 1a constituciona-
lidad (...) No.es tampoco por defecto de 1a norma legal positiva o constitucional, que como
hemos visto es por demas clara y completa. Tampoco lo es por ausencia de real indepen-
dencia frente al poder. Lo es, en mucho, por una evidente falta de percepcion histérica
del rol del juez en el Perd, por un claro defecto de conciencia del papel controlador de
la constitiucionalidad -y del poder politico, por ende- y por una notoria ausencia de bondad
jurfdica en sus agentes, que s6lo la capacitacién y la mejor seleccién pueden subsanar.

La timidez frente al poder, la ausencia de una definici6n clara y valiente de su propio
rol y la inexistencia de una verdadera preparacién y capacitaci6n judicial han contribuido,
en mucho, para esta situacién que es de lamentar muy de veras”.

EL MODELO DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA
CONSTITUCION PERUANA DE 1979

A - La discusion en la Constituyente.

En los estertores del régimen dictatorial m4s largo de nuestra historia (doce afios,
siete con Velasco y cinco con Morales’ Bermidez) y bajo la presi6n de importantes
sectores sociales, el presidente de facto de aquel entonces, el General Francisco Morales
Bermiidez, convoca a una Asamblea constituyente como un primer paso dentro de un
proceso de retorno del poder a la civilidad. No viene al caso detallar aquf las implicancias
de dicho momento histérico dentro de la vida republicana de nuestro pafs, pero si cabe
sefialar que dicho contexto socio-politico explica la predisposicién del constituyente de
1979, por consagrar dentro de la Carta Magna, entonces en elaboracién, una amplia
. relacién de derechos y garantfas protectoras del c:udadano, tanto a nivel individual como
en su ejercicio de vida en comunidad. .

Esta situacién demandaba entonces, como bien anota Francisco Eguiguren!! “el
disefio de un sistema de jurisdiccién constitucional destinado a preservar la supremacia
de la Constitucién y de los derechos recogidos en ella”. Y en el contexto descrito en un
punto anterior de este trabajo (revisar par ello lo expuésto bajo el Titulo “El Tratamiento

" del control de la constitucionalidad en el Perti antes de 1979”) era muy dificil que dicha
labor pudiera ser desempefiada por los miembros del Poder Judicial de aquel entonces.

Javier Valle Riestra, tal vez el mis versado constituyente en materia de Justicia
Constitucional'?, haciendo un recuento de muchos de los puntos que ya hemos desamo-

11 EGUIGUREN, Francisco: Lecturas sobre Temas Constitucionales N' 8. Lima, CAJ, p.17.
2 Nohacemos en este trabajo ninguna distincién entre los conceptos de justicia y jurisdiccion
' constitucional, a pesar de que somos conocedores de la importante discusién que en
nuestro medio existe al respecto. Para mayor detalle, sobre este punto, revisar el sobre-
saliente ensayo elaborado por Domingo Garcia Belaiinde: Sobre la Jurisdiccién Consti-
tucional e ircluido en el libro .compilado por Anibal Quiroga Sobre la Jurisdiccién
. Constitucional. Lima, Fondo Editorial PUC, 1990, p.30-31. - .
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llado, seﬂalabaéntonces que: “es sumamente dificil pedirle [al juez] que le diga a un poder
usurpador, que (al norma legal est4 reiiida con la Constitucion [...]; la tarea de defender
la Constituci6n debe estar a cafgo de gente de probada trayectoria democratica [...} pero
aquf a los jueces se les ha entrenado en la politicidad y se les ha entrenado-en la
obsecuencia”’.

Haciendo a continuacién una referencia a la (ristemente célebre anécdota de la Corte
Suprema peruana y su, por llamarlo de alguna forma “opci6n por la quincena” luego del
golpe de estado de Oscar R. Benavides contra Billinghurst en 1914 (*4) sefialar que: “El

"juez es prisionero de un sistema; vamos a crear otro sistema a cargo de un juez no
profesional para que éste se encargue de inconstitucionalizar las leyes, sin nmgun riesgo
para su persona”’,

El tema de Control Constitucional de las normas fue abordado por dos comisiones:
la de Derechos y Deberes Fundamentales-Garantias; y la de Poderes del Estado-Poder
Judicial. Ambas habfan optado por implementar un control de constitucionalidad de las
normas con efectos generales anulatorios, pero manejaban diferentes criterios acerca del
Organo que debfa estar a cargo de dicha funcién: para unos, una Sala Constitucional de
1a Corte Suprema; para otros, un Tribunal Constitucional. Es indudable que los argumen-
tos esgrimidos fundamentalmente por Valle Riestra llevaron a la Comisién Principal de
la ConStituyente a optar por esta segunda posicién .

'En la 22° Sesion de la Comision Principal de Constitucién de la Asamblea Constitu-
yente (miércoles 14 de febrero de 1979), Valle Riestra presenta su propuesta al Tribunal
Constitucional para el Perd, al cual, recogiendo el espiritu del Tribunal Constitucional
Espaiiol anterior al franquismo, denominé Tribunal de Garantias Constitucionales.

En la propuesta original presentada a la Comisi6n Principal, el Tribunal de Garantfas
Constitucionales era una instancia compuesta por doce miembros: dos designados por Ia -

13 VaLLE RIESTRA, Javier. Op. cit., p.13.

4 Cuenta la anécdota en cuestion que el 4 de febrero de 1914 cuando se rednen los
magistrados de aquel entonces en Sala Plena para contemplar la actitud que asumiria el
Supremo Tribunal frente a Benavidez, se escuchaban altisonantes discursos de defensa de
la democracia y rechazo al dictador. Luego de haberse acordado no marchar a Palacio de
Gobierno para realizar un besamanos que legitime al presidente de Facto, el Vocal més
antiguo -que hasta ese momento se habia mantenido en silencio- pide la palabra y dice:
“Sefior Presidente: Todo esto estd muy bien pero, quién nos paga la préxima quincena”
Continiia la anécdota de marras diciendo que luego de esa profunda reflexion, los Supre-
mos de aquel entonces revocaron su decisi6n anterior y asistieron a saludar al dictador.
En lo personal opino que, de ser cierta esta anécdota, en ninguna medida mella la imagen
de gran cantidad de magistrados probos, capaces e mdependnentes que a lo largo de su
historia también ha tenido nuestro Poder Judicial.

5 VALLE RiEsTRA, Javier. Op. cit,, p.16.

¥ La informaci6én que a continuacion detallamos ha sido extmda del Diario de Debates de
la Asamblea Constituyente, asi como de los articulos de Francisco Eguiguren y el elabo-
rado conjuntamente entre Jorge Danés y Martha Souza. Ambos articulos ya han sido
citados a lo largo de este trabajo. :
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Federacion Nacional de Colegios de Abogados, dos por el Consejo de la Magistratura
. (instancia creada por la Constitucion de 1979 en reemplazo del pre-existente Consejo
. Nacional de Justicia y cuya funcién mas relevante es.la de proponer termas de candidatos

- parala posterior eleccion de los Magistrados de la Corte Suprema y las Cortes Superiores),

"dos por el Senado , dos por la-Camara de Diputados, dos por la Sala Plena de la Corte
Suprema y dos por las Facultades de Derecho del pafs. Los miembros de dicho tribunal
debfan cumplir con los mismos requisitos exigidos para ser Vocal de la Corte Suprema
(peruano de nacimiento, ciudadano en ejercicio, mayor de 50 afios, etc.) pero resaltdndose
la necesidad de que fueran abogados de destacada trayectoria sobre todo en la defensa de
los Derechos Humanos "

~ Las competencuas propuestas para dicho mbunal eran, en lineas generales, las
siguientes:

1. Declarar la anticonstitucionalidad de leéyes y resoluciones del Congreso; decretos,
 reglamentos y resoluciones del Poder Ejecutivo y demis entes piblicos.

2. Declarar en via de casacion, la inconstitucionalidad de las resoluciones
denegatorias de las_resoluciones Judncxales definitivas, a solicitud del “Flsml
" General de la Naci6n™.

3. Conocer, en via de apelacion, las resoluciones denegatorias 0 de acciones de
Habeas Corpus y Amparo expedidas por las Cortes Supenores, donde proponia se
iniciaran estos procesos. :

4. Conocer de juicios por responsabilidad penal y constitucional. seguidos contra el
Presidente de la Repiblica, Ministros y altos funcionarios.

5. Conocer, en apelacion, de las sanciones impuestas a los Magistrados por el
Consejo Nacional de la Magistratura.

6. Conocer resoluciones que disuelvan sindicatos o personas juridicas.

7. Conocer y resolver la excepciones sobre inconstitucionalidad de alguna ley dedu-
cidas por las partes en el desarrollo de cualquier proceso judicial.

8 Conocer, en via de apelacion, las resoluciones de Jurado Nacional de Elecciones
(como ejemplo, aquellas. por las que se anula un proceso electoral).

9. Resolver los conflictos de competencia que pudieren surgir en el Poder Central,
los Consejos Municipales y las regiones, asf como de éstos entre sf.

10. Dictaminar sobre consultas que puedan tener acerca de la constitucionélidad de
un proyecto de ley 0 una ley aprobada por las Cimaras.

11. Absolver consultas del Presidente de la Repiiblica o 'del Congreso sobre consti-
tucionalidad de tratados internacionales. ;

7 DiArio DE DEBATES - Comisién Principal de 1a Asamblea Constituyente de 1978-79. Tomo
111, p.354-355; EcuiGureN, Francisco. Op. cit., p.23.
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~ Como bien apunta el autor de la propuesta, asf como diferentes constitucionalistas
nacionales, el Tribunal de Garantias Constitucionales reunfa facultades desempefiadas por -
el Tribunal espafiol de 1931 asf como las que actualmente desempefia el Consejo Cons-
titucional francés. (Control Constitucional de leyes orgénicas a priori a su promulgaci6n,
pero también control a posteriori respecto. a aquellas leyes que usurpan la esfera o
competencias de los reglamemos)

Si bien se acept6 la propuesta de implementar un Tribunal Constitucional, esto no
ocurri6 con facilidad: surgieron miiltiples objeciones a la propuesta original, que llevaron
a lo que en nuestra opinién signific6, entre otras cosas, un excesiva reduccién de las
competencias de esta institucién, hecho que para muchos de nosotros es un elemento de
vital importancia para comprender las limitaciones de su accionar luego de implementado.
Segiin el autor de la propuesta. “[...] hubo hurafiez y desconocimiento en los constitu-
yentes de la jurisdicciOn constitucional concentrada, a la austriaca. Unos la tacharon por
onerosa, otros la llamaron “Tercera Cdmara productora negativa de normas” y no falté )
quien dijese que serfa una “argolla superpoderosa” 2.

Sin querer entrar nosotros a juzgar las motivaciones que estuvieron detrds del
comportamiento del constituyente, pasaremos, por considerarlo sumamente ilustrativo, a
elaborar una breve sintesis de las diversas objeciones planteadas en 1979 (*°) y cuyo
resultado fue, finalmente la aprobacién de un Tribunal de Garantias Constitucionales
dentro de las pautas y con las competencias seflaladas por los articulos 296° y 298° de
nuestra actual Constitucién Politica.

‘Articulo 296. El Tribunal de Garantfas Constitucionales es el 6rgano de
control de la constitucién. Se compone de nueve miembros. 3 designados
por el Congreso, 3 por el Poder Ejecutivo, y 3 por la Corte Suprema de
Justicia”

“Articulo 298. El Tribunal de Garantfas tiene jurisdiccién en todo el
territorio de la Repiblica. Es competente para:

1. Declarar a peticién de parte, la inconstitucionalidad parcial o total
de las leyes, decretos legislativos, normas de caricter general y ordenan-
zas municipales que contravienen la Constitucién por la forma o.por el
fondo, y conocer en casacion las resoluciones denegatorias de la accién
-de Habeas Corpus y la acci6n de Amparo agotada la via judicial”.

La objecién con respecto al niimero de miembros propuestos.

El constituyente Ortiz de Zevallos plante6 que €l nimero propuesto de miembros

1 VALLE RigsTRA, Javier - “El fracaso de la consmuc:dn ” Articulo reproducido en Lecturas
sobre Temas Constitucionales N° 8. p. 21-22.

Para ello recurrimos nuevamente al Diario de Debates de la Constituyente y a EGUIGUREN,
Francisco. Op. cit., p.25 y ss.
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(doce) era excesivo y que ademds, podia ser generador de dos situaciones riesgosas: la

~ ptimera, que por cuesti6n de su alto niémero dicho Tribunal pueda constituirse en un Poder
alternativo fundamentalmente al Parlamento; la segunda, que un alto nimero de miembros
en un Tribunal Constitucional conspira contra la cantidad y selectividad de los mismos.
Sin embargo, no propuso un nuevo nimero. El constituyente Comnejo Chévez propuso una

_ configuracién del Tribunal de Garantias Constitucionales con once miembros, para faci-
litar la toma de decisiones. Es el constituyente Polar que plantea la férmula de nueve
miembros, elegidos en igual proporcién por los tres poderes del Estado.

Si bien se aprob6 en principio la propuesta de doce miembros, en la sesion del cinco
de junio de 1979, luego de la sustentacién hecha por Valle Riestra ante el Pleno de la
Constituyente, se llegé al texto final del articulo que hoy conocemos .

La objecidn con respecto a la composicién del Tribunal Constitucional.

La discusi6én y objeciones realizadas al tema se desarrollaron dentro de un proceso
muy similar al descrito en el punto anterior. Almismo tiempo que el constituyente Cornejo
Chavez sefialaba la conveniencia de un nimero impar de miembros del Tribunal, pidi6
una menor presencia del Legislativo y del Ejecutivo en la designacién de los miembros
de esta instancia jurisdiccional. Argumentaba con la composicion por €l propuesta para
el Tribunal de Garantias Constitucionales (tres miembros designados por las Universida-
des, tres por los Colegios de Abogados, tres por el Poder Judicial, uno por el Ejecutivo
y uno por el Poder Legislativo) evitarfa la politizacién a futuro del Tribunal Constitucio-
nal. A esta opini6n responde el constituyente Ortiz de Zevallos sefialando que, en su
opini6n, los Colegios de Abogados y las Universidades son m4s bien los espacios més
politizados. Es en este-contexto en el cual el constituyente Polar plantea su propuesta de
un Tribunal de Garantfas Constitucionales compuesto por nueve miembros designados en
igual ndmero por los tres poderes del Estado. A pesar de que esta alternativa es inicial-
mente dejada de lado por 1a Comisi6n Principal, debido a la motivacién que ya seflalamos
al hablar sobre el nimero de miembros previsto para el Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, es que llegamos a su composicién actual.

~ Las objeciones con respecto a la duracion del mandato de los miembros del Tribunal
Constitucional.

Valle Riestra propuso inicialmente que cada integrante del Tribunal de Garantfas

2% En el desarrollo de la discusién sobre este tema dentro de la Comisién Principal se

generaron tantas diferencias que al parecer se hizo un trabajo de coordinacién entre el
constituyente Valle Riestra, ponente de la propuesta y el constituyente Ramirez del Villar,
también destacado constitucionalista nacional, buscando asi que la institucién planteada -
por Javier Valle Riestra pudiera generar menores resquemores y discrepancias al interior
de la Asamblea. Esta afirmacién se puede desprender del seguimiento de los hechos
descritos en el Diario de debates de la Constituyente, asi como por comentarios realizados
por el hasta hace poco Senador del Partido Aprista Peruano y en ese entonces entusiasta
propulsor del Tribunal Constitucional.
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Constitucionales fuese elegido en su cargo por diez afios, renovables por tercios cada tres
(luego, recogiendo la propuesta del constituyente Chirinos Soto s6lo hablé de nueve afios
como el tiempo de extensién del mandato) y sin posibilidad de reelecci6n inmediata, para
evitar un 4nimo de perpetuarse en el cargo que lo haga proclive a perder independencia

frente a la instancia que le eligio. ' '

Al final se impusicron los criterios esgrimidos por los constituyentes Comejo Chévez -
(eleccion por seis afios con renovacién por tercios cada dos) u Ramirez del Villar
{posibilidad de reeleccién inmediata).

La objeciones con respecto a las competencias previstas para el Tribunal
Constitucional.

En lo referente a la posibilidad de inconstitucionalizarse diversas normas de alcance
general: Frente ala propucsta original presentada alaComision Principal, los constituyentes
Aramburi Menchaca y Comejo Chéavez pidieron se explicitase que la disposicién en
cuestion solo se referfa a normas de caricter general, suprimiéndose lareferencia a los entes
puiblicos. Pero el cuestionamiento que evidentemente tuvo més relevancia fue el realizado
por los constituyente Enrique Chirinos Soto y Ramirez del Villar, quienes objetaron el
conocimiento por el Tribunal de Garantias Constitucionales de aquellas normas de alcance
general dictadas por el Ejecutivo o por la Administracion Piblica, pues éstas podian se
trabadas por el Poder Judicial via accion popular.

Una transacciéh aceptada por Valle Riestra nos llevé finalmente al texto (cuya
formulaci6n se debe a los-constituycentes Francisco Chirinos Soto y Emesto Alayza) hoy
recogido en el Art. 298° de nuestra actual Carta Constitucional.

Con respecto a la posibilidad de declarar a pedido del Fiscal General de la Nacién la
inconstitucionalidad de las resoluciones judiciales definitivas: Se impuso el criterio de
suprimir este inciso, recogiendo la opinion de los constituyentes Alayza y Enrique Chirinos
Soto, quienes lo consideraban atentatorio del principio de la cosa juzgada. Fueron desesti-
mados los argumentos de Valle Riestra y Conejo Chéavez, quienes sefialaban que la cosa
juzgadano es absoluta (cllo dice, se aprecia incluso en nuestro procesoccivil, en el cual cabe
contradicci6n de sentencia), anadiendo que si es posible ¢l Tribunal de Garantfas Constitu-
cionales declare inconstitucional a una Ley de Congreso, mayor razon puede realizar la
misma labor frente a una sentencia inconstitucional.

En lo referente al conocimiento de las resoluciones denegatorias de Habeas Corpus y
Amparo, éste se mantuvo, pero ya no en via de apelacion (se proponia que los procesos
respectivos se inicien en la Corte Superior para alli en apelacion ir al Tribunal de Garantfas
Constitucionales), si no en Casacion (situaciéon que, como luego veremos, va a tener gran
importancia). Se acogfa asf el reclamo efectuado por el Presidente de la Corte Juzgada y se

~ ponfa las decisiones de la m4xima instancia de nuestro Poder Jurisdiccional -que debfan ser
definitivas- bajo las emitidas por otra institucion ?'.

Recogiendo la propuesta del Senador Aslayza, se sefial6 la conveniencia de mantener
el desarrollo de los juicios por responsabilidad penal y consl_ilucional‘ a los més altos
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funcionarios del Estado Peruano dentro de los canales en los que tradicionalmente se habfa
venido dando a lo largo de nuestra historia. republicana; asimismo, otro reclamo del
Presidente de la Corte Suprema llevéa la supresion de la facultad propuesta de conocer en
apelacion de las resoluciones que expida el Consejo Nacional de la Mag:stratura
tmpomendo destitucion a cualquier magtstrado 2

" Con respecto al conocimiento de resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones
(JNE): El proyecto de Valle Riestra asignaba al Tribunal de Garantfas Constitucionales la
posibilidad de conocer en via de apelaci6n (en 48 horas primero y luego en siete dias)
resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones, pero esta propuesta fue dejada de lado por -
considefarse que atentaba contra la naturaleza del Jurado. Nacional de Elecciones y sus
decisiones, asumidas como definitivas anivel electoral. NO sé recogi6 laargumentacién por -
lacual se sefialaba que si los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial se encontraban shjetos
al Tribunal de Garantias Constitucionales, nada impedia estar al Jurado Nacional de
Elecciones en una situacion similar, m4xime si con ello se aseguraba la revisién del proceso
electoral nacional.

En lo refererente a la resolucién de los conflictos de coimpetencia entre instancias del
Gobierno Central, Regional y Local: se dejo de Lado lo que algunos autores nacionales como
César Landa llamaba accidn de autonomia (**) ante el riesgo expresado por el constituyente
Alayza, de que el Tribunal de Garantias Constitucionales se convierta en un superpoder
. dirimente con competencias “muy eldsticas y por ello, mds peligrosas *.

Conrespectoa lafacultad de dictaminar sobre consultas acerca de la constitucionalidad

" de leyes o proyectos de leyes Esta facultad, m4s cercana a las funciones del Consejo
- Constitucional Francés, fue considerada por el constituyente Aramburii como inconvenien-
te, pues darfa el riesgo de tener que discutir la constitucionalidad de una norma sobre la cual
el Tribunal ya adelant6 opini6n antes de resolver la controversia sometidaa su despacho. A
estas afirmaciones se afiadieron las de Cornejo Chévez, quien sefialaba que este sistema de
consulta o control de constitucionalidad a priori llevarfa a prolongar el proceso. de
: »‘elaboracnén y aprobacion de las leyes.

Finalmente, en lo referente a la posibilidad de absolver consultas del Presxdcnte dela

. Repiiblica 0 el Congreso sobre la constitucionalidad de tratados internacionales, esta

propuesta también fue dejada de lado por considerarse que ya la Constitucién, dentro del |

proceso previsto para a aprobacién y ratificacion de los Tratados, prevefa la existencia de

suficientes mecanismos para la evaluacion de.la constitucionalidad o mconsutucnonahdad
de dichas hormas legales

Aparte de las modificaciones ya expuesias a la propuesta-original, se van a hacer una

2t EcuicureN, F. - Op. cit,, , p-29 y ss; Danos, J. y Souza, M. - Op cit., p 295

2 Duario e DEBATES ... Tomo VI, p. 576.

33 LANDA, César: Las Normas Regionales dentro del Ordenamiento Jurldu:o Nacxonal Tesis
- de Bachiller PUC, 1984.

# . Duwrio be DepATEs... Tomo VII, p. 577; 678 y EuiGuren, F. Op. cit., p.29 y ss.
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serie de alcances y precisiones dentro de la Asamblea Constituyente a éste de por sf
disminuido en competencias Tribunal Constitucional, los cuales tendran también inciden-
cia en la consolidacién del modelo que, luego de caracterizar, procederemos a evaluar .
De estos aportes uno de los que tiene mas relevancia es, sin duda alguna, el de la
designacién de la ciudad de Arequipa como sede del Tribunal de Garantfas Constitucio-
nales. El 6 de marzo de 1979 el constituyente L.ozada propone, con el apoyo del cons-
tituyente Townsend, designar como ciudad en la que se instale el Tribunal Constitucional
no a Lima, capital de la Repiblica, centro de la vida politica nacional y localidad ubicada
en la regién central dél pais sino (argumentdndose bien intencionados criterios descen-
" tralizadores) a Arequipa, ciudad ubicada al sur de nuestra patria y con un peso bastante
menor que el econémico del Perd. Veinte dfas después de formulada esta iniciativa, los
constituyentes Valle Riestra y Sotomarino van a hacer explicita y piblica su oposicién
a la propuesta de Lozada, considerando que, ya sea por las limitaciones de acceso a
Arequipa o por la necesidad de asegurar desde el texto constitucional un papel gravitante
para el Tribunal de Garantfas Constitucionales dentro de'la vida politica peruana, el
Tribunal Constitucional que venia configurdndose debfa instalarse en Lima.

La propuesta de Lozada causé gran polémica dentro de 1a Comisi6n Principal, pero
las discrepancias existentes al respecto siempre se manejaron con mucha discrecién,
buscédndose asf evitar un perjuicio electorar a las fuerzas y figuras politicas involucradas
en esta sitvacién. Es Ramirez del Villar, con la colaboracién del mismo Lozada, quien
finalmente redacta la norma que incluye €l cambio de la sede oficial del Tribunal de
Garantias Constitucionales a Arequipa, sefialando ademas que excepcionalmente y con
acuerdo de la mayorfa de sus miembros, los integrantes del mencnonad Tribunal puedan :
sesionar en cualquier otra ciudad de la Repiblica.

Encontrandonos frente a los resultados de lo ocurrido en la Constuuyente de 1979
podemos ficilmente concluir que las caracteristicas y competencias previstas para el
Tribunal de Garantfas Constitucionales no solo fueron mucho menores que las incluidas -
en'la propuesta original, sino que en la préictica se constitufa una institucién disminuida
y con limitadas posibilidades de concentrado. Finalmente, en forma paralela a la existencia
de este Tribunal Constitucional de limitadas atribuciones, la Constituyente de 1978-1979
decidi6 mantener el ejercicio -via el Poder Judicial- Del control difuso de la constitu-
cionalidad de las normas para el caso concreto, consagrandolo posteriormente en el -
Articulo 236° de nuestra Carla Magna de 1979, el cual a la letra dice:

“En caso de mcompaubnhdad entre una norma constitucional y una legal ordmana, el
Juez prefiere la primera. Igualmente, prefiere la norma legal sobre toda norma subalterna”.

Se constituye dentro de nuestro ordenamiento jurfdico lo que podrfamos considerar
un sistema mixto de control de constitucionalidad, con un Tribunal de Garantfas Cons-
titucionales cuyas decisiones en materia de inconstitucionalidad de las leyes son Erga
Omnes y un poder Judicial ejerciendo el control difuso para €l caso concreto. Esta
propuesta, similar a la desarrollada en otras naciones, va a tener en los hechos problemas
para lograr los objetivos inicialmente previstos. Una de las razones que a nuestro entender
puede explicar esta situacion es el modelo peruano de Tribunal Constitucional consagrado -
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en la constitucién de 1979 (y complementado por la Ley Orgénica del Tribunal de-
Garantfas Constitucionales 0 LOTGC del 19 de mayo de 1982) a cuyo an4lisis vamos a
- pasar de inmediato.

ANALISIS CRITICO DEL-MODELO PERUANO DE TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL CONSAGRADO EN LA CONSTITUCION DE 1979 (Y
COMPLEMENTADO POR LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL DE
GARANTIAS CONSTITUCIONALES. LEY N¢ 23.385 DEL 19.5.1982)

Sin intentar agotar una caracterizacién al respecto, creemos necesario anotar como
rasgos fundamentales del Tribunal de Garantfas Constitucionales peruano los siguientes:

1. Se define al tribunal de Garantfas Constitucionales como 6rgano de control de la
Constitucion, sin explicitarse en ningin momento -tal como se ha hecho en otros pafses con
jurisdicci6n constitucional concentrada- su cardcter de supremo intérprete de dicha Carta
Magna (art. 296° de la Constituci6n y también articulo 1° de 1a LOTGC). Como ya hemos
sefialado en el punto anterior, no tiene el monopolio de la funcién juridiccional en materia
de control de la constitucionalidad. Adema4s, su labor se circunscribe a actos de control a
posteriori y siempre a partir de acciones judiciales concretas promovidas a instancia de
parte. Finalmente, carece de funciones consultivas sobre normas ya emitidas o acerca del
proyecto de Ley.

2. Lacomposicién de este Tribunal es de nueve miembros, designados a partesiguales - .
-justamente por aquellas instancias cuyos actos son los que van a estar bajo el andlisis del
Tribunal de Garantfas Constitucionales: los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial (art.
296°de laConstitucién y también el primer parrafodel Art. 10°de 1aLOTGC). Estadecisién,
manifiestamente inconveniente para asegurar que cualquier Tribunal Constitucional cumpla
a cabalidad y con independencia de criterio las funciones a su cargo, era una altemativa que
en sumomento tuvo la opinién contraria de Hans Kelsen, durante aquelios afios en que aquel
eminente jurista disefiaba los parimetros de lo que hoy conocemos como Jurisdiccién
Constitucional concentrada, tal como lo recuerda Carlos C4rdenas Quirds en un excelente
articulo sobre el Tribunal de Garantias Constitucionales peruano %; y no s6lo €L, sino la
inmensa mayoriade los constitucionalistas peruanos y extranjeros que han estudiadonuestro
modelo de Control de Constitucionalidad. Asf por ejemplo, Marcial Rubio y Enrique
Bernales el su libro, Constitucion y Sociedad Politica® han calificado este sistema de
composicion del Tribunal de Garantias Constitucionales como corporativo y que adem4s,
garantiza la dependencia del Tribunal Constitucional de los poderes piiblicos; Benites, en’
un pérrafo del prélogo que realiza a un libro de Javier Valle Riestra, anota con claridad lo

¥ CirpENAs QumréGs, Carlos: E! Tribunal de Garantfas Constitucionales y la Constitucidn
Politica del Peri de 1979. Revista del Foro, Lima, Colegio de Abogados de Luna, julio/
diciembre 1981.

3 Lima, Mesa Redonda, 1983.
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que primero fue especulacion teérica y luego, salvo honrosas excepcxones, lamentable
constatacién practica:

“Los magistrados elegidos por el Parlamento rara vez se atreverdn a cuestionar una ley.
Los electos por el Poder Judicial a casar una sentencia en casos de Amparo o de Habeas
Corpus, Y los del Poder Ejecutivo tendran proclividad a servir a los intereses del partido
" gobemante™.?’

3. Elarticulo 297° de la Carta Magna de 1979 sefiala como requisitos para ser miembro
del Tribunal de Garantfas Constitucionales, los mismos previstos para ser intcgrante de la
Corte Suprema de la Repiiblica (que son, entre otros segiin el Articulo 244° del Texto
Constitucional, ser peruano de nacimiento, ciudadano en ejercicio, mayor de cincuenta
aflos, etc.). Se sefiala asimismo que la duracién del mandato de dichos magistrados es de seis
afios, renovéndose el Tribunal por tercios cada dos afios; para finalmente anotarse que los
miembros del Tribunal de Garantias Constitucionales pueden ser reelegidos inmediatamen-
te concluido su perfodo. Esta serie de disposiciones constitucionales recogidas también en
los artfculos 10° (2° parrafo) y 12° de la Ley Orgénica d¢l Tribunal de Garantfas Constitu-
cionales, tienen sus detractores. Se seiiala por ejemplo, que el establecimiento de una edad
minima (que por cierto, resulta elevada en proporcion a la densidad demografica de auestro
pafs y priva al Peri de la posibilidad dec que muchos de sus juristas actualmente mis
destacados puedan en corto plazo ser miembros del Tribunal Constitucional) mas no de una
méxima para acceder a la condicién de miembro de nuestro Tribunal de Garantias
Constitucionales, genera el riesgo de que el Tribunal Constitucional peruano se conviertaen
. lo que alguien denominé un jubiladero con honores®.

1.a posibilidad de reelecci6n. inmediata de los miembros es sin duda otro punto de
controversia. El ponente en la Constituyente y buena parte de los estudiosos del Derecho
Constitucional sefialaban la inconveniencia de esta situacion, pues podia significar que el
Magistrado del Tribunal sacrifique algo de la autonomia de su accionar para asi mantener
las simpatfas de quienes lo eligicron (y a quicnes €1 esta tentado a agradar para mantenerse
enel cargo), pero el pronunciamiento de la mayorfa de los asamblefstas fue contrario a esta
pretension. El uempo parece haber demostrado que en algunos casos esta especulacion se
convxm() en una preocupante realidad. )

4. En cuanto a sus competencias, segin el Art. 298°-de nuestra Carta Magna (y el Art.
2°de laLOTGC), el Tribunal de Garantias Constitucionales tiente s6lo dos atribuciones: la
primera, declarar, ‘a peticién de parte, la inconstitucionalidad de las leyes, Decretos
~ legislativos, normas regionales de caricter gencral y ordenanzas municipales, que por la
- forma o por el fondo contravengan la Constitucién: la segunda, conecer en casacién las

resoluciones denegatorias de Habeas Corpus y Amparo, una vez agotada la via judicial. Con
estas competencias, nuestro Tribunal Constitucional combina elementos de juridiccién
Constitucional Organica con elementos de la Jurisdiccion Constitucional de la libertad. No

2 Benites, Heriberto. Op. cit., p. XV-XVI.
M VaLLE RIESTRA, Javier: El fracaso... p.15.
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se prevee en nuestro texto constitucional funciones como las de resolver las contiendas de
competencia entre los Gobiernos Central, Regional y Local, accién tradicionalmente propia
de cualquier Tribunal Constitucional. Nuestra Constitucién ni siquiera ticne una norma
como el Art. 161.1 de 1a Carta Magna espafiola, que dice a la letra lo siguiente: “El tribunal -
Constitucional tiene jurisdiccién en todo el territorio espafiol y es competente para
conocer...D) de las materias que le atribuyan la Constitucion o.las leyes organicas”.

Criticar el limitado marco de atribuciones concedido al Tribunal de Garantfas Consti-
tucionales ha sido, desde la creacion de este organismo, un tema en el cual hay casi
unanimidad en la doctrina nacional. Asf por ejemplo, Cirdenas Quirds -autor del proyecto:
de LOTGC- sefala que debe censurarse las brevedad de atribuciones concedidas al
Tribunal *; Alberto Bustamante Belainde opina que la Constitucion es exageradamente
restrictiva en lo que toca a atribuciones del Tribunal® y podriamos asf seguir citando
opiniones, pero nos parece que si hay alguna afirmacién que sintetiza mejor el sentir
existente al respecto es la sefialada por Alberto Eguren Bresani, ex-Presidente del Tribunal
de Garantfas Constitucionales, quicn en su Memoria al dejar con importante cargo anotaba
que:

v Es fdcil notar que la Carta Politica ha sido bastante severa en cuanto a los requisitos
que se exige para el ejercicio de la Accién y avara en cuanto a las Facultades que concede
al Tribunal™.

En nuestra opinién el estrecho margen de competencias previsto parael Tribunal es, tal

vez, conjuntamenie con la limitada posibilidad permitida para accionar ante el Tribunal

. Constitucional (aspecto que luego veremos con mds detalle), el hecho que compromete més

afondonoséle el mejor rabajo sino la viabilidad mismade nuestro Tribunal Constitucional,
_siendo un tema en donde se requiere realizar urgentes modificaciones.

" 5.Encuantoalaposibilidad de recurrir a las diferentes acciones previstas en el Art.298°
.de nuestra Carta Magna, lo menos que podemos decir es que el acceso que el texto
constitucional concede es limitado. En el caso de 1a acci6n de inconstitucionalidad, el
problema estd vmculado al reducido nimero de sujetos con legitimacion procesal para
plantearese recurso (segin el Articulo 299° de 1aConstitucion, el Presidente de la Repiiblica,
“laCorte Suprem el Fiscal de la Nacién, sesenta diputados, veinte senadores o cincuenta mil
ciudadanos). Como bien sefala Eguiguren en su excelente articulo “El Tribunal de Garantfas -
Constitucionales: las limitaciones del modcelo y las decepeiones de la realidad™(%?), esta
disposici6n constitucional, recogida también por el Articulo 24° de la Ley Orgéaica del
“Tribunal de Garantias Constitucionales desconoce la- diferente relevancia material y de
contenido existente entre las normas sujetas a control de constitucionalidad via accién de

¥ CarpeNas Qumos, Carlos: Op. cit. ‘
3 BUSTAMANTE BELAUNDE, Alberto: Un Tribunal Limitado Amculo periodistico pubhcado en
el diario La Repiiblica del jueves 17 de noviembre de 1983.
3 EGureN Bresany, Alberto: Memorias del Presidente del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales. Diario Oficial El Peruano de los dias 3 y 4 de marzo de 1984.
% EcuiGureN, F. - Op. cit., p.43.
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inconstitucionalidad. Un andlisis objetivo de 1as cosas aconsejano pedir lamismalegitimaci6n
para interponer la acci6n antes mencionada. Esta circunstancia ha hecho que en la préictica
sea inviable la interposicién de acciones de inconstitucionalidad contra normas regionales
y municipales, justamente las m4s cercanas a la vida cotidiana de la poblacion.

En lo referente a las acciones de Habeas Corpus y Amparo. las causas que generan las
dificultades de acceso son diferentes, pero no por ello menos importantes. El inciso 2° del
art. 298° de nuestro texto constitucional exige el agotamiento de la via judicial, es decir, la
existencia de una sentencia denegatoria de 1a Corte Suprema de la Repiiblica para poder
recurrir al Tribunal de Arequipa; lo cual no s6lo alarga y encarece el proceso, sino que
probablemente -por el tiempo transcurrido- ponga en situacién de desprotecci6n al ciu-
dadano frente a la violacién de sus derechos. Cabe aquf anotar que el Tribunal de Garantias
Constitucionales conoce estas causas en casacién, lo cual ha creado no pocas dificultades.
La principal que podemos sefialar es que, a pesar de los precedentes existentes en otros
" Tribunales Constitucionales (el Tribunal Espaiiol, por ejemplo) se ha optado por una
comprensi6n de 1a casacién dentro del modelo tradicional francés, de no pronunciarse acerca
de los hechos de caso ni sobre el fondo de la litis. La l6gica consecuencia de este
planteamiento es que cada vez que se produce un fallo casatorio, debe devolverse la causa
a la Corte Suprema para que ésta rectifique los términos y alcances de la sentencia
impugnada en lo que sea pertinente.

La alternativa de una casaci6n que incluye un reenvio a la Corte Suprema tiene la
dificultad de, como lo sefialan -importantes constitucionalistas*, generar fricciones entre
el Tribunal Constitucional y 1a Corte Suprema, sobretodo cuando estamos frente a errores
in iudicando®, Frente a este tipo de problemas, instituciones como el Tribunal Constitu-
cional Espaifiol o la Sala Constitucional de la Corte Suprema Colombiana frente a
casaciones por error in iudicando han optado por conocer sobre el fondo de la causa
impugnada, como instancia, sin reenvio a la Corte Suprema. Sugerente, pero digna de un
mayor andlisis, nos parece la opcién planteada por Valle Riestra en su proyecto de Ley -
Orgénica del Tribunal de Garantias Constitucionales, de permitir una casacion per saltum,
por laque se puedarecurrir al Tribunal Constitucional luego de unadenegacién del Habeas
Corpus por el Juez Instructor (dejdndose asi de lado las demés instancias del Poder
Judicial).®

6. Con respecto a los alcances de 1a accion de inconstitucionalidad, asf como los de las
normas susceptibles de impugnarse a través de este recurso y el plazo para plantearlo existe
también una opini6n claramente determinada por el ordenamiento jurfdico nacional. Con

3 EGUIGUREN, F. - Ibid p. 43; VALLE RiESTRA, Javier - El Tribunal... p.74.

Como bien sabemos, la ductrina en materia de casacién distingue entre el error in
procedendo (violacién en la forma de tramitacién y resolucién del proceso) y error in
iudicando (violacién del Texto de una Ley o aplicacién falsa o distorsionada de dicha
disposicién legal). )

3 Vawe RiEsTrA, Javier: El Tribunal...
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respecto al primer punto, podemos sefialar que laaccion de inconstitucionalidad contra una
norma puede sustentarse tanto en vicios de forma (principio de inconstitucionalidad formal
de las leyes, recogido por el inciso 2° del Art. 20 de 1a LOTGC), como de fondo (principio
de inconstitucionalidad material, recogido en el primer inciso del mismo Art. 20° de la
LOTGC). ‘ ‘ :

Los supuestos de inconstitucionalidad formal de Decretos Legislativos, normas regio-
nales de carécter general y ordenanzas municipales est4n referidos en el primer caso al
incumplimiento de lo previsto en los Arts. 218° inciso 2° (conocimiento y aprobaci6n por el
Consejo de Ministros); en el segundo, a la infraccién de las pautas generales previstas en el
Ant. 267° de nuestra Carta Magna o de aquello que es sefialado en las leyes orgdnicas de
creaci6n de cadaregion; y enel tercero, al quebrantamiento en lo previsto dentrodel Capitulo
I y el Articulo 112° de la ley 23.853 (Ley Orgénica de Municipalidades)*.

- En lo referente a las normas objeto de la Acci6n de Inconstitucionalidad, el
primer inciso del Art. 298° de la Constitucién y el Art. 19° de la Ley Orgénica del
Tribunal de Garantfas Constitucionales dispone que son susceptibles de impugnacién

~ via acci6n de inconstitucionalidad las leyes, decretos legislativos, normas regionales
de carécter general y ordenanzas municipales. Esta relacién de disposiciones legales
ha sido muy cuestionada por los constitucionalistas nacionales. Valle Riestra, por -
ejemplo, sefiala que la posibilidad de declaracién de inconstitucionalidad deberia
extenderse a todas las normas con fuerza de ley . No se ha incluido de manera
expresa la posibilidad de impugnar Dectetos-leyes, los cuales -glistenos o no- son ya
un elemento de nuestra realidad constitucional latinoamericana; tampoco los tratados
han sido incluidos, a pesar de ser Leyes en sentido material y de existir el precedente
de la institucién del control constitucional de este tipo de normas en otros pafses (*%);
son dejados de lado también los reglamentos internos de las Cdmaras, normas con
indudable fuerza de ley [tanto que en la prictica representan una suerte de Ley
- Orgéanica del Poder Legislativo]®® a pesar de que reputados autores como Lucas

3 Este tema ha sido desarrollado con mayor detalle por DaNos, Jorge y Souza, Martha - Op.

cit,, p. 331-335.

37 VALLE RIESTRA, Javier - El Tribunal... p. 49

3 Cabrfa aqui notar experiencias como la austrfaca, la alemana, la espafiola o la chilena. El
Tratado declarado inconstitucional careceria de vigor externamente al perder validez
internamente. Frente a esta posibilidad, algunos autores como Vanossi (Teorfa Constitu-
‘cional. Buenos Aires, De Palma, 1976. Tomo UU, p.251) anotan que podrian surgir
algunos problemas internacionales como consecuencia de este tipo de decisiones, y no les
falta razén. Es por ello qué estamos con quienes consideran oportuno y conveniente
permitir que en estos casos exista un control preventivo de constitucionalidad, tal como
el que ejerce el Tribunal Constitucional Francés. (Danos, J. y Souza, M. Op. cit., p.345).

¥ En este sentido se pronuncian Borea, Alberto La Ley Orgdnica del TGC. Lima, p.132; y

-7 VALLE RiestrA, Javier: El Tribunal de Garantlas Constitucionales Lima ABC Editores,

1981 p.32.
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Murillo de 1a Cueva (*) nos informan que eta €s una prictica mundialmente aceptada

'Y que en ningin lugar se considera como una afrenta a la autonomfa parlamentaria. Los
decretos aquf denominados “de necesidad y urgencia™, dictados por el Ejecutivo al
amparo del inciso 20° del Art. 211° de nuestra Carta Constitucional y considerados por
nuestros mds destacados constitucionalistas *' como leyes en sentido material, también
han sido dejados de lado.

Es mas, ni siquiera se ha planteado la posibilidad, desarrollada por Jorge Danés y
Martha Souza , de un eventual control de constitucionalidad via accién de inconstitucio-
nalidad de las enmiendas planteadas al Texto Constitucional facultad que actualmente ya se
ejercita en lalia ©. Se deja asf abierta la posibilidad de una falta de defensa del ciudadano
ante la inconstitucionalidad de dispositivos de indudable importancia para el desarrollo de
su vida diaria, ya sea a nivel individual o en ¢l plano colectivo.

En mérito a argumentos que invocan la necesidad de un contexto de seguridad juridica,
se ha sefialado un pazo de caducidad para interponer las Acciones de Inconstitucionalidad,
el cual, segiin el Articulo 25°de laLey Orgénica del Tribunal de Garantfas Constitucionales,
es de seis afios. A pesar de que reconocemos la relevancia de los argumentos sefalados por
destacados constitucionalistas nacionales en el sentido de que el plazo, por largo que sca, no
. puede convalidar lo nulo y que el mayor atentado a la seguridad jurfdica es la vigencia de
las leyes o tratados inconstitucionales *, creemos que los fundamentos esgrimidos en el
texto de Hans Kelsen, y que a continuacitn reproducimos, es lo suficientemente claro al
respecto para hacernos notar la conveniencia de que existe un plazo de caducidad para
plantear una acci6n de inconstitucionalidad. »

“Es también convenicnie examinar si no seria bueno, eninterés de la seguridad juridica,

4  MoriLLO DE LA CUBVA, Lucas: El examen de la Constitucionalidad de las Leyes y la

Soberania Parlamentaria. Revista de Estudios Politicos N° 7, Madrid, enero-febrero 1979,

p. 216. ‘ i ’

Al respecto. son de indispensable consulta los trabajos de Garcia Belaiinde, Domingo:

Constitucionalidad versus Inconstitucionalidad de los Decretos de Urgencia. Revista

Peruana de Derecho de la Empresa N° 5, Lima, marzo-abril de 1984; y de Eguiguren,

Francisco: Normas contrarias a la Constitucién o a la Ley, Revista del Foro Lima, CAL,

afio LXXI N° 1, p.109.

2 Danos, J. y Souza, M. Op. cit., p. 342.

4 Como los autores antes mencionados seiialan en su trabajo El Control Jurisdiccional de
la Constitucionalidad de las nonnas de cardcter Genetal, aparte del caso italiano, ya en
paises como Panam4, Colombia o Turquia se ejerce un nivel de control, pero circunscripto

" en estos casos a supuestos de inconstitucionalidad formal (vigilancia del cumplimiento de
las formalidades propias de 1a Reforma Constitucional). La discusién que genera este tipo
de posiciones es si es posible ejercer algiin nivel de control sobre el Poder Constituyente,
tema en el que no vamos a profundizar porque excede largamente los limites de este
trabajo. :

VALLE RIESTRA, Javier: El Tribunal de Garantfas Constitucionales, Lima, A.B.C. Editores,
1981 p.37; Corso Masias, Alfredo: E! Tribunal de Garantlas Constitucionales Prontuario.
Arequipa 1984 p. 106.
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que la anulacién, en particular de las normas generales y principalmenic de las leyes-y

Tratados internacionales, no procediera sino dentro de un plazo fijado por la Constitucion,

por ejemplo, de tres a cinco afios a partir del momento de la entrada en vigor de 1a norma

irregular. Ya que serfa extremadamente lamentable tener que anular una Ley, o aiin peor, un

tratado por inconstitucionalidad después de que han estado en vigor durante largos afios sin
haber sido criticados™*. ‘

Finalmente, debemos anotar que en el caso peruano, bajo ningiin supuesto la caducidad
de la accién dejaba desprotegida & la ciudadania, pues quien se sentfa perjudicado por los
efectos de una norma anticonstitucional podfa plantar al Poder J udncnal lainaplicabilidad de
dicha disposicion a su situacion particular.

7. En lo referido a los efectos de los fallos emitidos por el Tribunal, el Art. 300° de la
Constitucion sefiala que la sentencia que declara la inconstitucionalidad de una norma no
tiene efectos retroactivos. Si bicn el testimonio del ponente ante la Constituyente nos parece
indicar que la motivacién de esta norma fug méas que juridica®, la solucién recogida en el
articulo constitucional es una posicién mayoritaria en la doctrina ante la imposibilidad de
restarle virtualidad juridica a todos los actos ocurridos durante la vigencia de una ley
anticonstitucional. En nuestro pafs, a respecto Blume Fortini sefiala que “si el Tribunal de
Garantias Constitucionales tuviera facultad de resolver con efectos retroactivos, el Sistema -
Juridico perderia eficacia y seguridad y tanto gobernantes como gobernados no tendrfan
garantfas para desenvolverse dentro de un 4mbito de respeto a los derechos y a las
obligaciones sefialadas en las leyes vigentes™. César Landa afiade que la inconstituciona-
lidad de una norma desde su origen “crearia una inseguridad permanente” [...] “los derechos
adquiridos legal y legislativamente al amparo de una norma legislativa, tienen que ser
respetados™®. Pero en el Peri existen tambicén posiciones discrepantes al respecto, como la
de Alberto Bustamante (*). El se opone a los criterios expuestos en el Articulo 300 de la
Constitucién de 1979 yen el Art. 41°de 1aLLOTGC, los cuales sondiferentes a los recogidos
porel Art. 187° del mismo Texto Constitucional®, pueden servir para consagrar arbitrarie-
dades originadas por normas de valor constitucional esptireo. Esta situacion se agrava si nos
cefiimos a lo dispuesto en el Art. 41° de la Ley Orgénica del Tribunal de Garantfas
Constitucionales (LOTGC) en el que se seiiala que las sentencias declaratorias de incons-
titucionalidad no permiten revivir procesos ya ferecidos en los que se haya hecho aplicacién

4 Kelsen, Hans: La Garantta Jurisdiccional de la Constitucién (La Justicia Constitucional).
Anuario Juridico del Instituto de Investigaciones Juridicas N° 1. México, UNAM, 1974 p. 504.

4 . Testimonio recogido de una‘exposicion de 1982 del entonces diputado Valle Riestra ante
su Céamara. Danos, Jorge y Souza, Martha. Op. cit., 381-382.

47 Blume Fortini, Ernesto: El Tribunal de Garantas Constitucionales. lus Praxis N° 3,
Revista de la Universidad de Lima, 1984. ‘

“*  LaNDA, César - Op. cit.

** BUSTAMANTE BELAONDE, Alberto: La irretroactividad de los fallos del TGC. Derecwo.

Lima. PUC, diciembre de 1982, p. 55 y ss.

Normas que consagra tres supuestos de retroactividad benigna (en favor del reo, trabajador

o contribuyente).
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- de las normas declaradas inconstitucionales, salvo en los supuestos previstos en la segunda
parte del articulo 187° de la Constitucién de 1979*'. Este articule 41°, segiin Bustamante,
podria afectar la cosa juzgada porque, de plantarse y concederse una accién de inconstitu-
cionalidad contra el artfculo 41° de la LOTG, podria darse la ultractividad de una noslam
inconstitucional. Se estarfa abriendo pues una brecha en la jerarqufa de las fuentes del
Derecho, al decirse pricticamente que normas de inferior categorfa infractoras de la
Constituci6n son validas hasta el momento de ser declaradas inconstitucionales.

Respetando lo sostenido por Bustamante creemos que la fuerza de los hechos nos lleva
en lamayorfa de los casos a sefialar nuestra adhesi6n a lo previsto en este punto dentro del
‘Texto Constitucional, haciendo la salvedad de que serfa interesante acompafiar esta opcién
con el sistema utilizado en Guatemala, donde 1a Corte Constitucional tiene la posibilidad de
suspender provisionalmente la norma acusada. Se permite asf que los efectos del fallo
puedan retrotraerse al momento en que se produjo la suspensién®2,

Lo que si nos parece completamente cuestionable es el procedimiento previsto en el
Art. 301° de nuestra Constitucién (tramite a seguir frente a la declaracién de normas
inconstitucionales emanadas del Poder Legislativo). Siendo cierto que este Tribunal
Constitucional no deroga normas; sélo reconoce la autoridad de una ley cuando dicha ley
se enfrenta a la Constitucién y por lo tanto, es inexistente®® es entonces bastante discutible,
por decir lomenos, pedirle al Congreso que dicte una ley derogatoria de una norma que, para
~ efectos constitucionales, no existe; y evidentemente poco sustentable darle al Congreso un
plazo de cuarenta y cinco dfas para que efectie dicha labor. Concordamos asf con quienes
argumentan que este tipo de disposiciones (redactadas segiin se dice, paraevirar un maltrato
al Congreso) son innecesarios y hasta riesgosos, pues permiten que una norma inconstitu- .
cional sigacausando efectos, los cuales luego ser4n irreversibles*. En nuestro criterio, nada
obsta para que el TGC publique directamente sus sentencias declaratorias de inconstitucio-
nalidad y, que a partir de ese momento, la disposicién legal impugnada pierda toda
virtualidad juridica.

8. Elarticulo 304° de la Constitucién peruana de 1979 fija como sede del Tribunal de
Garantfas Constitucionales a la ciudad de Arequipa, punto también ratificado en el primer
artfculo de la Ley Orgéanica del Poder Judicial. A pesar de consideramos fervientes
partidarios de la descentralizaci6n de nuestro pafs, estamos de acuerdo con la posicién -casi
uninime entre los constitucionalistas nacionales- que sefiala la inconveniencia de lo
dispuesto por el Constituyente. Lima es la capital de 1a Repiblica y centro de las decisiones
politicas del pafs. Asimismo, los diferentes estudios realizados acerca de la frecuencia y
circunstancia en que se emplean las acciones de Habeas Corpus y Amparo demuestran que

31 Ver lo sefialado en la nota N° 50.

52 En similar sentido se pronuncian DANos, Jorge y Souza, Martha. Op. cit. p. 383.

33 VaLLE RiEsTRA, Javier: El Tribunal de Garantfas Constitucionales: El Caso de los Votos
Nulos y Blancos. Lima, Labruca, 1986.

En similar sentido se pronuncia Eguiguren, F. El Tribunal de Garantfas Constitucionales;
Lecturas sobre Temas Constitucionales N° 7. Lima, CAJ. 1992 p.46.
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S

‘ la incidencia de acciones interpuestas-en Lima es inmensamente supenor aladelrestode
distritos judiciales del pafs®.

Por Gltimo , 1a ubicaci6n geogréfica de Lima (en el centro del pafs) facilita el acceso a
~los hugames detodoslos lugares dela Repﬁbhca Noocurre lomismo con Arequipa, ubicada
en el sur de nuestra Naci6n.

9. La Ley 23.385 (Ley Orgémca del Tribunal de Garantias Constitucionales) es la
disposicion legal que permite encuadrar el funcionamiento y atribuciones de nuestro

* Tribunal Constitucional. Como era de esperarse, muchas de sus normas recogen literalmente
. lodispuesto en los diferentes articulos constitucionales referidos al Control de la Constitu-
cionalidad y otras desarrollan aspectos ya previstos en la Carta Magna. Creemos que lo

. sefialado en los puntos anteriores nos exime de un mayor comentario sobre el contenido de
- estas disposiciones. Hay sin embargo, otros articulos dentro de 1a LOTGC en los que si se
- amerita realizar algunos alcances. Asf por ejemplo, la regulaci6n de los contenidos en la

" ~.demanda por accién de inconstitucionalidad se encuentra en los articulos 28° y 29° de la

" LOTGC. Los requisitos para la adimisibilidad de dicha demanda y en el articulo 30° y el
trdmite del proceso, entre los arts. 31* y 33°. La posibilidad dentro de una acci6én de
inconstitucionalidad de declarar la mconsntucxonahdad de otra norma, incluso aunque no
hayasido invocada en la demanda, est4 prevista en el articulo 40°. Con respectoala casaci6n
de Habeas Corpus y Amparo, el plazo para resolver est4 en el articulo 44° y 1a imposibilidad
de presentar pruebas o alegar hechos nuevos, en el articulo 45°, Tanto en el caso de la accién
de inconstitucionalidad como frente a la casacién en acciones de Habeas Corpus y Amparo
es posible acumular procesos, segtin lo dispuesto en el artfculo 48°. Pero hay un punto sobre
el cual creemos indispensable hablar m4s en detalle: el del nimero de miembros necesario
para adoptar acuerdos..,

Elarticulo8°de laLey Organicadel Tribunal de Garantfas Constltumonales sefialaque:

El Tribunal resuelve y adopta acuerdos con un minimo de cinco votos conformes,
salvo para resolver los casos de inconstitucionalidad de la accidn que exigen seis
voltos conformes.

Este texto se completa con lo sefialado en el Art. 50° delaLOTGC, elquealaletradice:

“Cuando él Tribunal decida apartarse de la jufisprudencia constitucional prece-
dente sentada por él, la resolucion se adopta por no menos de ocho votos confor-
mes.

La idea en sf no es mala: pedir votaciones calificadas para darle mayor legitimidad a
los acuerdos tomados. Pero esta opcion implicaba una serie de. previsiones como por
ejemplo, qué ocurria con las causas planteadas si no se consegufan los votos conformes (en
uno u otro sentido) legalmente solicitados. Asimismo los efectos que los artfculos 8° y 50°
podrfan tener en caso de muerte o imposibilidad material de algin miembro del Tribunal de

55 Mudltiples trabajos efectuados por Marcial Rubio, Samuel Abad y Francisco Eguiguren
corroboran estas afirmaciones.
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Garantfas Constitucionales de ejercitar sus funciones. No se contempl6 la posibilidad de
designar miembros suplentes o de diferenciar entre las tareas que podian ser desempeiiadas
por latotalidad de integrantes del Tribunal de Garantfas Constitucionales y aquellas acciones
que bastarfa con el concurso de solo algunos de ellos. Este aspecto en teorfa, subalterno a
otros que hemos venido desarrollando, tuvo, una vez instalado el Tribunal Constitucional,
funestas consecuencias para su imagen dentro de la ciudadania en general, como veremos
mds adelante.

. Lainstancia con la cual se buscaba asegurar un ejercicio de control de la constitucio- .
nalidad concentrado en el Peri habfa nacido, pero con menos luces que sombras. S6lo la
voluntad politica de hacer urgentes rectificaciones a lo dispuesto en la Constitucién (y la
LOTGC) sobre este tema, y un comportamiento de quicnes fueran miembros del Tribunal
que estuviese a la altura de las grandes responsabilidades que la Nacién les habia encomen-
dado, podian darle al Tribunal de Garantias Constitucionales posibilidades de legitimarse
ante ¢l ciudadano promedio, estando esta institucién imperfectamente constituida y con un-
marco de atribuciones m4s bien limitado. Sin querer adelantar elementos del balance que a
. continuacién desarrollaremos, la experiencia concreta es que durante el funcionamiento de
nuestro Tribunal Constitucional no se supo, en algunos casos no se quiso revertir las
dificultades pre-existentes. Por otro lado, no se tenia ningiin indicio de que las labores de

control difuso que nuestra dltima Constitucion otorgaba al Poder Judicial se fueran a cumplir
con mayor independencia de criterio y mejor manejo de las instituciones jurfdxcas que lo
hecho antes de 1979.

ALGUNAS NOTAS SOBRE EL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA PERUANO DE
CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DESDE 1980 HASTALAFECHA -

Como bien sabemos, el sistema peruano para el control de la constitucionalidad de
las normas recoge instituciones de un modelo concentrado (un Tribunal de Garantias
Constitucionales cuyas decisiones en materia de inconstitucionalidad poseen efectos erga
omnes) al mismo ticmpo que mantiene en los jueces y Tribunales Ordinarios facultades
propias de un control difuso de constitucionalidad como la inaplicacién de una norma
inconstitucional al caso concreto 'y, a diferencia de un sistema americano puro, parael caso
concreto®. Intentaremos aqui acercar e informar al lector sobre cual ha sido el derrotero
seguido tanto por el Tribunal Constituyente Peruano como por el Poder Judicial Ordinario
en ¢l desempeiio de sus funciones de control de la consmucwnalldad desde 1979, para
luego hacer un breve balance al respecto.

1. El Tribunal de Garantias Constitucionales en el ejercicio de su labor (desde 1982 hasta
la actualidad).

Como bien sabemos, miltiplcs factores que ya no viene al caso detallar en esta parte

¢ Al respecto, ver el interesante trabajo de Quiroga, Anibal: La Justicia Consmucmnal

Derecho-41, Lima, PUC, diciembre 1987, p.347.
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“de nuestro trabajo, llevaron a la creacién en el Perd de un Tribunal Constitucional con solo
‘dos competencias: la primera, declarar a peticién de parte la inconstitucionalidad parcial
‘0 total de aquellas leyes, decretos legislativos, normas regionales de cardcter general y

" ordenanzas municipales que contravengan a la Constitucién por la forma o por el fondo;
la segunda, conocer en casacion las resoluciones denegatorias de la Accién de Habeas
Corpus asi como de la Accion de Amparo, una vez agotada la via judicial. Mucho se ha
dicho y escrito al respecto: pero antes de caer en la tentaci6n del impreciso discurso (tan
frecuente en nuestros pafses latinoamericanos) dejemos que sea el mismo trabajo de
nuestro Tribunal Constitucional el que hable por sf solo. Comprobemos a través de 1a obra
realizada si, dentro de cada una de sus atribuciones el Tribunal de Garantias Constitu-
cionales estuvo a la altura del esfuerzo requerido, y luego opinemos.

A. En torno a la Accion de Inconstitucionalidad

Como bien sefala Eguiguren®”, el nimero de acciones interpuestas ante el Tribunal de
Garantias Constitucionales es muy reducido si tomamos en cuenta la cantidad de veces que
en el debate piblico diversos actores sociales (parlamentarios, grupos politicos, institucio-
nes gremiales, etc.) ha cuestionado la constitucionalidad de muchas leyes. De hecho, como
también anota el mismo Eguiguren, ha habido un uso abusivo del término inconstitucional,
el cual se convirtié en mero recurso para descalificar el accionar del contendor politico 0
gremial. Pero pensar que ésta es la dnica explicacion a este fenémeno, es un absurdo. Las
limitaciones del modelo plasmado en 1979 (sobre todo en este caso, las referidas a
dificultades de legitimnacién procesal para accionar ante el TGC), asf como ciertas actitudes
y comportamicntos de algunos miembros del Tribunal también han tenido su cuota de
responsabilidad en la obtencién de tan magros resultados.

‘Samuel Abad, en un excelente trabajo de recopilaci6n y anilisis de 1a labor del Tribunal
de Garantias en torno a Acciones de Inconstitucionalidad (pronto a publicarse) seftala que,
desde su creacion hasta febrero de 1992, el Tribunal Constitucional Peruano, dnicamente
habia conocido y emitido pronunciamientos finales (no necesariamente sentencias, como
luego vamos a ver con detalle) en once procesos®™. Tenemos conocimiento de que el
momento del cierre de Tribunal, ya se habian resuelto tres casos més y que al cinco de abril,
fecha en que por obvios motivos se suspendid la actividad del Tribunal de Garantias
Constitucionales, habria unas once demandas de inconstitucionalidad en tramite®.

57 EGuIGUREN, Francisco: Los restos de una Democracia Insuficiente. Lima, CAJ, 1990 p. 65-

. 66. Incluso Leyes cuya constitucionalidad fue muy discutida, como la de Estatizacion de
la Banca, Financieras y Compaiitas de Seguros de 1987, jamis fue vista por el TGC.
Samuel Abad, en un gesto muy especial que agradecemos, ha tenido la gentileza de

. facilitarnos su libro Accidn de Inconstitucionalidad: Jurisprudencia Constitucional, el cual
esperamos, a pesar de los acontecimientos politico-sociales ocurridos recientemente en
nuestro pais, ver publicado proximamente. El dato que consignamos en este trabajo se
encuentra en la pagina dos de la Introduccién a su investigacion.

Datos proporcionados a Samuel Abad por miembros de la Secretaria del Tribunal de
Garantias Constitucionales. '

359
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Lad normas impugnadas han sido fundamentalmente leyes: s6lo en tres casos se
impugnaron Decretos Legislativos. En el Gnico caso que se plante6 ante el Tribunal la.
posibilidad de discutir la constitucionalidad de un decreto de necesidad y urgencia (ley en
sentido material segiin la gran mayoria de nuestros constitucionalistas) la demanda respec-
tiva fue declarada inadmisible. La duraci6n de los procesos, como bien sefiala Abad, salvo
en los primeros casos vistos por el Tribunal de Garantias Constitucionales, se mantuvo
dentro de lo razonable. Es mas, en algunos casos el desarrollo de l1a controversia dentro del
Tribunal dur6é poco m4s de dos meses®. Para poder visualizar mejor las demds caracteristicas
y calidad de los fallos emitidos, hemos preparado una pequeiia sumilla sobre cada una de las
acciones del Tribunal a las que hemos tenido acceso, labor que pasaremos a apreciar de
inmediato®'.

La primera acci6n de inconstitucionalidad presentada al Tribunal, el Expediente N°
001-83-1/TGC %, no fue precisamente un debut muy auspicioso para los propugnadores en
el Pert de una jurisdiccién constitucional concentrada. La demanda planteada por un
nimero de Senadores contra los articulos 2° de la Ley 23.321 y 6° del Decreto Legislativo
N° 046 (Normas en que se regulaban los alcances de lo que se entiende por apologfa del
terrorismo), va ser declarada inadmisible por no haber sido suscrita por el nimero de veinte
o més Senadores exigido por el articulo 299° de 1a Constitucién ni haber sefialado domicilio
legal en la ciudad sede del Tribunal (Arequipa), tal como lo dispone el articulo 28°, inciso
1°, de 1a Ley Orgénica del Tribunal de Garantias Constitucionales. Es este mismo asunto el
que va aoriginar el Expediente N°002-84-1/TGC, en donde se sientan dos precedentes: uno
que podemos calificar como positivo (que el retiro de la firma de uno de los Senadores que
suscribi6 la demanda no-extingui6 la acci6n ante el TGC) y otro que va a resultar un pésimo
precedente para este Tribunal Constitucional: el no‘dictar sentencia por no alcanzar el
némero de Seis votos conformes en un sentido dispuesto por el Art. 8° de la LOTGC.

Esta situacion va a recibir la critica generalizada de todos los vmculados de una u
otra forma con el quehacer del Derecho Constitucional®,

€ Abad, Op. cit., p.4-5 de la Introducci6n.

§1  Demds esti decir que la base de la informacidn en este punto ha s1do extraida del trabajo
antes mencionado del Samuel Abad; pero también hemos recogido las opxmones de
destacados especialistas del medio y plasmado las nuestras.

Es cierto que entre la fecha de instalacién del TGC y el término del afio 1982 se presentaron
dos recursos a este Tribunal Constitucional invocando ser tramitados como Acciones de
Inconstitucionalidad. El primero fue interpuesto por Julio Armaza Chambi contra la
resolucién que no lo ratificé como Juez de 1* Instancia. El segundo fue planteado por
Reynaldo Naupay contra una resolucién municipal. En realidad se trata de reclamos que
no logran configurar los marcos de competencia y legitimacién. procesal en los cuales
puede desenvolverse la accién del TGC y por ello no los toma en cuenta dentro de'la
cronologia de causas resueltas via accién de inconstitucionalidad.

Académicamente hablando, el punto mds alto en esta situacién se desaté a través de la
polémica generada entre el doctor Manuel Antonio Aguirre Roca, magistrado del TGC y
el Doctor Anibal Quiroga, catedritico de la Universidad Catdlica, en el N° 3 de Themis,
revista estudiantil de la Universidad Catélica, Aguirre Roca. sefiala sus puntos de vista
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Es en este contexto, en el cual el TGC iba perdiendo m4s su credibilidad ante los
diferentes actores sociales, que se va a plantear una accién de inconstitucionalidad promo-
vida por sesenta y un Diputados contra el primer pirrafo del Art. 6° de la Ley 23:903 (del
24 de Agosto de 1984), el cual sefialaba lo siguiente:

Para los efectos del Art. 203° de la Constitucion, se entiende por votos vdlidamense
emitidos, la totalidad de sufragios computados, incluyendo los que resulten nulos y en
blanco.

Seremarcaba que conesta disposicion se violaba lo dispuesto en el Art. 203° de nuestra
Carta Magna.

Por el contexto en el que esta accién se planteaba, fue sin duda la accién de
inconstitucionalidad m4s polémica que ha conocido el TGC. Loque en esta coyuntura estaba
enjuego eranadamenos que 1a Presidencia de 1a Repiiblica®. Ante esta situacién, como bien
dice Abad. para el TGC sentenciat no sélo era imperativo constitucional, sino ademds era
sustantivamente relevante para reforzar una legitimidad que paulatinamente iba decayen-
do®. Pero pas6 lo increible, frente a una causa que tenfa a todo el pafs a la expectativa y en
1a cual, la credibilidad misma del Tribunal estaba en juego, el TGC no dict6 sentencia por
no alcanzar el nimero de votos conformes exigidos por el Art. 8° de 1a LOTGC*,

frente, entre otras cosas, a la posibilidad de que causas presentadas ante nuestro Tribunal
Constitucional se queden sin una sentencia, sin importar si ésta resulta positiva o negativa
para el accionante. En el nimero siguiente de la revista antes mencionada, Quiroga expresa
su preocupaci6n ante la situacién que se ha generado, dejando entrever que Aguirre Roca
y los miembros del TGC no podian eludir su responsabilidad de sentenciar. De no hacerlo,
incurririan en responsabilidad funcional (Art. 17° inc. 5) de la LOTGC) exigible ante el
Parlamento. Estas afirmaciones propician una enérgica respuesta de Aguirre Roca en
Thémis N° 7 y otras publicaciones juridicas.

$ - Lanorma impugnada ante el TGC, tenia una intencionalidad muy clara: impedir que el candidato de
oposicién Alan Garcia, amplio favorito en las encuestas de opinion de aquellos afios, pueda ganar la
Presidencia de Ia Repiblica en primera vuelta. El afiadir en el cdmputo general de votos a los nulos
y en blanco hacia pricticamente imposible ello. Ahora, la clara intencionalidad politica de la nonna
no 1a hace por ello inconstitucional. De alli la importancia de un pronunciamiento juridico del TGC.

¢ ABaD, Samuel: Op. cit. p.202.

¢ Tres magistrados votaron por declarar fundada la Accién (Peldez Bazén, Corso Masfas
y Aguirre Roca); dos por declararla fundada en parte (Eguren y Basombrio) y tres por
declararla infundada (Osores, Silva Salgado y Rodriguez Mantilla). Uno de los miembros—-
del Tribunal habia fallecido, y al no preveerse la figura de un miembro suplente, su cargo
habia quedado vacante. Pero no se vaya a creer que este caso sélo era relevante por sus
implicancias politicas. La norma propuesta sustentaba una fundamentacién distinta y
creativa de una disposicién constitucional. Es més, muchos autores consideran que cons-
tituia una opcidn discutible pero legltima dentro del marco constitucional (Al respecto

ABAD, Op. cit., p.203; EGUIGUREN: Los retos de una demoéracia insuficiente. Lima. CAJ,

p- 144). Sin embargo, algunos de los votos de los miembros del Tribunal parecen no
aprovechar la riqueza de la situacién planteada para sentar importantes criterios a nivel
jurisprudencial.
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- Para Tirios y Troyanos, estasituacion deterior6 gravemente la legitimidad del Tribunal
de Garantfas Constitucionales. Este Tribunal comienza a ser percibido por 1a opinién pdblica
como una instancia alejada del ciudadano comfn y corriente a quien le es practicamente
imposible obtener la legitimacion procesal para plantear una accién de inconstitucionalidad,
o sumamente oneroso. Luego de un dilatado proceso judicial solicita 1a casacion de una
sentencia de Habeas Corpus o de Amparo, a la cual puede acceder con gran esfuerzo pero
sin 1a menor seguridad de ver allf acogidos sus requerimientos. Esta percepcitn se agrava
con lo ocurrido en la siguiente causa (Exp. N° 004-84-1/TGC) en la cual una Senadora y
veintitin Senadores contra los Arts.10° (2° parrafo), 11°, 12° y 20° de la Ley N° 23.903, por
sostener que dichas normas vulneran los Arts. 64°, 65°,69°y 175° de la Constitucién Peruana
de 1979. En este caso, a través del cual se objetaba la existencia del voto preferencial para
las elecciones parlamentarias de 1985, tampoco el Tribunal dicté sentencia por no haber
alcanzado el nmero de votos conformes que exige el articulo 8° de las LOTGC.

Con estos antecedentes, es.comprensible pensar que el flujo de Acciones de Inconsti-
tucionalidad planteadas al Tribunal bajé ostensiblemente. Se entiende pues que debié
esperarse hasta 1987 para tener otro pronunciamiento del Tribunal. En este afio, veintitn
Senadores interponen accién de inconstitucionalidad contra la Ley 24.617 y el Decreto
Legislativo N° 371 (ambos de 1986) por considerar que violan los arts. 2°, inc. 18; 67°, inc.
1% 194°; 233°; 278"; 282°; 284°; 285°; y 295° de nuestra Carta Magna. Uno de los temas
controvertidos en estacausa, plantcada contra un conjunto de normas con las que se buscaba
la reorganizacién de las Fuerzas Policiales, era que se alegaba la invalidez del Decreto
Legislativo N° 371 por haberse emitido éste cuando el plazo de habilitacién concedido por
el'Congreso al Ejecutivo ya habfa vencido. Sobre el punto, el TGC, por mayoria, hace una
interpretacion errénea y sefiala que el plazo de delegaci6n de facultades se computa por dfas
hébiles tal como ocurre con los plazos administrativos, a pesar que de una interpretacion
sisterndtica de lo previsto en nuestro texto constitucional se desprende que el plazo en este
caso debe computarse por dfas calendario®. Otro elemento cuestionable en lo argumentado
es seilalar que en el proceso de seleccién implementado en las Fuerzas Armadas no se viola
Derechos Constitucionales fundamentales pues estd expedito el ejercicio del derecho de
defensa, lo que cualquier ciudadano peruano que apreciase la forma en que se hizo esta
. evaluacion sabfa que no era cierto ®, Frente a estas afirmaciones realmente discutibles, se
puede sefialar que 1a sentencia del TGC tuvo como hecho meritorio la consagracién de la

Sobre este polémico caso se ha escrito muchisimo. De lectura obligatoria al respecto son,
aparte de los trabajos de Abad y Eguiguren ya antes mencionados, el libro de VALLE
RIESTRA, Javier: El Tribunal de Garantias Constitucionales el caso de los Votos Nulos y
Blancos, Lima, Labrusa, 1986, en donde el autor desarrolla su posicién a favor de la
inconstitucionalidad del articulo 6° de la Ley 23.903 (no en balde él fue el representante
legal de lo 61 diputados accionantes y principal propulsor de esta causa); asimismo, el
importante trabajo de Garcia BELAUNDE, Domingo: Una democracia en Transicidn. Las
elecciones peruanas de 1985. Lima, Okusa, 1986.

Criterio recogido por el fallo del magistrado Diez Canseco. Al respecto, revisar Apap, Op.
cit. p. 327 y ss.

“  Asap. Ibid p. 330.
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teorfade los Hmites inmanentes alos derechos fundamentales, al reconocerse que un derecho
en ocasiones puede limitarse en aras de asegurar su funcionalidad y eficacia®.

La siguiente causa que conocié el Tribunal (Expediente N° 001-90-1/TGC) fue una
accion interpuesta por el Fiscal de 1a Naci6n contra la Ley 25.051 que declaré de necesidad
y utilidad péblica la expropiacién de un predio ubicado en el distrito de San Ramén,
provincia de Chanchamayo. Tiene el mérito de ser la primera acci6n de inconstitucionalidad
declarada fundada porel Tribunal de Garantfas Constitucionales. Se argumenta paraello que
si bien la propiedad debe ejercerse en armonfa con el interés social o las necesidades
piblicas, cosa que puede canalizarse via una expropiacion, tampoco se trata de imponer una
restriccion del derecho de propiedad en forma débilmente fundamentada, injusta o
desproporcionada. Esto era lo que ocurrfa en el caso de 1a Ley N° 25.051.pues le quitaba -
por interés social- un terreno a una Asociacién de Propietarios para luego entregarle parte
de ese mismo predio a otra Asociacién de Propietarios, lo que desde la primera impresién
se nos presenta como un trato discriminatorio para unos y privilegiado para otros. Esta
sentencia es evidentemente un acierto del Tribunal, pero coincidimos con Eguiguren cuando
sefiala que por la naturaleza del tema tratado este asunto tranquilamente pudo haberse
abordado por una vfa ordinaria, sin recurrir al TGC™.

En 1990, podemos apreciar un ligero repunte en la frecuencia para plantear acciones
de inconstitucionalidad ante el Tribunal, pero sin que ello vayariecesariamente acompafiado
de perspectivas més decididas y creativas en los llamados a ejercer desde esta instancia
labores de control de 1a constitucionalidad. Esto lo apreciamos en el Expediente 002-90-1/
TGC, causa interpuesta por el Fiscal de 1a Nacion contra la ley N° 24,243 del 15 de juliode

- 1985 por considerar que esta norma viola los articulos 2°, 12°, 15°, 16°,80°, 110°, 124°y 163°
de nuestro texto constitucional (esta Ley habfa concedido un predioa un Club de Residentes
de Yurimaguas en Lima, en un espacio previsto para actividades de servicio piiblico
comunitario y donde a nivel local se habfa propuesto implementar una posta). En este
proceso, donde se discutfa la razonabilidad y proporcionalidad de lo previsto en la ley -
discusion de la inconstitucionalidad material de la nomma impugnada- antes que su
constitucionalidad formal, el Tribunal tampoco pudo emitir sentencia (cuatro. votos en un
sentido y cuatroen otro). El Fiscal de la Naci6n volvi6 a presentar 1a acci6n (expediente 001-
91-1/TGC), pero nuevamente en esta segunda vez no hubo sentencia, con lo cual éste debe
ser un caso Gnico en la historia del control de la Constitucionalidad a nivel mundial™.

El expediente N° 003-90-1/TGC), accién de inconstitucionalidad interpuesta por el
Fiscal de 1a Naci6n contra la Ley 25.202 del 23.2.90, es @l vez, la mds importante de las
sentencias del Tribunal eh funci6n a la profundidad de sus contenidos independientemente
de que estemos de acuerdo con ellos™. La ley en cuestion, que creaba una Bolsa de Trabajo

€ Asap, Ibid'p. 329-330.

™ Eguiguren, Francisco: El Tribunal de Garanitas Constitucionales p. 49.

" ABAD, Op. cit., p. 402.

Enello coinciden no sélo destacados constitucionalistas peruanos como EGuicusen, F.: El
Tribunal... p. 49; LANDA, César: La sentencia del TGC sobre la constilucionalidad de la
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para los trabajadores de Construcci6n Civil. fue considerada constitucional por el TGC, por v
lo cual se declar6 infundada la demanda expuesta por el Fiscal de 1a Nacion.

En este caso concordamos con Abad cuando anota que estdbamos frente a un conflicto
entre dos derechos: por un lado, el de la libertad de contratar; por el otro, el derecho al trabajo,
a la no discriminacién de dirigentes sindicales y trabajadores mayores de cuarenta afios.
Siendo el derecho de libertad de contratacién, uno de carécter limitado dentro de nuestro
ordenamiento juridico constitucional, considerdndose ademés como regla general que los
derechos fundamentales pueden sufrir restricciones razonables en tanto ellas no afecten su
contenido esencial (la teoria de los limites inmanentes a los derechos fundamentales
reconocida como vélida en 1987 por el mismo TGC), y afiadiéndose ademé4s que no existia
recorte al derecho de libertad sindical por no exigirse la previa afiliacion al Sindicato para
recibir los beneficios de la Bolsa de Trabajo, concluimos en sumarmos a quienes consideran
que el razonamiento elaborado por el Tribunal no s6lo es vélido sino juridicamente muy
s6lido™.

La siguiente accién de inconstitucionalidad que fue de conocimiento del TGC revestia
también una significativa relevancia para la interpretaci6n jurfdico-constitucional de nues-
tro pafs pero, a diferencia de lo ocurrido en el caso anteriormente expuesto, en el Expediente
004-90-1/TGC el Tribunal Constitucional desperdicié una invalorable oportunidad para
pronunciarse sobre si los Decretos elaborados al amparo del Art. 211°, inc. 20 de la
Constituci6n de nuestro pafs (conocidos aquf como Decretos de necesidady urgencia) tiene
onofuerzadeley; y si sonleyesen sentido material ésta era también unaenvidiable situacion
para que el Tribunal interprete de manera menos restrictiva cusles son las normas suscep-
tibles de impugnarse ante €1, superando asf una de las -sin duda- principales limitaciones del
modelo de Tribunal Constitucional recogido por la Carta Magna de 1979. Nada de esto hizo
el Tribunal y evitando entrar al fondo del asunto, declar6 inadmisible 1a demanda sefialando
que no estaba dentro de su competencia conocer este tipo de normas’™.

En el dltimo caso del cual tenemos informacién, los Expedientes acumulados Nros.
002-91-I/TGC y 003-91/TGC, nos encontramos nuevamente caraa cara con las limitaciones

Ley de la Bolsa de Trabajo y los principios de igualdad y libertad. Derecho, Revista de
la Universidad Catélica del Perd. Lima, PUC, 1991, p. 433-448, y evidentemente ABAD,
Op. cit,, p. 416; sino también algunos abogados laboralistas de nota, como NEVEs, Javier:
Resefla y comentario de la sentencia del TGC en el proceso por inconstitucionalidad de
la Ley N° 25.202 iniciado por el Fiscal de la Nacidn. Lecturas sobre temas Constitucio-
nales N° 6, Lima, CAJ, 1990 p.167-172.

Se pronuncian en este sentido por ejemplo NEVEs, Javier: Op. Cit.; VILLAVICENCIO, Alfredo
y LovaToN, David: Razdn de ser y fundamento constitucional de la Bolsa de Trabajo.
DeRECHO Y SOCIEDAD, revista de estudiantes y egresados de la Universidad Catélica. N° 3
- p. 32-38; y Abad, Samuel: Op. cit. p. 416.

Es tal vez esta actitud la que induce al legislador , a incluir poco tiempo después, dentro
de la Ley 25.397 (Ley de Control Parlamentario sobre los actos normativos del Presidente
de la Repiiblica), la procedencia del control de los decretos supremos de necesidad y

7
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del modelo constitucionalmente consagrado, asf como frénte a una aparente falta de
disposicién de los miembros del TGC para plantear alternativas creativas al respecto. A
través de ambas acciones de inconstitucionalidad acumuladas interpuestas por veintiGn
~ Senadores y sesenta y un Diputados contra los articulos 8, 20° y 21° de la Ley 25.334 (Ley
de Crédito Suplementario del Presupuesto del Gobiemo Central para el ejercicio Fiscal de
1991, del 27 de junio de 1991, por vulnérar los articulos 42°al 57° de 1a Constitucién; y contra
el articulo 292° de1a Ley 25.303, Ley Anual del Presupuesto del Sector Piblico para 1991,
del 16 de enero de 1991, por afectar los articulos 20°, 57°, 60°, 187° y 1a Octava Disposicién
Transitoria de 1a Constitucién) lo que se buscaba era un pronunciamiento del Tribunal frente
a un conjunto de normas instituidas por el Gobierno de Fujimori para regular durante 1991
diversos aspectos vinculados a la determinaci6n de remuneraciones y condiciones de
trabajo, ya sea en el plano individual o dentro de la negociacién colectiva para los
trabajadores de Empresas del Estado, incluso de aquellos que se encuentran sujetos al
. régimen laboral de 1a actividad privada. El Tribunal declar6 fundada la accién respecto alos
articulos 20°y 21°de la Ley 25.334 e infundada contra el Art. 8°de 1a Ley antes mencionada
y el Art. 292° de la Ley 25.3.03. En nuestra opinién, la sentencia hace bien declarando
inconstitucionales algunas claras intromisiones de un Estado que aprovechando su Imperium
se asegura ventajas como empleador sin importarse el deterioro que provoca en derechos
laborales fundamentales. No obstante, como bien sefialan distinguidos autores al respecto™,
- en el caso concreto el pronunciamiento en cuestion pierde todo sentido, dado que la
publicacién en 1992 de 1a Declaraci6n (sin efectos retroactivos) de la inconstitucionalidad
de una norma cuyos efectos s6lo se circunscribfan a 1991, no posee en los hechos ninguna
_ relevanciajurfdica. Esta es indudablemente una prueba de las consecuencias que puede traer
lainnecesaria intervencion del Congreso que dispone el Art. 301° de laConstitucién de 1979.

Once acciones resueltas en més de nueve afios de existencia. Y con lo discutible que
en este caso resulta emplear el término resueltas, pues, a decir verdad, solo en cuatro
ocasiones nuestro Tribunal Constitucional pudo dictar sentencia sobre acciones.de incons-
titucionalidad. En dos ocasiones més las demandas fueron declaradas inadmisibles y en las
~ otras cuatro, ni siquiera pudo dictarse sentencia, con lo cual los accionantes quedaron en una
situacién de completa inseguridad jurfdica.

Pero el problema no s6lo es cuantitativo.Cualitativamente, es poco lo que nos dicen los
* fallos y votos singulares de los miembros del Tribunal con.respecto a acciones de

_ inconstitucionalidad, a pesar de las muchas veces excesiva extension de sus resoluciones y
el abuswo uso de los votos singulares™. .

urgencia via la Accién Popular ante el Poder Judicial, a pesar de que les reconoce a estas
normas la capacidad de suspender los efectos de una ley. Al respecto, revisar ABAD,
Samuel: Op. cit. p.432-433.

© ™ Abad, Ibid. p. 442. -

"% Laideade los votos singulares ¢s en principio muy valiosa, como posibilidad de esclarecer
los criterios del juzgador y como consecuencia, enriquecer la interpretacién constitucional -
que se haga a posteriori. El problema es que en muchos casos resultaron francamente
innecesarios y solo traslucian las enormes dificultades entre los miembros del TGC para
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El uso de la accién de inconstitucionalidad no gener6 interés siquiera en los constitu-
cionalmente habilitados para ejercerla”. Los diferentes actores sociales pronto buscaron
otras soluciones -a veces extrafias al plano de lo juridico_ para resolver sus conflictos y
satisfacer sus requerimientos, mientras el TGC segufa dando palos de ciego en bidssquedade
la legitimidad perdida.

B. En cuanto a la Casacion de Sentencia de Acciones de Habeas Corpus yAmparo.

1. En cuanto a las Acciones de Habeas Corpus, estadisticas elaboradas por Francisco
Eguiguren™ nos sefialan que, entre enero de 1983 y julio de 1990, el TGC conocié de sesenta
y cuatro acciones de Habeas Corpus. En la mayor parte de los casos se aleg6 la existencia
de detenciones arbitrarias (36.7%). El flujo de acciones llegadas al TGC es minimo en
comparacion a todos los procesos de Habeas Corpus que ve el Poder Judicial ordinario™ y
si tomamos en cuenta que la cantidad de Habeas Corpus seguidos ante el Poder Judicial
Peruano es manifiestamente inferior a la cantidad de casos en los que existen situaciones
como detenciones arbitrarias, por citar un ejemplo , vemos que en la prictica, el aporte
cuantitativo del TGC para la defensa del derecho a la libertad individual de las personas via
el Habeas Corpus es insignificante; dato realmente preocupante en un pafs convulsionado
por acciones de violencia que fundamentalmente van a atacar este derecho a la libertad
individual. '

Pero si este dato es de por sf preocupante, el anélisis cuantitativo de lohecho por el TGC
en materia de Habeas Corpus no puede ser més que descorazonador: entre enero de 1983
(fecha en que entra en vigencia la Ley de Habcas Corpus y Amparo) y julio de 1990, el
Tribunal Constitucional Peruano solo ha ejercido su facultad de casaci6n de dos oportuni-
dades, ambas durante 1984%. Se repite asimismo el fenémeno ocurrido en los casos de
Acci6n de Inconstitucionalidad: los casos de falta de dictado de sentencia por no alcanzarse
los votos conformes al respecto (6 de 64). En el grueso de los casos que llegan al TGC, éste

conciliar voluntades y realizar una labor conjunta a pesar de las indisimulables diferencias
existentes entre ellos. muchas de las cuales fueron de conocimiento de toda la ciudadania.
Al respecto ver EGUIGUREN, Los restos... p. 65 y del mismo autor El Tribunal de Garan-
las... p. 49.

De las once causas analizadas, ocho fueron presentadas por Senadores o Diputadads y tres .
por el Fiscal de la Nacién. El resto de sujetos habilitados nunca emplearon la accién de
inconstitucionalidad.

EGUIGUREN, Francisco. El Tribunal de Garantfas Consmucwnales .p.51-52. Previamente,
el mismo Eguiguren habia realizado un similar trabajo de recopilacién y andlisis para el
periodo 1983-86, conjuntamente con Marcial Rubio y Samuel Abad. Esta investigacién
fue publicada en el libro compilado por Quiroga, Anibal sobre la jurisdiccién constitucio-
nal. Lima, Fondo Editorial PUC, 1990. pig.233.

A modo de ejemplo, confrontemos los ochocientos ochenta y ocho Habeas Corpus
planteados ante el Poder Judicial entre 1983 y 1986, con las cuarenta acciones de Habeas
Corpus que conoci6 el TGC durante dicho periodo (Datos extraidos de Rusio, Marcial;
EGuiGureN, Francisco y ABap, Samuel: Op. cit., 226 y EGUIGUREN, E!l Tribunal.... p 51
% EcuicureN, F. - E! Tribunal... p. 51.

”

%
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no casa la sentencia de la Corte Suprema (ello ocurre en cincuenta y seis de los sesenta y
cuatro casos registrados) o simplemente- deja sin definicién el problema puesto en su
conocimiento. Muchos entonces podrén pensar que el plantear la casacién de una sentencia
denegatoria de Habeas Corpus ante la TGC es casi una pérdida de tiempo®'.

Pasando a un andlisis mas bien cualitativo de la labor realizada por nuestro Tribunal
Constitucional en materia de Habeas Corpus, encontramos que en dicho desempefio se han
esbozado algunos criterios interesantes. De ellos, tal vez el m4s relevante ha sido el definir
anivel jurisprudencial los elementos o condiciones que deben darse para considerar en qué
momento nos encontramos ante una amenaza del derecho a la libertad individual que dé
lugar alaacci6n de Habeas Corpus. Asi como en el Habeas Corpus interpuesto por Santiago
Sanguinetti contrael Ministerio del Interior, el TGC sefialaque: Para que la simple amenaza
haga procedente la accion de Habeas Corpus, se requiere que seacierta, inminente e idénea
para determinar en el amenazado la conviccion de que serd ejecutada®. Dos afios después,
el mismo Tribunal en la accién interpuesta por Miguel Iglesias Silva contra la Tercera Sala
Civil de la Corte Superior de Lima, dispone que para que laamenaza dé lugar a la acci6n...
debe ser cierta e inminente.** Concordamos con Rubio, Eguiguren y Abad cuando opinan
que nuestro Tribunal ha acogido el criterio por el cual la amenaza de la libertad individual,
para ser tal, debe reunir necesariamente los requisitos de inminencia, certeza y probabili-
.. dad*; posicién que, a nivel internacional, sostienen destacados juristas como Nestor Pedro

Sagues® y en nuestro pafs, especialistas en la materia como Alberto Borea®, Desafortuna-
damente, aciertos como la admision jurisprudencial de un Habeas Corpus con un carécter
més bien preventivo no condicen con algunas interpretaciones asumidas por el TGC, sobre
todo en temas vinculados con detenciones arbitrarias.

En principio, por lo prescripto en el Art. 2°inciso 20 literal y de nuestra Carta Magna,
nadie puede ser detenido sino por mandato escrito y motivado del juez o por las autoridades
policiales en flagrante delito. El detenido deber4 ser puesto dentro de las veinticuatro horas

~ siguientes (o0 en el término de la distancia) a disposicién del juzgado que corresponda, salvo
en los casos de narcotrifico, terrorismo y espionaje. En ellos cabe detencion preventiva por
no més de quince dias naturales. Esta serie de afirmaciones (al parecer bastante claras)
producto de una confusa redaccifn legislativa, han provocado la existencia de diversas
interpretaciones por algunos miembros de las fuerzas policiales siendo muchas de estas
interpretaciones abiertamente violatorias del derecho a la libertad individual de cualquier
ciudadano, avalan situaciones que podrfamos incluir dentro de las detenciones arbitrarias,

1 Datos extraidos de EGuiGUREN, F. - El Tribunal... p. 51.
8 Resolucion del 2 de julio de 1984 y publicada en El Peruano del 10 de agosto del mismo
afio (p. 14). :
$3 Resoluci6n del 15 de setiembre de 1986 y publicada en el Despacho Judicial de El Peruano
del 16 de octubre del mismo afio. p. 4013-4015
Rusio, Marcial; EGUIGUREN, Francisco y Asap, Samuel: Op. cit. p. 284
$  Sacues, Néstor Pedro: Habeas Corpus, Buenos Aires, Ed. La Ley, p. 83-85.
% BoREA, Alberto: El Amparo y el Habeas Corpus en el Peni de Hoy. Lima, Biblioteca
Peruana de Derecho Constitucional, 1985. p. 26-27.
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Contra el sentido en el que creemos deberfa inspirarse su labor -propiciar una
interpretaci6n de lanorma Constitucional que preserve e incluso extienda los alcances de los
derechos fundamentales- el TGC, frente a casos como el de Antonio Pusari Ramos*’ asume
posiciones de un corte m4s bien restrictivo, optando por ejemplo por una interpretacion del
articulo 2° Ind. 20 Lit. y que admite como v4lidas las detenciones preventivas sin necesidad
de flagrante delito y hasta por quince dias (siempre que se cumpla con dar cuenta al juez '
dentro de las primeras veinticuatro horas) en casos de terrorismo, narcotrafico y espionaje.
En nuestra modesta opinién consideramos francamente inconveniente para un organismo
que busca legitimarse frente al ciudadano comin como el garante de un estado de cosas
respetuoso de los derechos de todas las personas, optar finalmente por altemauvas
interpretativas como las antes sefialadas.

2. En cuanto a la Casacién de Acciones de Amparo, seg(in Eguiguren®®. entre enero de
1983 y junio de 1990, nuestro Tribunal Constitucional conoci6 de trescientas treinta y dos
acciones de Amparo. De ellas s6lo casé setenta y tres, no casé doscientas veintiocho y no
alcanz6 a dictar fallo en treinta y una (un 9,3 % del total). Aunque evidentemente con sumas
bastante més altas, se mantienen proporciones que guardan similitud a las vistas en los casos
de Habeas Corpus. '

Otro dato semejante al apreciado en las Acciones de Habeas Corpus es el reducido
porcentaje de Amparos conocidos por el TGC en comparacién con el nimero de estas
acciones que se plantean ante el Poder Judicial. Como muestra de ello, un dato extraido de
la investigacion Evaluacion de cuatro afios de Habeas Corpus 'y Amparo en el Perii: 1983-
1986: De las mil ochocientas treinta y dos causas de Amparo planteadas entre 1983 y 1986
(y apesar de que mil setecientos nueve de ellas tenfan resoluciones denegatorias), sélo ciento.
cincuentay siete de ellas fueron finalmente planteadas ante el TGC (*). Una vez mé4s se hace
palpable la restructuracién de nuestro modelo de Tribunal Constitucional en este punto,
acortando las instancias que deben conocer de estos procesos para asf agotar la via judicial.

Pasando a un somero andlisis de la calidad de sus sentencias, encontramos aqui que el
TGC desarrolla-un papel que, aunque no podemos calificar de sobresahente serfa justo
reconocerlo como satisfactorio, por lo menos en lineas generales.

%7 Sentencia publicada en E! Peruano del 7 de marzo de 1985 (p.7) y reproducida paicial-

-mente en EGUIGUREN, Francisco: La Libertad Individual y su Proteccién Judicial mediante
la accién del Habeas Corpus p. 294 y Rusio, EGUIGUREN y ABaD. Op. cit. p.253. (ambos
tratados estdn incluidos en Sobre la Jurisdiccién Constitucional, libro compilado por
Anibal Quiroga 'y publicado por el Fondo Editorial de 1a PUC en 1990. Pusari alegaba -
haber sido detenido arbitrariamente por terrorismo, sin que existan cargos en su contra de
haber sido encontrado en flagrante delito. No hubo sentencia por falta de votos conformes,
pero la opcién mayoritaria proponia declarar la inexistencia de una detencién arbitraria
porque (...) conforme a lo que norma la iltima parte del punto g del inciso 20 del art. 2
de la Constitucion del Estado, no es imprescindible la orden judicial tratdndose de delitos
de terrorismo, narcotrdfico o espiongje (...).

% EcuiGureN, Francisco: E! Tribunal... p. 52. ‘

¥ Ruslo, Marcial; EGuiGureN, Francisco; ABap, Samuel, Op. cit. p.231.
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"En nuestro pafs, se calcula que mis 0 menos un setenta por ciento de los Amparos
resueltos por el Poder Judicial Ordinario, son planteados contra decisiones judiciales®. El
problema se genera cuando el Art, 6° inciso 2 de la Ley de Habeas Corpus y Amparo (Ley
23.506) dispuso que no procedan acciones de garantfa contra las resoluciones judiciales
emanadas de un procedimiento regular, pero sin detallar c6mo debifa interpretarse este
concepto, El Poder Judicial, tradicionalmente reticente a -via el amparo- revisar el sentido
de sus fallos, encontré en este Art. 6°de 1a Ley 23.506 un elemento para sisteméticamente
-salvo en contadas y honrosas excepciones- denegar amparos contraresoluciones judiciales.
El TGC, aunque todavia sin gran permisibilidad, casé algunas causas por considerar que
habia un procedimiento irregular. Es m4s, en el caso de Glicerio Céceres Vega, el Tribunal

- intenta definir el procedimiento irregular (aquel que sf origina amparos contra Resoluciones
Judiciales). Calificindolo como

“(...)aquelenque seha incurridoen violaci6n o amenazade violacién ciertae inminente
de algin derecho constitucional de 1a persona comprendido en un proceso judicial o una
garantfa constitucional de la administraci6n de justicia . .

Otro punto importante a favor del TGC ha sido el tratamiento del tema de las vias
previas en el Amparo.

Aunque en lineas generales nuestro Poder Judicial ha desarrollado una junsprudenma
bien fundamentada al respecto, no han faltado errores como el cometido en el fallo del caso
 Cervecera del Sur contra Consejo Provincial del Cuzco, en donde la Corte Suprema asumi6

el Edicto como primera norma de caricter administrativo sin serlo (los Arts. 109°y 110°de

nuestra Ley Orgdnica de Municipalidades definen a los Edictos como actos de Gobierno de

Caricter general) y en base a esa equivocacion conceptual denegé el recurso impugnatorio

de 1a Cervecera seg(in se desprende de 1a sentencia elaborada para este proceso y publicada
“en el Diario Oficial El Peruano del 16 de Diciembre de 1985%,

El Tribunal de Garantfas Constitucionales no s6lo ha estado casando resoluciones de
ese tipo, sino también ha intentado sentar jurisprudencia al respecto, tal como se desprende
del caso Cueva Martin ceando dice que:

Hay via previa exigible (...) cuando el accionante de Amparo ha agotado la via
administrativa disponible para su reclamacion constitucional o cuando el afectado en sus
derechos constitucionales por una persona juridica privada -una asociacién por ejemplo-
de la que es miembro, ejercita la accion de Amparo sin recurrir previamente a los 6rganos
superiores correspondientes segiin el estatuto®. Lo discutimos finalmente plasmado en
materia de acciones por el TGC de casacién de acciones de Amparo, es una demostracién

~ % Rubio, Eguiguren, Abad: Ibid. p.265. \
' Sentencia recogida por Rusio; EGUIGUREN; ABAD. Op. cit., p. 267.
% Resolucién publicada en el Despacho Judicial del diario oficial El Peruano, del 16 de
. diciembre de 1985 (p. 1153):
% Resoluci6n publicada en el Despacho Judicial del diario oficial E! Peruano del 11 de marzo
* de 1986 (p. 2098). Al respecto también revisar Rusio; EGUIGUREN; ABAD. Op. cit. p. 269.
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de que apesar de las limitaciones del modelo constitucional, si un grupo humano pone interés
enestar a la altura de los retos que se le encomiendan, de hecho se le hard més facil el caniino
por recorrer. A pesar del nimero limitado y de los casos que no llegan a tener sentencia, el
Tribunal Constitucional ha demostrado que puede hacer algunos aportes de significativa
relevancia en el tema'de control de la constitucionalidad. Y eso es bueno.

II. Algunas notas sobre el ejercicio de control difuso de constitucionalidad en el Perii
desde 1979.

Si bien no existe, como si ocurre en el caso del TGC, una serie de estudios actua-
lizados que detallcn el accionar de formas de control difuso de la constitucionalidad (**),
podemos apuntar algunos elementos de lo ocurrido al respecto.

Si evaluamos la baja proporcién de derechos en comparacién con el nimero de
acciones de garantfa presentadas®™, y a esto le aftadimos la poca factibilidad de que en la
préctica judicial s¢ aplique la primera parte de lo dispuesto por el Art. 236 de nuestra Carta
Magna fuera de una Acci6n de Garantfa®, podemos concluir, concordando con destacados
especialistas en la materia®”, que el modelo de jurisdicci6n constitucional aquf consagrado
resulta ser ineficaz por lo extenso y oneroso de los procesos, asi como por lo flexible de
los criterios jurisprudenciales, acogiendo muchas veces interpretaciones més bien restric-
tivas de muchos derechos fundamentales, como posteriormente veremos en detalle.

I.a mayoria de los Habeas Corpus y Acciones de Amparo no llegan al conocimiento
de la Corte Suprema®. Sobre la Accién Popular, cuya reglamentacion procesal data del
veinte de diciembre (Ley 24.968), no se tiene mayor informacién al respecto.

Los trabajos mds completos y recientes sobre este tema se remontan a 1986.

Segiin el estudio realizado por Rusio, EGUIGUREN y ABAD (0p. cit., p.228, 232-233), sin
duda el rabajo mds completo sobre la materia hecho en nuestro medio, sélo un 9.1% de
los Habeas Corpus planteados ante el Poder Judicial eran declarados fundados: un 9.5%
infundados y casi un 80% improcedentes (el porcentaje de demandas inadmisibles era
bastante reducido). En el caso de la Accion de Amparo, los resultados no son muy distintos:
s6lo un 7.3% fueron declarados fundados. un 11.3% infundados y mds de un 70% -
improcedentes, siendo también aqui el margen de amparos inadmisibles muy pequefio. En
el caso del Habeas Corpus, siendo la causal alegada mds importante la detencion arbitraria,
esto puede generar la riesgosa percepcion de encontramos frente a una total desproteccion
de la libertad individual. ‘
% El articulo 236 de la Constitucién Politica del Peri de 1979 sefiala que: en caso de
incompatibilidad entre una norma constitucional y una legal ordinaria, el jue; prefiere
la primera. Igualmente prefiere la norma legal sobre toda otra norma subalterna.

Ver Rusio. EGUIGUREN Y ABAD. Op. cit.. p.230. Ellos afadirin en la pigina 249 un
comentario con.el que estamos plenamente.de acuerdo: el largo trdmite ante juzgados y
cortes superiores mds el costo de recurrir ala Corte Suprema, es un obstdculo a la defensa
constitucional en el Perii y que, por lo tanto, ella no se cumple cabalmeme. debido entre
otras razones, al tipo de procedimiento existente.

*  Segin Rusio, EGUIGUREN Y ABAD. Op. cit.. p.244, hasta 1986 el 62% de los Amparos y el
57.7% de los Habeas Corpus concluyen antes de llegar a la Corte Suprema. Por nuestra

95
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En los casos de acci6n de Habeas Corpus y Amparo esto puede tener consecuencias
poco deseables para quienes apostamos por fortalecer una Jurisdiccién Constitucional de
la libertad; pues s6lo los Habeas Corpus y Amparos que hayan tenido sentencias
denegatorias en la Corte Suprema son los que podrian ser conocndos por nuestro Tribunal
de Garantias Constitucionales.

Pasando a analizar los criterios jurisprudenciales existentes, podemos sin duda
alguna sefialar que en el caso del Habeas Corpus hay una comprension sumamente
restrictiva de los alcances del articulo 2 inciso 20-g de nuestra Carta Magna. Esto se
expresa en sentencias como la publicada en El Peruano de 23 de marzo de 1984 (p.16),
en la que se sefiala que:

(...) solo resulta procedente la Accion de Habeas Corpus por e arbitraria, en el
supuesto de que una persona sufra la pérdida de su libertad por un lapso de mds de
veinticuatro horas, sin ser puesta a disposicion de la autoridad competente”.

Este criterio permitirfa detenciones policiales de personas consideradas sospechosas
al efecto de realizar investigaciones, posicién que contradice una interpretacién de acuer-
do con la comprensién que tiene el texto constitucional sobre el tema de la libertad
individual®.

Pero nuestra discrepancia con los criterios manejados por el Poder Judicial Ordinario
no queda alli. Acogiendose a una interpretaci6n literal de lo dispuesto en el Art. 38 de la
Ley de Habeas Corpus y Amparo, el cual sefiala la improcedencia de las acciones de
garantfa durante la vigencia de Estados de Excepci6n (no tan excepcionales en nuestro pafs
como consecuencia de su actual situacién social y politica), 1a gran mayorfa de jueces
declara improcedente cuanto Habeas Corpus se le presente. Ya sea por desconocimiento
0 por temor a una sancién por responsabilidad funcional, los jueces -salvo honrosas
excepciones'®- no analizan si existe razonabilidad entre la causa del Estado de Excepci6n

cercana experiencia personal y profesional, no- creemos que las proporciones hayan
variado demasiado.
Cabria anotar también como posible explicacién a que un mayor nﬁmero de causas de
~Amparo no llegue a la Corte Suprema no es sélo, falta de recursos econémicos para seguir
litigando sino también que muchos ven en el Amparo un procedimiento en el cual pueden
invocar medidas cautelares de sus derechos mientras ganan tiempo en ‘el fortalecimiento
de sus pretensiones. Este uso abusivo del Amparo ha sido de alguna manera limitado por
una Ley modificatoria de la 23.506, la Ley 25.011.

%  En igual sentido se pronuncian entre otros ALIAGA, Oscar: Libertad individual. En:
EGUIGUREN, Francisco: La Constitucién Peruana de 1979 y su problema de aplicacién
Lima, Cuzco. 1987. - BURNEO, José: Derecho de la persona ante el juez, la policia 'y en
la cdrcel. Lima , CEAS, 1985 p. 83-84; RuBio, Marcial, EGUiGUREN, Francisco y ABAD,
Samuel: Op. cit., p. 252

1. Como la del doctor César San Martin, brillante magistrado injustamente separado de la
carrera judicial luego del autogolpe del 5 de abril de 1992.
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y el derecho afectado. Tampoco aprecian si se puede encontrar proporcionalidad entre la
medida restrictiva y los fines que motivaron su declaracién'®.

Siendo cierto que via Habeas Corpus se ha ejercido en casos como el Liberona un
- control de constitucionalidad podemos apreciar que sigue siendo ain muy limitada la
posibilidad de un eficiente control constitucional difuso en nuestro pafs, por lo menos en
lo referente al Habeas Corpug.

En el caso de la Accién de Amparo, podemos sefialar que existen aciertos y des-
aciertos que en un balance general no le permiten consolidar del todo su rol como
mecanismo facilitador de un eficiente control de constitucionalidad difuso, a pesar de
reconocer, al igual que Valle Riestra los indudables intentos de la Segunda Sala Civil de
la Corte Suprema por desempefiar esta labor'®?. Se mantiene la mala costumbre de seguir
emitiendo sentencias sin motivacién expresa, cosa grave en términos de jurisdiccién
constitucional. Se sigue siendo renuente a inaplicar disposiciones anti constitucionales
para casos concretos, méxime si muchas de esas disposiciones pueden provenir de
resoluciones judiciales (principal motivacién de los amparos de nuestro pafs. Recién es
a partir de casos como el de Leandro Villafuerte contra Tribunal Agrario, en 1986'®, en
que la Corte Suprema acepta que una Resolucion Judicial podria violar derechos consti-
tucionales: pero nunca lo ha hecho con demasiada frecuencia). A pesar de ello, via Amparo
la Corte Suprema resolvié algunos casos en los que ejerci6 un control difuso de Cons-
titucionalidad frente a normas que violentaban derechos constitucionales. Un importante
ejemplo al respecto es el caso Moral versus Jockey Club, donde se consagré el principio
de no expulsion sin juicio previo ni reglas previas (derecho de defensa); otro, el de las
indebidas invitaciones al retiro de varios generales, sin mayor proceso ni justificacién, 1a
Corte suprema orden6 su reposicién. Para algunos autores la jurisprudencia emitida por
la Segunda Sala Civil de nuestro Supremo Tribunal de Administracién de Justicia, fue
incluso més rica que la desarrrollada por el TGC sobre este punto'®, Luego de lo expuesto,
no hay que ser muy erudito para comprobar que el modelo de control de constitucionalidad
plasmado en nuestra Carta Magna de 1979 estuvo muy lejos de cumplir los objetivos para
los cuales fue creado. Y esta no-es s6lo responsabilidad de estructuras institucionales mal
conformadas, sino también de las actitudes de los hombres llamados a resolver
creativamente las limitaciones de los modelos te6ricos que tienen frente a ellos. En el caso
de nuestro Poder Judicial, poco de nuevo hay que decir al respecto salvo que, con honrosas
excepciones, se podria sostener en lineas generales la misma argumentacién empleada
‘para sustentar la creacién del Tribunal de Garantias Constitucionales. Es m4s bien sobre
el quehacer de este Tribunal sobre €l cual quisieramos centrar nuestro an4lisis.

Coincidimos plenamente con Eguiguren'® cuando sefiala que:

101 A] respecto, ver Ruio; EGUIGUREN; ABAD: Op. cit. p. 256 y ss.

12 VaLLE RIESTRA, Javier: E! fracaso de la Constitucién Op. cit., 22-23.

18 Caso citado por RuBio, EGUIGUREN, ABaD: Op. cit. p. 256.

1% Asf opina por ejemplo VALLE RiEstRA, Javier: El fracaso... op. cit. 22-23.
15 EGuiGureN, Francisco: El Tribunal... Op. cit. p. 53. ‘
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Una evaluacion objetiva de la tarea desplegada por el TGC (...) afios (.:) de :
Juncionamiento arrojan sin duda un balance mds bien desfavorable sobre su gestion. No

" . es exagerado afirmar que muchas de las expectativas que se cifraron en el Tribunal han

‘quedado defraudadas y que los males que se. quisieron corregir con su creacién no han
sido significativamente superados.

En otro de sus libros , el nﬁsmo autor nos dice que:

Existe relativo consenso en considerar que el TGC no ha logrado alcanzar la
gravitacidn y trascendencia en la vida nacional que se pretendié con su incorporacidn
constitucional; incluso se tiende a percibir su rol como cada vez mds destucido o diluido”.
(...) “Su papel ha sido poco relevante e incluso decrec:eme con una casi imperceptible
conmbuc:én al desarrollo de la constitucionalidad y la democracia en el pais'®.

Luego de esta objetiva pero demoledora critica en la que palabras mis o menos
coinciden todos los estudiosos del 4rea constitucional en nuestro pafs, habria que sefialar
nuevamente que los defectos del modelo previsto por los constituyentes de 1979 no es el
tinico elememo explicatorio de la crisis del TGC. Coincidimos con Abad cuando sefiala
que: -

A las conocidas deficiencias normativas se han unido criterios interpretativos erro-
neos, un apego indebido de algunos de sus miembros a los drganos que los designaron,
y también indudables influencias politicas, que en conjunto no le han permitido contar
con un adecuado desarrollo'°7

Es mis, lejos de enfrentar las limitaciones que el marco constitucional ‘les habfa
impuesto, muchos de los magistrados se empefiaron en discordias intestinas, llegdndose
inclusive a la enojosa situacién de que uno de los miembros del Tribunal denuncie en via
de inpeachment ante el Parlamento al entonces presidente. del TGC y a otros de sus
miembros, acusindoles haber realizado un sorteo fraudulento para determinar qué magis-
trados del Tribunal cesaban en el ejercicio de sus cargos'®, Es en un contexto como &ste
y como parte del paquete de medidas (por llamarlo de alguna forma) dictado luego del
autogolpe del 5 de abril (cierre del Congreso, destitucion de casi todos los vocales de 1a Corte
Suprema, Fiscales Supremos, etc.) que desde el lunes 6 de abril de 1992, el Gobiemo de
facto suspendi6 las labores de nuestro Tribunal Constitucional. Allf qued6 aparte de algunas
causas en trimite (unas diciséis casaciones de Amparo, tres casaciones Habeas Corpus y
once demandas de inconstitucionalidad segiin el informe de la Secretaria del TGC a Samuel
Abad) una experiencia frustrada y frustrante de control constitucional concentrado. Por otra
lado, nuestro Poder Judicial estd copado por magistrados designados directamente desde
Palacio de Gobiemo, por lo cual no creemos gue en corto y mediano plazo estén dispuestos
a ejercer un control de constitucionalidad de las normas de que quien hoy es Ejecutivo y
Legislativo al mismo tiempo. La corivocatoria a un Congreso Constituyente puede ser

106 EGUIGUREN , F.: Los Retos... Op. cit. p. 60 y 64.
19 ABAD, Samuel: Op. cit., p. 2 de la introduccién.
1% Situacién comentada por Valle Riestra, J.: E!l Fracaso... p. 21.
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‘ emoncesmbuenptetextopamtomarunaposlcnénmnyclaraalmpectoydnsdhrunmodelo
constitucional cualitativamente superior al instituido en 1979.

Con respecto a las propuestas de reforma del tratamiento constitucional del control
de la constitucionalidad, lo primero que tendriamos que decir es que si detallamos cada
una de ellas probablemente deberfamos elaborar un texto casi tan extenso como el que
actualmente ya venimos concluyendo. Trataremos entonces de hacer una apretada sfntesis
de todo lo trabajado sobre este tema. La primera distincién que podemos hacer al respecto
est4 entre las propuestas que plantean la supresién del Tribunat de Garantias Constitu-
cionales y por ende de todo organisme que pueda asumir funciones de control de
constitucionalidad dentro de un modelo austrfaco o concentrado y quienes apuestan por
¢l mantenimiento de un Tribunal Constitucional bajo pautas bastante diferentes al creado
en 1979.

Quienes suscriben la primera propuesta se subdividen a su vez entre los que no
explicitan los canales a través de los cuales se ejercerfan las funciones de control de
constitucionalidad (debemos suponer que en esos casos finalmente serd la Corte Suprema,
ya sea en Sala Plena o a través de una de sus salas, quien conocerfa este tipo de causas)
y quienes como Valle Riestra, otrora decidido promotor del Tribunal Constitucional y hoy
desencantado de las bondades de un sistema de control constitucional concentrado,
propone que la jurisdiccion constitucional sea atribuida a una Sala Ad Hoc de la Corte
Suprema'®.

Nosotros nos encontramos m4s bien entre quienes creen que, en lineas generales, el
sistema mixto de control de 1a constitucionalidad es el que mds ventajas ofrece par la
defensa de los derechos ciudadanos, ya sea a nivel individual o en un plano més bien
colectivo, pues nos proporciona la seguridad juridica de tener criterids jurisdiccionales
més bien unificados (y aplicables por ley a todas las situaciones que sean similares sin
por ello cerramos a la posibilidad de que eventualmente en un ligitio ante el Poder Judicial
Ordinario podamos reclamar la inaplicabilidad para el caso concreto de una disposicién
que va contra nuestros derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos. Ahora, -
para que este modelo de jurisdiccion constitucional sea viable y socialmente reconocido
como eficiente, debe fundamentalmente estructurarse un Tribunal Constitucional bastante
distinto al actual. Al respecto se plantea hacer reformas o por lo menos precisar mejor los
siguientes temas (''°):

1% VaLLE RIESTRA, J.: El Fracaso... p. 22. Este destacado constituyente propone asimismo que
esta sala deberia estar compuesta por cinco magistrados: uno designado por el Parlamento,
otro .por el Ejecutivo, el tercero por el Poder Judicial, el cuarto por los Colegios de
Abogados y el dltimo por las Facultades de Derecho.

Dichos magistrados tendrian un mandato de seis afios y renovaci6n bienal.

A esta Sala Constitucional se podria recurrir en via de accién y excepci6n, liberalizando
la legitimacién o capacidad para demandar. Es inds, se sugiere que en materia de acciones
de garantia pueda conocer directamente de los procesos, obviando cualquier distancia
inferior.

10 Sin duda, la mejor propuesta al respecto que ya es de conocimiento piblico es la elaborada



1. Explicitar el papel del Tribunal como intérprete supremo de la Constitucién. Se
busca asf evitar hechos como el que intent6 provocar la CAPECO (Cémara Peruana
de la Construccion), que al no conseguir que €l Tribunal declare inconstitucional
la Bolsa de Trabajo (Exp. 003-90/TGC, comentado en un punto anterior de este
texto) pretendi6 desconocer la validéz del mismo y sustraerse a los efectos de laley -
25.202 planteando una Acci6n de Amparo.

2. Modificar la composicién del Tribunal: en nuestra opinién el que esta instancia se
encuentre integrada total o mayoritariamente por personas designadas por los
poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial atenta contra la autonomfa e independen-
cia de criterio que el Tribunal Constitucional debe mantener a toda costa. Pensamos
mis bien, que las instancias que deberfan elegir a todos o a la mayorfa de los
miembros del TGC son los colegios de Abogados y los Decanos de la Facultades
de Derecho del pafs.

-3. Cambiar los requisitos para ser miembro del Tribunal: en un pafs demograficamente

~ joven, y donde uno de los requisitos para ser Presidente de la Repiblica o Senador

es tener 35 afios de edad, pedir 50 afios para ser miembro del TGC parece ser

excesivo. A este requisito afiadirfamos otros dos: la dedicacién a tiempo completo

y la acreditaci6n de una sobresaliente calidad académica (maestrias o doctorados

de ser posible). La labor del Tribunal Constitucional requiere de personas con un

amplio manejo de las Ciencias Jurfdicas que realmente hagan uso de todos sus

conocimientos y esfuerzos para el desarrollo de las dificiles tareas que se le han
encomendado.

4. Variar la sede de Arequipa a Lima, centro politico y juridico del pafs, sin descartar
la posibilidad de que el TGC pueda excepcionalmente sesionar en otra ciudad del
pafs.

5. Con respecto a la duraci6n en el cargo, estamos de acuerdo con la propuestadel CEC
en que la renovacion por tercios de los miembros de Tribunal ha sido m4s proble- -
mitica que beneficiosa para el buen funcionamiento de esta institucién'"'. En lo
referente a la no reeleccion de sus integrantes, otro punto de continuo debate,
creemos que ésta es conveniente s6lo si es que existe participacion de los tres
poderes pdblicos en la designacién de los miembros del TGC.

6. Con respecto a la estructura interna del TGC recogemos la pmpuesmdeEguiéuren"’

por nuestro Centro de Estudios Constitucionales, instancia que agrupa a buena parte de
los m4s destacados constitucionalistas peruanos. El documento -que incluso consigna ya
redactadas las normas pertinentes, ha sido publicado en Lecturas sobre temas Constitu-
cionales N* 8, Lima CAJ, 1992.

11t Centro DB EsTupios CONSTITUCIONALES - proyecto de nuevo articulado para el Titulo V de
la Constitucién de 1979. En: Lecturas sobre temas Constitucionales N° 8, Lima, CAJ 1992
p. 262 - 264. :

"2 EguiGureN: El Tribunal... p. 57; y luego el CenTRo DE EsSTUDIOS CONSTITUCIONALES - Op.
cit. p. 264. : '
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* de dividir al Tribunal en dos salas; asf como separar las albores de esta institucién
en tareas propias del pleno (como por ejemplo, el conocimiento de acciones de
inconstitucionalidad) y tareas propias de las salas (como por ejemplo, el conoci-
miento de acciones de Habeas Corpus y Amparo). - :

7. Creemos indispensable acabar también con la perniciosa costumbre de no dictar
Sentencia por no reunir los votos conformes pasando a designarse. miembros
suplentes, quienes definirfan las discordias y reemplazarén a los miembros titulares
ausentes o impedidos de intervenir en una causa.

8. Consideramos que deben darse m4s atribuciones al Tribunal Constitucional. Por
ejemplo, nos parece injustificable que no esté dentro de sus responsabilidades
resolver los posibles conflictos de competencia que puedan surgir entre las dife-
rentes instancias del Gobierno Central con sus equivalentes regionales o locales.

9. En lo referente a los efectos de la sentencia, que declara la inconstitucionalidad de

- unanorma, creemos una vez emitida, el Tribunal debe hacer publicar de inmediato

dicha sentencia sin ninguna remisién previa al Congreso; y en salvaguarda del
principio de seguridad juridica, la sentencia no debe tener efectos retroactivos.

10. Hemos dejado para el final algunas modificaciones que sentimos fundamentales
para asegurar la viabilidad de este Tribunal Constitucional. En nuestra perspectiva,
el control de la constitucionalidad de las normas s6lo es un conjunto de buenas

~ intenciones si es que continuamente no se va legitimando frente a la poblacién como
una verdadera posibilidad de defensa de sus derechos. Y para ellg, es vital ampliar
la cobertura de situaciones que el Tribunal debe conocer (concordamos con quienes

- proponen la conveniencia de que el TGC resuelva todas las impugnaciones a todas
aquellas normas de caricter general, eliminando la Acci6n Popular como una
garantfa auténoma''’; asimismo,con que se ampife el margen de normas
impugnables por inconstitucionalidad al TGC a todas las disposiciones con fuerza
de ley), impedir que la casacién de acciones de Habeas Corpus.y Amparo siga .
funcionando con los mismos criterios (proponemos por ello recortar las instancias
.que dentro del Poder Judicial deben conocer de estas causas antes de que estos
procesos sean enviados al TGC; creemos también que deben evitarse el reenvio a
la Corte Suprema, por lo menos en caso de errores in iudicando) y por iltimo,
flexibilizar la legitimacion procesal para las acciones de inconstitucionalidad (para
ello nos sumamos a quienes proponen aumentar el nimero de sujetos habilitados, _
asf como diferenciar los requisitos para interponer acciones de inconstitucionalidad
segiin la norma que se quiera impugnar). El Pert est4 hoy frente a un reto, el reto
que asume toda sociedad civilizada de asegurar las condiciones mfnimas indis-
pensables para permitir el desarrollo individual y colectivo de todgs sus miembros.
Esto significa, entre otras cosas, institucionalizar canales e instancias que permitan

13 "Con lo cual no se impide la posibilidad de que el Poder Judicial ‘éjena control difuso en
casos concretos. Ver al respecto CENTRO DE EsTUDIOS CONSTITUCIONALES - Op. cit. p. 258.
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la resolucién de conflictos entre intereses diversos y hasta contrapuestos. Si a las
puertas del siglo XXI nuestra labor es infructuosa y no podemos llenar de contenido
vivencial ni legitimar conceptos que tanto ha costado construir como Constitucion,
control constitucional de las normas, democracia y respeto a la libre eleccién de los
otros, la cuerda podrida de la que hablaba Cronwell terminar4 de romperse,y aunque
las ropas y algunos estilos de vida hayan cambiado, estaremos en el fondo irreme-
_ diablemente volviendo a la barbarie.

Eroy EspiNosa SALDANA B.
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EL ROL SUBSIDIARIO DE LA ACCION DE AMPARO

POR NESTOR PEDRO SAGUES

Sumario: 1. Introduccién. Sistemas vigentes en el derecho comparado. a) latutela
alternativa; b) la tutela subsidiaria. 2. El caso colombiano. 3. Dimensiones de la
supletoriedad. Un presupuesto de admisibilidad dela tutela. 4. Pautas de evaluacién.
Intensidad del contralor judicial. 5. Modalidades (objetivas o subjetivas) del
contralor. 6. Caso de los procesos ordinarios con medidas cautelares. 7.
Ejemplificaciones. 8. Conclusién.

1. Introduccion. Sistemas vigente en el derecho comparado.

Laacci6n de amparo (como se 1a llama en el derecho mexicano o argentino), de rurela
(enel colombiano), de proteccidn (en el chileno), de seguridad (en el brasilefio), es un tema
de derecho procesal constitucional. Esta Gltima asignatura, de gran pujanza e imprescindi-
ble para la vigencia del estado de derecho, tiene dos grandes capitulos: la magistratura
constitucional (es decir, los 6rganos jurisdiccionales encargados de velar la supremacfa dé
la Constitucion) y los procesos constitucionales (que son las rutas procesales destinadas a
tramitar de modo concreto esa supremacfa de la Constitucién). Entre los procesos constitu-
cionales cabe mencionar al habeas corpus, las acciones de inconstitucionalidad y la tutela,
amparo, proteccion o mandato de seguridad. (*)

Enual sentido, existen en la vitrina del derecho comparado dos alternativas bésicas para
programar a la tutela o amparo: '

a) La tutela (amparo) alternativa. En esa hip6tesis, producido (o a producirse) un acto
lesivo de derechos constitucionales, el perjudicado puede escoger entre plantear la tutela o
(a su discrecin) interponer otros procesos 0 recursos, paralelos a la tutela. Normalmente,
elegida una via no podré ocurrir a la otra. (%)

! V.Sagiles, Néstor Pedro, “Derecho Procesal Constitucional” Tomo I *“Recurso extraordina-
rio” (Buenos Aires, 1992) 3* ed., T. I p. 3 y sigtes. ed. Astrea. )

V. por ejemplo al respecto a la ley 23.506 del Perd, cuyo texto después corregido por la ley
25.011, estableci6 que no procedfa al amparo cuando el agraviado opta por recurrir ala via
Jjudicial ordinaria. Véase sobre el tema Abad Yupanqui Samuel B., “Accién de amparo y vias
paralelas”, en Comisién Andina de Juristas, “Lecturas sobre temas constitucionales 4”
(Lima, 1990), p. 136 y sigtes. '
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Un sistema de este tipo tiene sus ventajas y sus inconvenientes. Por un lado, evita que
una tutela sea facilmente rechazada so pretexto de haber otros vias idéneas para proteger al
derecho vulnerado. Agiliza, pues, la defensa de la Constitucién. Por otro, fomenta la
proliferacién de acciones de tutela, incremento que puede provocar una devaluacién forense
delinstituto: no es lo mismo que un juez deba resolver un par de tutelas en un mes, aque deba
atender a decenas de ellas. Al mismo tiempo, esa inflacién de tutelas obligard a programar
multiples 6rganos jurisdiccionales para atenderlas debidamente (y tal vez, a instrumentar un
“fuero constitucional”, especializado en ellas). Siesono ocurre, una cataratade tutelas puede
provocar una congestién en el funcionamiento cotidiano de los tribunales, y a la postre, un
colapso de la administracién de justicia.

En ciertos paises, un exceso de tutelas ha suscitado un serio bloqueo en la operatividad

- desus cortes supremas o salas constitucionales (caso, v.gr., de Perii y Costa Rica). Ello puede

motivar la imposibilidad de resolver adecuadamente tal cimulo de procesos de amparo o

tutela, o lo que es tan grave, el deslizamiento de responsabilidades de 1os miembros tutelares

de los mi4s altos tribunales a secretarios y auxiliares, es decir, a la llamada “junior court” en’
el derecho estadounidense.

b) Latutela(amparo) subsidiaria. Conforme aesta segunda variable, la tutelao amparo
cumple un rol supletorio o heroico: opera Gnicamente si, ante un acto lesivo de derechos
constitucionales, el afectado no tiene acciones 0 procesos para impugnarlo o sf existen, pero
no son idéneos o eficaces para enfrentar a tal acto lesivo.

Segiin esta posibilidad, el amparo es una vfa procesal excepcional, dotada de una
“magia” o aura especial. Cargado de cierta electricidad estdtica forense, el expediente de
tutela cuenta con un respeto y temor reverencial propio e intransferible, al estilo del habeas
corpus. Esto hace a lo positivo de tal variable. Por el contrario, con la excusa de la
subsidiaridad es posible que muchos magistrados desechen livianamente tutelas porque no
se ha probado la inexistencia de otras vias paralelas o concurrentes al amparo, aptas para
atacar al acto lesivo de los derechos constitucionales.

Cabe subrayar que sea cual fuese 1a variable que se prefiera, el tema es muy importante
en la experiencia y en la vigencia de la accién de tutela.

Bien se hadicho, al respecto, que resulta uno de los mas conflictivos “y de cuyo manejo
adecuado depende la posibilidad de que la acci6n de tutela cumpla una funci6n eficaz y no
se torne en un factor m4s de perturbacion de la buena marcha del orden juridico”. ) Eléxito
del amparo o tutela, en resumen, estd vinculado con una correcta opci6n de las alternativas
que mencionamos.

2. El caso colombiano. .

La constiuicién de Colombia de 1991 ha propiciado una solucién en verdad singular.
Indica (art. 86), que “Esta accién s6lo procedera cuando el afectado no disponga de otro

3 Arenas Salazar Jorge, “La tutela. Una accién humamtana" (Bogot4, 1992), ed. Libreria
Doctrina y Ley, p. 180.
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medio de defensa judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irreparable”.

De acuerdo con tal directriz, parecen perfilarse dos versiones de tutela:

a) una, que Arenas Salazar llama “plena”, subisidiaria o residual, subordinada a la
. inexistencia de otras acciones o recursos.(*)

* b) otra, como mecanismo transitorio, actiia si hay procedimientos paralelos al amparo,
pero su recorrido puede ocasionar dafios irreparables (estd reglamentada, v. gr. , por el art. 8
del decreto 2591/91), Eneste caso, el perjudicado por el acto lesivo a un derecho constitucional
fundamental tiene medios judiciales para su defensa, pero no son en concreto id6nieos o
eficaces. El decreto mencionado anticipa que “se entiende por irremediable el perjuicio que
s6lo pueda ser reparado en su integridad mediante una indemnizacién” (art. 6 inc. 1).

Es obvio que, en el caso que tratamos, esta segunda variable de l1a accién de tutela tiene
efectos cronolégicos limitados, y que en ciertos casos se ejerce simultdneamente con la
accién de nulidad y otras procedentes en la jurisdiccién contensioso-administrativa (art. 8,
decreto 2591/91). Latutela transitoria es, pues, una herramienta al servicio de la pretensién
que se formule en.la accién de fondo que se instaure.

En resumen, tritese de acci6n plena o dispositivo transitorio, lo cierto es que la tutela
colombiana debe tener muy en cuenta la condicién de supletoriedad o subsidiariedad que
debe asumir. Nos referimos acto seguido a algunos aspectos basicos de esa cuestion.

3. Dimensiones de la supletoriedad. Un presupuesto de admisibilidad de la tutela.

Si se acepta al amparo o tutela como ruta procesal subsidiaria, la acreditacién de la
inexistencia de otras vias para atender al derecho constitucional lesionado, o en su caso, de
la falta de idoneidad de ellas para protegerlo adecuadamente (es decir, la presencia-de
agravio irreparable si ellas se usan), importa como regla un requisito o presupuesto de
admisibilidad formal, cuya demostracién compete al promotor de la tutela, como carga
procesal suya.

Enel supuesto de no satisfacerse tal propuesto de admisibilidad, ello es suficiente para
rechazar a la tutela de amparo. ()

‘Enlos paises que admitenel principiode “suplenciade 1a queja” (al parecer recepcionado
por el art. 17 del decreto 2591/91 de Colombia), esto es, cuando el juez de la tutela, ante
defectos formales en su interposicion, estd obligado a intimar a su promotor a que corrijalas
falencias que ella contenga, ¢l rechazo de la tutela por incumplirse la carga procesal de

demostracion de la inexistencia de otras vias id6neas en lugar del amparo, s6lo procederd
* después de vencido el término para subsanar la omisi6n inicial del amparista.

4. Pautas de evaluacién. Intensidad del contralor judicial.

Una cuesti6n significativa, en este quehacer, estriba en averiguar cudnto debe exigir

#*  Arenas Salazar Jorge, ob. cit., p. 89 y sigtes.., esp. p. 94.
5 Corte Suprema de la Nacién Argentina, en “Fallos” 301: 801.
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el juez al promotor del amparo para probar que no hay otros caminos procesales iitiles para
plantear su reclamo.

Una jurisprudencia sumamente restrictiva ha exigido una demostracién concluyente,
“md4s alld de toda duda”, o “fehacientemente”. (°) En cambio, otras lineas jurisprudenciales,
més indulgentes, se conforman con una prucha “prima facie™ de la falta de idoneidad de los
otros recursos, para presentar 1a tutela. (') En tal supuesto, basta con que el amparista arrime
elementos de juicio mfnimos para sostener su postulacién, no siendo razonable que el juez
de la tutcla incurra en exceso ritual para la apreciacién del rol subsidiario del amparo. (*)
Compartimos esta tendencia. (°)

3. Modalidades (objetivas o subjetivas) del contralor.

Orro punto de sumo interés es averiguar cémo debe el juez meritar si hay o no otros
procesos Gtiles par ¢l caso, ademds de la tutela.

a) una tendencia, de lipo objetivo, aleria que no es suficiente que el actor de la tutela
estime personalmente que un trdmite le resulta lento, o que un tribunal prefiera el amparo
al procedimiento comin. ('°) Las dcmoras ordinarias en la sustanciacién de un pleito no
tienen por qué subsanarse, indefectiblemente, por medio de 1a tutela. (')

b) Pero otra corriente, de corte subjetivo, ha hecho operar en esta cuestién las
circunstancias especiales en que puede hallarse el promotor de la tutela. Por ejemplo; en
Argentina, en los autos “Ferndndez, Encamacion Pilar”, se decidi6 la viabilidad del amparo
interpuesto por-una persona mayor de edad, enferma de céncer, que reclamaba por esa via
el cobro de pesos provenientes de jubilaciones adeudadas por el Estado. (*?) Con esto quiere
significarse que por lo comiin el cobro de una acreencia previsional no es demandable a
través de la tutela, pero sf lo era (en funcién de la vejez de la accionante, y de estar
discutiéndose sus derechos constitucionales a la vida y a la salud) en tal caso concreto.

- La primacia de la tesis subjetivista parece afianzarse en el derecho colombiano, ya que
el ant. 6 inc. 1 del decreto 2591/91, cuando alude al examen del concepto de “perjuicio
Irremediable” que puede ocasionar el recorrido de una via procesal distinta a la tutela, exige

tener en cuenta “las circunstancias en que se encuentra el solicitante™,

¢ Cfr. Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, 1983-B-100 y 1987-B-242. También, fdem,
1986-E-176. Nos remitimos a nuestro “Derecho Procesal Constitucional™, tomo II, “Accién
de amparo™, 3°. ed. (Buenos Aires, 1991) Ed. Astrea, p. 181.

7 Revista Juridica La Ley, Buenos Aires, 1986-E-176.

' Corte Supremade la Nacién Argentina. en “Jurisprudencia argentina™, 1986-111-446 y 1988-
IV-117.

®  Sagtes Néstor Pedro, “Derecho Procesal constitucional. Acci6n de amparo™, ob. cit., p. 182.

1 V.porejemplo Corte Suprema de la Naci6n Argentina. “Fallos™, 249:565, 252:154; Revista
Juridicade La Ley, 1981-C-606, con jurisprudencia de la C4mara Federal en lo contencioso
administrativo.

" Corte Suprema de la Nacidn Argentina, “Fallos™, 252:253; 249:449.

B2V, Sagiies Néstor Pedro, “El amparo como cobro de pesos”, en “Doctrina Jadicial” 1992,
tomo 2,
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6. Caso de los procés()s ordinarios con medidas cautelares.

Par apreciar si hay caminos excluyentes del amparo cabe también averiguar.si un
proceso distinto a éste cuenta o no con medidas precautorias o cautelares que durante la
tramitaci6n del principal, impidan la consumacitn de un perjuicio irremediable para el actor.

Normalmente, en efecto, si el perjudicado en un derecho constitucional por un acto
lesivo tiene un tramite procesal para exigir la conclusién de agravio, y en ese trimilte tiene
la posibilidad de plantear medidas de no innovar (que pueden paralizar la ejecucin de aquel
acto lesivo) o de medidas innovativas (que retrotraen el estado de las cosas al momento
anterior de la lesion, v. gr., levantando la clausura de un local) 1a necesidad de ocurrir
supletoriamente al proceso de tutela se desvanece. Al respecto, el art, 1 del decreto 306/92
de Colombia contiene un listadode situaciones que se refieren aeste tema. Son los supuestos
de 6rdenes de reintegro o promocion a unempleo, de dar posesitn a determinado funcionario
o a ejercer el derecho, de entrega de bienes, de restitucién o devolucin, de actuar o de
abstenerse a hacerlo, etc. ’

Ahora bien: para que en estos casos quede desplazada la tutela, la medida cautelar del
caso debe ser suficiente para impedir un perjuicio irremediable (‘%) y de produccion
segura,(**) esto es, no discrecional sino obligatoria para el juez del caso.

7. Ejemplificaciones.

La judicatura debe dirimir con cuidado la hipétesis de utilidad, idoneidad 0 eficaciade
- los procesos ordinarios (y sus consecuentes medidas cautelara) pam acceder, de haber
respuesta negativa, a la tutela o amparo.

En Argentina, “el caso de los nifios mevcrcn(es" ha sido una buena muestra de esa
- adecuada evaluacitn. Se trataba dc infantes que en escuelas se negaban -a rafz de su
pertenencia a determinada confesion religiosa- a cantar el himno nacional 0 a juramentar la
bandera, motivo por el cual fueron expulsados de sus colegios. Con acierto, los tribunales
pensaron que allf era admisible el amparo, ya que corrian el riesgo de perder el afio lectivo,
y no existian procesos rdpidos para subsanar su derecho constitucional a aprender. (**)
Siguiendo con un temaanélogo, enel “caso de los alumnos menudos”, se utiliz6 1a tutela para
superar la prohibicion de ingreso a establecimientos educativos a estudiantes que median
menos de un metro cincuenta. Ante la no presencia de otros procesos litiles para encarar
prontamente el problema, el amparo fuc exitosamente esgrimido para atacar la negacion de
inscripcion, también por estar en peligro 1a pérdida del afio lectivo. (*¢)

En el “caso de los amparos telef6nicos”, la Corte Suprema argentina aceptd la tutela

¥ Corte Suprema de la Nacién Argentina, en “El Derecho™, 113-459.
4 Cémara 3* Civ. y comercial de Mendoza, en “Jurisprudencia Argentina”, 1985-11-264.
3 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn Argentina, en “Jurisprudencia Argentina™ 1984-1II-
39. V. también revista Juridica La Ley, 1982-A-276.
16 Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. en “Jurisprudencia Argentina” 1984-M1- -
39. V. también Revista Juridica La Ley, 1984-A-116.
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para impugnar sobrefacturaciones en el servicio de teléfonos, cuando el afectado, sino las
abonaba, corrfa el riesgo de verse privado de tal medio de comunicacién. Para impedir tal
corte, el amparo result6 la Gnica posibilidad procesal utilizable (en laespecie, estabaen juego
el derecho constitucional de propiedad; pero también, pensamos, el derecho constitucional
no enumerado, pero implicito, a 1a comunicacién). ()

Otro supuesto ilustrativo ha sido el “caso del novio impedido”, donde la Cédmara
Federal de C6rdoba habilit6 1a tutela ante laresolucion irrazonable de Gendarmeria Nacional
que negaba sin motivo valedero el permiso de casarse, a un cabo de esa reparticién.(**) Aqul
oper6 el derecho constitucional a contraer matrimonio, y la justicia entendié que no habfa
otro conducto procesal, salvo el amparo, para protegerlo idéneamente.

Finalmente, nos interesa mencionar el “caso del lactante”, donde la Corte Suprema de
Justicia de la Naci6n autoriz6 asimismo el amparo en favor de una madre que solicitaba la
franquicia de finalizar su jornada laboral una hora antes, para amamantar a su hijo. No se
encontrd, por cierto, otro proceso itil en lugar de 1a tutela, actuando en la especie el derecho
constitucional a la vida y a la alimentacién, a m4s del de procreacion. (*°).

8. Conclusion.

Cuando un pafs opta por concebir al amparo o tutela como accién subsidiaria, tocaala
judicatura la dificil tarea de distinguir, caso por caso, si existen o no trimites idéneos fuera
del amparo, para recién habilitarlo después.

~Tal quehacer exige apreciar los factores objetivos y subjetivos en juego. También
demanda averiguar si los otros procesos tienen 0 no medidas cautelares, de no innovar o
innovativas, eficaces para impedir la produccién de un gravamen irreparable. Al promotor
de la wtela corresponde, como carga procesal, explicar prima facie por qué el amparo es
admisible, y por qué no son dtiles las otras herramientas procesales en vigor .

.Y en definitiva, compete el Poder Judicial evaluar prudencialmente el problema y dar
respuestas razonables. La tutela no debe ser un castillo inaccesible para el comiin de los
mortales, pero tampoco un parque de dwersnones abierto para todos los que a é1 quleran ir.

Cfr. Sagiies Néstor Pedro, “]os amparos telefénicos”, en “Doctrina Judicial” 1990-1-49.
" Revista“El Derecho”, 125-659, connotade Germ4n J. Bidart Campos: “El derecho a casarse
sin permiso previo en las fuerzas armadas”.
¥ Corte Suprema de la Nacién Argenuna en “Revista Juridica La Ley”, 1987~B-633 ném.
1377 (caso “Bacigaluz Séez” :



EL CERTIORARI BEFORE JUDGEMENT
O RECURSO PER SALTUM EN LA CORTE
DE LOS ESTADOS UNIDOS.

POR: ALBERTO B. BiancH.
I. PLANTEO

Cuando la Corte Suprema argentina, en setiembre de 1990, resolvi6 en caso Fontenla,
Moisés c/estado Nacional s/Amparo* haciendo lugar a la evocacion per saltum que le habfa
requerido el entonces Ministro de Obras y Servicios Piblicos, José Roberto Dromi, en aras
de remover cualquier obsticulo que pudiere trabar el proceso privatizador de Aerolfneas
Argentinas, produjo una decisién controvertida y destinada inevitablemente a la polémica,
suscitando, a poco de dictado, comentarios de fndole diversa®. Si bien la actuacién bypass

-de la Corte Suprema, omitiendo el paso por la Camara de Apelaciones, era un instituto
doctrinariamente conocido’ -habiendo sido ademds objeto de planteosjudiciales anteriores*-
, 1a novedad de la decisi6n era evidente.

Una vez més -como ocurre usualmente en decisiones constitucionales dificiles’- el

! Caso reglsn'ado como “Dmm1, José Roberto (Ministro de Obras y Servicios Publicos) s/avocacién
en autos Fontenla, Moisés E. c/Estado Nacional”. Sentencia del 6.9.1990 (D.104 XXTII).

2 Véase: Creo Bay, Horacio D., Recurso Extraordinario por salto de instancia, Astrea, Buenos

- Aires, 1990 y Cami6, Alejandro y Garay, Alberto F., Lajurisidicci6n “per saltum” de 1a Corte
Suprema, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1991.

3 En nuestro pais habia merecido ya, el estudio y aprobacién de Augusto M. Morello (Recurso
Extraordinario. Reformas, jurisprudencia Argentina, 1985-1, p.. 761 y Ley 48. Reformas,
Avances, El Derecho T. 119, p. 869, esp. p. 874) y Néstor P. Sagiies (La Ley 1989-8, p. 318,
esp. p. 320), ademds de haber sido tratado por la Comisién designada por Decreto 772/83,
para el estudio de las reformas en el trimite del Recurso Extraordinario ante la Corte de
Justicia.

4 En su composici6n anterior, salvo opini6n del Juez Enrique Petracchi, el Tnbunal rechazé
esta posibilidad en los casos “Scaccheri de Lépez” (s.706 XX 29.10.1987) y “Margarita
Belén” (La Ley, 1989-B, p.320; 1988).

5 Sin ir més lejos; recordemos el todavia reciente caso Comunidad Homosexual Argentma
fallado porla Corte haciafinesde 1991 (LaLey 1991-E, p. 679), donde los votos de los jueces
Boggiano (porlamayoria) y Petracchi (por laminoria), hacen gala de enorme erudicién sobre
los precedentes de los Estados Unidos.
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modelode la cuesti6n hasido el derecho norteamericano, cuyas citas figuran reiteradas veces
tanto en el voto de la mayoria como en el de la minorfa. Es por ello que, a m4s dos afios de
producidaesta sentencia y, habiéndose aquietado - por el mero paso del tiempo- las pasiones
de indole politica que este fallo produjo, me parece oportuno indagar en el derecho de los
Estados Unidos y demostrar cémo la Corte de ese pais, ha empleado desde hace un siglo el
denominado certiorari before jugdement, esto es, el certiorari antes de la sentencia o,
traducido a nuestro lenguaje, el Recurso Extraordinario per saltum.

Quiero destacar, preliminarmente, que en el orden de la justicia federal -no asf en la
estatal- la Corte de los Estados Unidos no requiere inexcusablemente de una sentencia
definitiva para entender en un cerfiorari. Si bien se trata de casos excepcionales, lo cierto
es que puede revisar tanto decisiones interlocutorias como sentencias de tribunales federales
de distrito (primera instancia) antes de que se produzca la sentencia de la Corte de
Apelaciones de circuito.

En el Capitulo subsiguiente me referiré a la revision de las decisiones interlocutorias
y del certiorari before jugdement me ocuparé el en Capftulo III.

Il CERTIORARI CONTRA DECISIONES INTERLOCUTORIAS

De conformidad con lo que establece la seccion 1254(1)% Tit. 28 USC’, la Corte posee
jurisdiccién par revisar decisiones interlocutorias de los tribunales federales, a diferencia de
loYue ocurre con los tribunales locales -segin la Seccién 12578-, cuyas decisiones deben ser
definitivas. Ello no significaque laconcesi6n de certiorari frente a sentencias interlocutorias -

¢ Segiin esta Seccién:

*Los casos en las Cortes de Apelacidn, pueden ser revisados por la Corte Suprema, por los .
siguientes métodos: ‘

(1) Por Writ of certiorari, concedido ante la peticién de cualquier parte en cualquier caso,
civil o criminal, “antes o después de la sentencia definitiva” (El subrayado me pertenece).
El United States Code (USC) es una recopilacion ordenada por temas de la legislacién que
emana del Congreso. El Congreso autorizé su publicacién en 1925 y su primera edicién data
de 1926. La legislacion fue clasificada en 50 Titulos y cada seis aiios se realiza una nueva
edicion, la que incorpora los suplementos que se van publicando cada afio. El Titulo
28corresponde a la organizacion de la Justicia Federal (conf. Black’s Law Dictionary, 6th.
ed., West. Publishing Co.. Minnesota, 1990 p. 1533.

De acuerdo con esta seccién:

a) Las decisiones definitivas, emanadas de lo superiores tribunales de los estados, cuando \
las pueda haber, pueden ser revisadas por la Corte Suprema mediante writ of certiorari
cuando la validez de un tratado internacional o una ley de los Estados Unidos es cuestionada
o cuando la validez de una ley estatal es cuestionada por ser contraria a la Constitucién,
tratados internacionales o leyes de los Estados Unidos, o cuando un titulo, derecho, privilegio .
o inmunidad est4 especialmente contemplado o demandado de conformidad con la Consti-
tucidn, tratados, o leyes federales o cuando se ha ejercido una comisién o autondad en
nombre de los Estados Unidos (¢l subrayado me pertenece).

b) A los efectos de esta seccion, los términos superior Tribunal de un estado incluye la Corte
de Apelaciones del Distrito de Columbia.
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sea frecuente. La corte exige que se demuestre una raz6n extraordinaria que lo justifique.
Debe tratarse de una situacién que produzca en la causa una turbacion tal que el certiorari
deba ser concedido®, de modo que la ausencia de sentencia definitiva puede convertirse por
sf sola en la causa del rechazo del certiorari'.

Aun asf, en caso que la Corte encuentre que hay alguna cuestién importante para la
conduccién posterior del caso y considera que debe ser resuelta, concederd el certiorari a
pesar de tratarse de una sentencia interlocutoria". Tal ha sido el caso, por ejemplo, de
medidas cautelares de no innovar (injuiction), adoptadas con exceso de facultades discre-
cionales'?, o bien cuando una Corte de Apelaciones se ha negado a emitir un mandamiento
(writ of mandamus) exigiendo a una corte de distrito la formaci6n de un jurado para resolver
el caso'’. También fue concedido el certiorari -presumiblemente para impedir una dilatacién
innecesaria del caso- frente a una orden de la Court of Claims que disponia suspender el
proceso hasta tanto se agotara la via en sede administrativa'. En gencral, la concesién del
certiorari contra decisiones interlocutorias, sc da frente a la existencia de un conflicto
jurisprudencial'® o bien frente a cuestiones novedosas e importantes'.

La denegaci6n del certiorari ante una decision interlocutoria, no causa prejuzgamiento
y la cuesti6n puede ser replanteada con la sentencia definitival7, ya que como se ha dicho,
ello' no causa cosa juzgada ni establece regla de derecho algunal8, ni significa una
confirmacion de la sentencia interlocutoria®’.

Por dltimo debo recordar que, segiin lo establece la Seccién 1292(b), Tit. 28 USC, las
decisiones interlocutorias de las cortes de distrito, en casos civiles, son apelables ante las
cortes de apelaciones, cuando la decision es determinante para la marcha posterior del
proceso y su apelacién puede agilizar 1a finalizacién del proceso. En este caso, resuelta la

9 American Construction Co. vs. Jacksonville, T. & K. R. Co., 148 U.S. 372, 384 (1983);
Hamilton Brown shoe co. vs. Wolf Bros. & Co., 240 U.S.. 251, 258 (1916).

1* Brotherhood of Locomotive Firemen, vs Bangor & Arcostock R. Co., 389 U.S. 327, 328
(1967).

' United States vs. General Motors Corp., 323 U. s. 373, 377, (1945); Gillespie vs. United

States Stel corp., 379 U.S. 148, 153 (1964); Land vs. Dollar, 330 U.S 731, 734, n. 2 (1947);

. Larson vs. Domestic & Foreing Commerce corp., 337 U.S. 337, U.S. 682, 685 n. 3 (1949);
Estelle vs. Gamble, 429 U.S. 97,115 (1976); Michael vs United States, 454 U.S. 950, 951/
52 (1981).

2. Myers vs. Bethlehem Corp., 303 U.S. 41, 52 (1938).

13 Bacon Theatres vs. Westover, 359 U.S. 500 (1959).

" Greene vs. United States, 376 U.S. 149. 153, n.5 (1964).

15 Forsyth vs hammond, 166 U.S. 506 (1897); Hannover Star Miling Co. vs Metcalf, 240, U.S.
403, 408/09 (1916).

16 American Constructions Co. vs Jacksonville. T. & K. R. Co., 148 U.S. 372 (1983).

7 Urie vs Thompson, 337 U.S. 163, 172/73 (1949); Reece vs. Georgia, 350 U.S. 85, 87 (1955);
Scott vs United States, 436 U.S. 128, 134 n. 8 (1978); Washington vs. Fishing Vessel
Association, 443 U.S. 658, 672 n. 19 (1979).

¥ Hughes Tool Co. vs. Trans. World airlines, Inc., 409 U.S. 363, 365 n. 1 (1973).

19 Hamilton-Brown Shoe Co. vs. Wolf Bros. & Co., 240 U.S. 251, 258 (1916).
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cuestioén por la corte de Apelaciones es posible también plantear el certiorari ante la Corte
Suprema bajo la Seccién 1254(1) ya citada. En estos supuestos, la Corte Suprema ha
mantenido los criterios examinados m4s arriba, concediendo el certiorari en algunos casos®
y denegédndolo en otios?'.

Ill. EL CERTIORARI BEFORE JUGDEMENT.

1. Planteo.

El certiorari before jugdement, est4 expresamente permitido en las Reglas de Proce-
diriento ante la Corte Suprema (Rules of the Supreme Court of the United States), dictadas
por la propia Corte que regulan la organizacion interna y el procedimiento ante el Tribunal,
cuya version vigente data del 1° de enero de 1991%. A través de ellas, se ejerce el llamado
rule makingpower, es decir, la potestad de dictar normas de alcance general®.

Hasta 1989, era la Regla 18 quien se ocupaba de la cuestién® y, desde enero de 1990,
es1aN®11 quien lo admite en estos términos: La peticién de un writ of certiorari para revisar
un caso pendiente ante una Corte de Apelaciones de los Estados Unidos, antes del
Juzgamiento, serd otorgado sélo si se demuestra que el caso tiene tal imperativa y piblica

20 Continental Grain Co. vs Barge FBL-585, 361 U.S. 811 (1959); Schnell vs Peter Eckrich &
Sons, 364 U.S. 815 (1960); Fornightly Cop. vs. United Artists Televisién, 389 U.U. 969
(1968), Mills vs Electric Auto-Lite Co., 396-U.S. 375, 381 (1970); Hawaii vc. Standard Oil
Co., 405 U.S. 251 (1972).

2 National Theatres Corp. vs. Bertha Building, Corp., 361 U.S. 960 (1960).

A Sobre este particular, es importante tener en cuenta que el Congreso de los Estados Unidos
ha delegado, expresamente en la corte Suprema y demds tribunales federales la posibilidad
de dictar normas de procedimiento, las que en la prictica se convierten en verdaderos
Cédigos Procesales, si nos atenemos a su extensién y detalle. La delegacién mencionada
estd prevista en el Capitulo 131 del Titulo 28 USC, Secciones 2071 0 2077 (la seccién 2076
estd derogada) La Seccién 2071, su seccibn (a) que establece la delegacion dice *“La Corte
Suprema y todos los tribunales establecidos por ley del Congreso podrén dictar normas de
procedimiento. Las misma deberan respetar las leyes del Congreso y las reglas de procedi-
miento prescriptas en la Seccién 2072 de este Titulo”. En la Seccién 2072, a su vez, se
establece “(a) La Corte Suprema tendrd competencia para dictar normas generales de
prictica y procedimiento y normas sobre prueba (evidence) para casos ante Tribunales de
Distrito y Corte de Apelacién (Cortes de Circuito) (b) Estas reglas no limitar4n, extenderén
ni modificardn ningin derecho sustantivo. Las leyes contrarias a estas reglas quedarén sin
efecto luego de que las reglas entren en vigencia. (c) Estas reglas pueden determinar cuando
un pronunciamiento de un Tribunal de Distrito es definitivo a los efectos de la apelacién”
En el derecho norteamericano es importante la distincién entre “‘rule making”y “‘adjudication”.
El primero es la potestad de dictar normas de alcances general. El segundo se refiere a la
decisién de una situacién concreta. De hecho los tribunales normalmente pueden también
. dictar normas de alcance general, ejerciendo el rule making.

24 Antes habfa estado vigente la Regla 20, sancionada en abril de 1954. La Primera Regla en
' ocuparse de la cuestién fue la 36, sancionada en 1925 y transformada en 39 luego de su
revision en 1928.

23
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importancia que justifique el apartamiento del procedimiento de apelacién normal y su
inmediata radicacion en esta Corte®. Esta regla juega en consonancia con la Seccién
1254(a) antes inscripta®, que admite el certiorari antes o después de la sentencia (before or
after rendition of jugdement or decree), previsién que se completa con lo dispuesto en la
Secci6n 2101(r), segiin la cual el pedido de certiorari ante la Corte Suprema para revisar
un caso antes de la sentencia de la Corte de Apelaciones puede ser planteado en cualquier
momento previo a dicho pronunciamiento®.

Como puede advertirse los requisitos para que proceda el certiorari son:

_ (a) que el caso sea de marcada importancia piblica. De hecho, como sefialan dos de los
pocos estudiosos de esta temética, el certiorari before jugdement ha sido empleado en
algunos de los casos mds importantes del siglo?.

(b) que el caso sea susceptible de estar comprendido dentro de la jurisdiccién de las
cortes de apelaciones. En otras palabras, si bien por regla general un caso decidido por una
corte de distrito podria ser llevado directamente ante la Corte Suprema, antes de producirse
la sentencia de 1a Corte de Apelaciones, lo importante es que el caso sea efectivamente
apelable ante dicho tribunal®. Por ejemplo, los recursos de apelaciones contra las decisiones
que rechazan habeas corpus interpuestos por presos o reclusos, no son viables hasta que se
expida un certificado de causa probable por el tribunal inferior®. Asimismo, los recursos
directos ante las Cortes de Apelaciones interpuestos contra decisiones administrativas, no
admiten, como principio, el certiorari before jugdement, ya que al no haber intervencién
previa de un tribunal judicial, la Corte ha interpretado que su intervencién ampliarfa su
jurisdiccion originaria®.

2 Ensuidioma original: “A petition for writ of certiorari to review a case pending in a United
States court of appels, before jugdement is given in that court, will be granted only upon

'showing that the case is of such imperative public importance as to justify deviation from

normal appellate practice and to require mmedmte settlement in this court”.

26 Véase nota 6.

27 Ensuidioma original: “An application to the Supreme Court fora writ of certiorari to review
a case jugdement has been rendered in the court of appeals may be made at any time before
jugdement”.

2 Lindgren, James & Marshall, William, The Supreme’s Court extraordinary power to grant
certiorari before jugdement in the court of appeals, The Supreme Court Review, 1986,
University of Chicago, 259/316, p. 259. .

¥ Gay vs. Ruff, 292 U.S. 25, 30 (1934). /

% ‘Davis vs. Jacobs, 454 U.S. 911 (1981) ‘ .

3 Wheeler Lumber Bridge & Supply Co. vs United States, 281 U.S. 572, 576 (1930); Umted._
States vs. Rice, 327 U.S. 742, 747 (1946); Civil Aeronautic Board vs. Amencan Air
Transport, 344 U.S. 4,5 (1952). Estaregla, sin embargo no debe interpretarse como absoluta,
pues hay casos en que la Corte ha revisado en primera instancia, decisiones administrativas
pues ha tenido en cuenta tanto la naturaleza del organismo del cual proceden, sino el tipo de
procedimiento empleado por aquel. Conf. Prentis vs. Atlantis CoastR. Line R. Co. 211 U.S.
210, 116 (1908).
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2. Desarrollo histdrico.

Elempleodel certiorari before jugdement naci6 con la sanciénde ladenominada Evarts
Act®?, por medio de lacual fueron creadas las cortes de apelaciones de circuito para morigerar
la carga de trabajo de la Corte Suprema, dando inicio también a un certiorari limitado.

La ambiguedad de redaccién de esta ley*’ permiti6 admitir, inicialmente, el certiorari
contra decisiones interlocutorias®, y ello dio pie poco después, a dar un paso més y conceder
también el certiorari en ausencia de toda decisién de una corte de apelaciones. En efecto el
primer caso de certiorari como el de los Tres Amigos™, se origin6 durante la Revolucién
Cubana que precedi6 ala guerra hispano-norteamericana, cuando el buque Los Tres Amigos
fue intervenido por la aduana de Florida de conformidad con una antigua ley federal®, bajo
la acusacién de asistir a los revolucionarios. Un tribunal de distrito revocé esta decisién y
apelada ante la corte de apelaciones, el gobierno planteo directamente un certiorari ante la
Corte Suprema antes de que hubiera decisién de aquel Tribunal. El certiorari fue concedido.

La Corte a través del breve voto del Chief Justice Fuller, no explicé la raz6n de esta
decisi6n, sino que lo hizo mé4s tarde en otro caso de ese mismo afio”, sefialando que al
conceder ¢l certiorari en estas condiciones, habfa tenido en miralas relaciones de los Estados
Unidos con las naciones extranjeras, lo que exigfa una rdpida decisién de la Corte. Esta
explicacion inicial, es la misma que ha permitido la aplicacion del certiorari before
jugdement en casos mis recientes y muy célebres*.

Una segunda aplicacién del instituto tuvo lugar en 1910, en el caso St. Louis Railroad®
el cual, junto con el anterior, son los Gnicos donde el certiorari before jugdement fue aplicado
antes de que la Corte fuera expresamente autorizada por ley para emplearlo. Se trataba de
una antigua disputa entre dos ferrocarriles acerca de los derechos que el St. Louis tenfa sobre
su oponente, en virtud de un fallo de la Corte de 1891%. La interpretacién de este fallo
produjo un nuevo pleito el que transcurri6 entre 1902 y 1908. Al cabo de estos seis afios y

32 Ley del 3 de marzo de 1891, 26 Stat. 826.

3 La Seccién 6 decia que"En cualquier caso que se haga definitivo en la Corte de Apelaciones
de Circuito, serd competente la Corte Suprema para requerir por medio del certiorari la
revision del caso, con el mismo poder y autoridad que tendfa en un writ of error o en una
apelacién™. La ambigiledad provenia de la frase “caso que se haga definitivo” (case as is
hering before made final”) lo cual podia interpretarse tanto como que se requerfa una
sentencia definitiva de la corte de apelaciones o como que el caso podia llegar a ser definitivo
en dicho tribunal. La Corte opt6 por la segunda interpretacion.

¥ El caso fue el ya citado American Constructions Co. vs. Jacksonville, T. & K. R. Co., 148
U.S. 372 (1893).

3 The three Friend, 166 U.S. 1 (1897).

% Se trataba de una ley del 5 de junio de 1794, 1 stat. 381.

3 Forsyth vs. Hammond, 166 U.S. 506 (1897).

3% United States vs. Nixon, 418 U.S. 683 (1974); Dames & Moore vs Reagan, 453 U.S. 654

" (1981). ‘ ' .

¥ St. Louis, Kansas City 7 Colorado Railroad vs. Wabash Railroad, 217 U.S. 247 (1910).

4 Joy vs. St. Louis, 138 U.S. (1891)
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contra la decision del tribunal de distrito St. Louis, plante6 el certiorari directamente ante la
Corte Suprema el que fue concedido, sosteniéndose la importancia de clarificar una
situacion que afectaba no s6lo intereses privados, sino una industria naciente*!.

En 1925 fue sancionado el llamado Judge’s Bill, ley que reorganiz6 la justicia federal
y admitié el certiorari en forma amplia, reduciendo asf 1a jurisdicci6n obligatoria de 1a Corte
y ampliando la discrecional®. En ella ademds, quedo expresamente aclarado que la Corte
Suprema podfa conceder el certiorari “antes o después de la sentencia”. (before or after a
jugdement or decree), empleando casi las mismas palabras que desde 1948, estén volcadas
en las secciones 1254(1) y 2101(e), Tit. 28 USC. La Nueva ley no establecfa, empero, los
alcances del uso del certiorari antes de la sentencia. El vacio fue llenado, parcialmente, con
las Reglas de la Corte Suprema. [.a Regla 39 segiin su revisi6n de 1928, estableci6: “Los
procedimientos para traer a esta Corte, por medio del writ of certiorari, un caso pendiente
en una Corte de Apelaciones antes de la sentencia, deben conformarse a las previsiones de
la Regla 38 (relativa al certiorari) y se aplicar4n iguales razones para denegar o admitir el
certiorari, serd raz6n suficiente para conceder el certiorari antes de la sentencia, que un
interés piblico sea promovido por la rdpida radicacién del caso ante 1a Corte™,

En sfntesis, 1a Regla de 1a Corte sostenia: a) en 1a concesion del writ of certiorari antes
de la sentencia, se aplicarian iguales standards que para los casos con sentencia; b) larapidez
en la radicacién del caso era razén suficiente cuando estuviera de por medio un interés
piblico. Esto ltimo remitfa a las razones dadas en el caso Los Tres Amiges*

El primer caso analizado por 1a Corte bajo la nueva normativa tuvo lugar en 1925%. En
realidad el standard de la Regla 39-no fue aplicado. Se trataba de un caso, tramitado en los
tribunales de distrito de Misouri, cuyas caracteristicas eran similares a las de muchos otros
ya fallados por la Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia y pendientes de decisién
en la Corte Suprema. Salvo esta raz6n el fallo no es muy claro en las razones para conceder
el certiorari sin sentencia*.

Posteriormente, durante la década de 1930, el certiorari antes de la sentencia, fue
utilizado varias veces, cuando se cuestiond la constitucionalidad de leyes integrantes del

4 217U.S.251.

2 Ley del 13 de febrero de 1925, 43 Stat. 936.

s Ensuidioma original “Proceeding to bring to this Court or writof certiorari in a case pending
in the circuit court of appeals or the Court of Appeals of the District of Columbia, before
jugdement is given in such court, should conform, as near as may be, to the provision of Rule
38; and similar reasons for granting or refusing the application will be applied; that the public
interest will be promoted by pmmpt settlement in this court of the questions involved may
constitute a sufficient reason”.

#“  Conf. Lindgren & Marshall, cit. p. 274.

4 Hicks vs. Merchantile Trust Company (registrado bajo el nombre white vs. Mechanics

Securities Corp.) 269 U.S. 283 (1925).

Es probable que jugarén razones de orden politico. pues los casos se originaban en reclamos

del gobierno alemdn para recobrar fondos intervenicdos y la decisién fue favorable a los

actores. Conf. Lindgren 7 Marshall, cit. p.274. ’

46
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New Deal*’ y asimismo cuando fue planteada la inconstitucionalidad de un impuesto par
asistir al Gobiemo de las Filipinas*®.

También se acudié a su empleo en dos casos de huelgas nacionales que afectaron la
industria bésica del pafs en tiempos de guerra. En ambos, el Presidente Harry S. Truman
dispuso, por Decreto(de necesidad y urgencia), la intervencién de industrias esenciales. El
primero de ellos, United States Vs. Mine Workers®, se originé cuando el sindicato de
mineros (united mine workers), liderado por John L. Lewis, inici6 una huelga en las
primavera de 1946. Truman dispuso, entonces, la intervencién de las minas, lo que hizo
fracasar las negociaciones y provoc6 una segunda huelga. Para contrarrestarla, el gobierno
logr6 trabar en una Corte de Distrito una medida de no innovar (injunction), 1a que fue
desafiada por Lewis. Como consecuencia, tanto Lewis como el sindicato fueron multados
con u$s 10.000 y u$s 3.500.000, respectivamente. Lewis, entonces, recurri6 ante la corte
Suprema en forma directa quién intervino decidiends, por una mayorfa de siete-dos, el
mantenimiento-de la medida de no innovar*® EY's seguindo caso, Youngstown Sheet & Tube
Co. vs. Sawyer®!, conocidé-como el caso del embargo de acero (Steel seizure case), se
origin6 cuando el Truman ordend, al Secretario de Comercio Sawyer, durante la guerra de
Corea (1951), que tomara posesion de las fabricas de acero cuyos trabajadores se hallaban
en huelga. Se discutfa si esta decisién presidencial era vdlida o no y si podfa emerger de los
poderes de emergencia del Presidente. La Corte por mayoria de seis a tres declaré
inconstitucional la medida®*

47 United States vs. Bankers Trust Co., 294 U.S. (1935); Railroad Retirement Boards vs. Alton
R.Co.,295 U.S. 330 (1935); Ricket Rice Mills vs. Fontenot, 297 U.S. 110 (1936); Carter vs.
Carter Coal Co. 298 U.S. 238 (1936).

4 Cincinnati Soap vs. United States, 301 U.S. 308 (1937).

¥ 330 U.S. 258 (1947).

30 Elfondo del problema debatido en este caso, era si resultaba aplicable o no la llamada Ley
Norris-La Guardia de 1923, 29 U.S.C. Secc. 101-11S5, la cual disponia que los tribunales
federales no tenfan jurisdiccion para intervenir en disputas de orden laboral. El sentido de 1a:
ley es claro. En las primeras décadas del Siglo, los tribunales federales, de tendencia
conservadora, se habian mostrado hostiles a los movimientos sindicales. Ello habia quedado
de manifiesto en fallos como Adair vs. United States, 208 U.S. 161 (1908) y Coppage vs,
Kansas, 236 U.S. U. S. 1 (1915). Para evitar que 1a validez de estos contratos limitativos de
los derechos laborales y sindicales prosperara en la justicia federal, la ley eliminé de la
competencia de ésta el conocimiento de litigios nacidos de su interpretacién. La constitucio-
nalidad de la ley habia sido admitida en Lauf vs. E. G. Shinner & Co. 303 U.S. 323 (1938)
de alli que el sindicato planted su aplicacion en este caso, fracasando en el intento. '

' 343 U.S.579 (1952). '

2 Especialmente interesante es el voto del juez Jackson (integrante de la mayoria) cuando
sostiene que es un principio que “nuestro gobierno es un gobierno de leyes y no de hombre”
y que “nos sometemos a los que gobiernan si lo hacen por leyes”. Luego agrega que “con
todos sus defectos e inconvenientes, los hombres han descubierto que para preservar el
gobierno libre no hay otra técnica que el Ejecutivo esté bajo laley y que la ley sea hecha por
deliberaciones parlamentarias. Estas instituciones podran pasar. Pero la tarea de 1a Corte es
ser la \ltima y no la primera en derogarlas”.

- 64 -



Un caso célebre de empleo del certiorari before jugdement, fue el del sabotaje nazi®?. En
junio de 1942 ocho agentes alemanes salieron de sus submarinos y se dirigieron a las playas
de Long Island y Florida. Nomucho tiempo después fueron detenidos y el Presidente Roosvelt
orden6 que fueran juzgados por tribunales militares en lugar de tribunales civiles, para obtener
asi la pena de muerte, la cual no hubiera sido posible en lajusticiacivil. Comenzando el proceso
en sede militar, los acusados -uno de los cuales era ciudadano norteamericano-, plantearon un
habeas corpus enla instancia originaria de 1a Corte Suprema, obligando al Tribunal a retornar
siibitamente de su receso de verano. La Corte escuch6 los alegatos orales, delibero, y produjo
su sentencia per curiam*. Todo ello en solo tres dias.

Lo que fue un auténticamente maraténico proceso se desarroll asf: el primer dfa,
* durante el alegato oral, los abogados de los acusados comprendiereon que la va m4s apta no
eraun habeas corpus eninstancia originaria, sino el planteo del mismo en una corte de distrito
quien, ante su rechazo, provocarfa una apelacion ante la corte de apelaciones. Este serfa el
momento, entonces de plantear el certiorari before jugdement. Efectivamente, planteado el
habeas corpus el mismo fue rechazado en forma inmediata 'y apelada esta decision, fue
planteado €l certiorari y la Corte pudo asf intervenir.

La decisién -como era de esperar- sostuvo la constitucionalidad de juzgamiento por
tribunales militares apartdndose para ello del precedente Ex parte Miligan®s, con el
argumento de que los acusados eran militares y no civiles. Poco tiempo después todos ellos
fueron condenados severamente®,

" En 1954, fue sancionada 1a Regla 20 cuyo texto era practicamente similar al de laRegla
39 y de aquélla se pas6 en 1980 a la Regla 18, vigente hasta 1990 y cuando fue adoptada la
regla 11 cuyo texto es précticamente el mismo. B4sicamente, la concesién del certiorari
before jugdement bajo estas normas depende de la existencia de un caso de importancia
piblica que requiera de una répida decisi6n por la Corte Suprema. Esta limitacion en el uso
- del instituto ha provocado la critica de Lindgren y Marshall, quienes sostienen que la Corte
ha omitido considerar las otras razones elaboradas jurisprudencialmente para conceder el

3 Ex parte Quirin, 317 U.S. 1 (1942).
¢ Las sentencias per curiam son aquella redactadas en forma impersonal, es decir que no estd
identificado el juez que redacta el pronunciamiento (Conf. Black 's Law Dictionary, 6th. ed.,
-West Publishing, Co., 1991, p. 1136).
55 71 U.S. (4 Wallace) 2 (1866). Este caso, ocurrido a raiz de las leyes de Reconstruccién
posteriores a la Guerra Civil, nacié como consecuencia de que Lambed Milligan un
esclavista de Indiana, habfa sido condenado en 1864 a muerte por un tribunal militar. El
presidente Andrew Johnson conmut6 su pena por reclusién perpetua y los abogados de
Milligan, empleando la ley de Habeas Corpus de 1865, apelaron ante la Corte de circuito de
Indiana, contra cuya decisién el caso fue llevado a la Corte Suprema. Alli, por una escasa
mayoria de 5-4, se revocé la condena sosteniéndose que la ley marcial sélo podia aplicarse
en aquellos lugares en los que los tribunales civiles no existieran.
Seis de ellos fueron ejecutados. Los dos restantes, Dasch y Burger fueron condenados a 30
afios de prisi6n y reclusién perpétua, respecuvamente (Conf. Linfgren & Marshall, cit. p. 261
yn. 17).
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certiorari antes de la sentencia. Es indudable -admiten- que ch propio Tribunal ha querido
limitar la concesi6n del certiorari, bajo estas condlcnones, alos casos de extrema importan-
cia’. ,

Postériormente, en 1957, el certiorari before jugdement fue empleado para admitir el
juzgamiento por parte de los tribunales del Jap6n de un soldado norteamericano que habfa
matado a una mujer japonesa en ese pafs*. También fue empleado en esa misma época para
intervenir en un asunto criminal suscitado ante los tribunales militares®, si bien se trataba
de un asunto que la Corte admitié pues tenfa un caso idéntico pendiente de decisién y eslaba
interesada en decidir ambos al mismo tiempo®.

Pero, probablemente, el caso méds importante de los Gltimos tiempos en que 1a Corte
debi6é hacer uso de su facultad extraordinaria, fue cuando ayud6 a derribar al Presidente
Nixon en el affaire Watergate en 1974°.

Comoes sabido, este case® se origina con la mvestngacnén queel FBI estabarealizando
acerca del espionaje que el partido Republicano hab{a realizado en la oficinas del Partido
Demécrata. Ademis de la investigacion parlamentaria que estaba teniendo lugar, con miras
al enjuiciamiento polftico de Nixon, se habfa iniciado un procedimicnto judicial que
involucraba a seis de los ex asesores de Nixon. El caso lo llevaba adelante un Gran Jurado
y el Fiscal Especial, Le6n Jaworski, habfa logrado que un juez de distrito, John Sirica,
ordenara en abril de 1974 al Presidente la entrega de sesenta y cuatro grabaciones efectuadas
enel Salén Oval de la Casa Blanca, que daban testimonio de su vinculaci6n con el caso. Esta
decisi6n fue apelada por Nixon ante 1a Corte de apelaciones peroel Fiscal Jaworski interpuso
el certiorari before jugdement reclamando la intervencioén directa de la Corte. Esta no se
demord y el 24 de julio confirmé por una mayorfa de ocho-cero® la decisién del juez de
primera instancia, decisién que adquiere mas singularidad si se tiene en cuenta que Nixon
habia nombrado a tres de cllos*. Pero claro, no puede olvidarse que Nixon habfa cometido

ST Cit. p. 2275.

% Wilsonvs.Girard,354 U.S.524 (1957).59 Kinsella vs Krueger, 354 U.S. 1 (1957). Se trataba
del caso del asesinato de un oficial de la marina por su esposa, en una base militar fuera del
territorio del pais.

% Reid vs. Covert, 354 U.S. 1 (1957).

$'  United States vs. Nixon, 418 U. S. 683 (1974).

€ Creo oportuno recordar que se lo denominé Watergate pues asf se llama el Hotel donde se

.encontraban las oficinas centrales del Partido Demdécrata en Washington D. C.

Votaron os jueces Warren Burger (Presidente), William Douglas, William Brennan, Potter

Stewart, Byron White, Thurgood Marshall, Harry Blackmun y Lewis Powell. Se excusé de

intervenir el entonces juez (hoy Presidente del Tribunal William Rehniquist por haber sido

funcionario del Departamento de Justicia siendo Attorney General uno de los acusados en
el juicio.

En efecto. tres de los jueces que sue~~*~~ 1a sentencia, Warren Burger, Harry Bklackmun

y Lewis Powell, habian sido designados durante la administracién de Nixon en 1969, 1970

y 1971, respectivamente.
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la osadfa de desafiar al Poder Judxcnal amenazando con que nacumphrfa la sentencia que
ordenara la entrega de las cintas®.

A partir de esta decision, la posici6n de Nixon se tomé pol{ticameme insostenible y su
renuncia no se hizo esperar. Su Vicepresidente, Gerald Ford, juré como Presidente el 9 de
agosto, dieciséis dfas después de la sentencia®®. Un mes después, Ford indultaba a Nixon. A
pesar de ¢llo, en opini6én de Gerald Gunther, 1o m4s destacable de este caso no fue tanto la
intervencioén de la Corte, sino la independencia que mostr6 la C4mara de Representantes en
llevar a delante el juicio politico a Nixon, lo que fue, ajuicio del autor citado, obstruido por
1a intervencién del Tribunal®’,

Un dltimo caso de importancia, bajo la presidencia de Ronald Reagan, permiti6 a la
corte empleo del certiorari antes de 1a sentencia. Se trata del caso en el que 1a Corte admiti6
la validez del acuerdo sobre los rehenes norteamericanos en Irn antes del vencimiento del
plazo allf establecido®. El caso se inicié como consecuencia de la demanda que Dames &
Moore inici6 contra Irdn y arios de sus bancos en una corte federal de distrito para recuperar
el dinero de un contrato, accién judicial que fue acompafiada por un embargo contra los
bancos. El Presidente Carter, sin embargo para obtener la liberacién de los rehenes retenidos
en Teber4n anul6 lo acwado y determiné que la disputa serfa resuelta por un tribunal
- norteamericano-iran{. Planteado el caso ante la Corte, ésta admiti6 la validez de lo actuado
por el Presidente®.

¢ _ Véase Cox, Archibald, El rol de la Suprema Corte en el Gobierno Americano, versién
castellana de la edici6n a cargo de Oxford University Press (1976) por Guillermo Berisso,
Edisar, Buenos Aires 1980, p. 23.
¢ Gerald Ford, fue el primer Presidénte de los Estados Unidos que lleg6 al cargo sin haber sido
elegido por sufragio popular. En efecto, el anterior vicepresidente Spiro T. Agnew habia
renunciado a Nixon. aplicando la Seccién 2 de la Enmienda 25 de 1967, que permite al
Presidente designar al Vicepresidente, en casa de vacancia del cargo, con el acuerdo dado
por lamayoriaen ambas Cdmaras del Congreso, nominé a Ford, cuyos antecedentes politicos
databan de su primera diputacién en 1948.
Continué pensando -ha escrito- que la marcha de los procedimientos en contra de Richard
M. Nixon (al menos antes del indulto del presidente Ford en setiembre 8) habla en favor de
la salud de nuestro esquema constitucional. Para mi el sintoma mds reconfortante es la
muestra de la responsabilidad del Congreso en ejercer su poder de llevar adelante el Juicio
Politico, Lamento que esta senda constitucional, haya sido de algin modo ensombrecida o
abortada por la intervencién de la Corte en United States vs. Nixon. Hubiera deseado que la
Corte dilatara su pronunciamiento y, de no haberlo hecho, que hubiera elegido sus palabras
mis cuidadosamente” Gunther, Gerald, Judicial hegemony and legistative autonomy: the
Nixon case and the impeachment process, 22 UCLA Law Review 30, 39 (1974).
¢  Dames & Moore vs Reagan, 453 U.S. 654 (1981).
¥ Como ha seftalado Tribe, después de todo la Corte ha admitido una amplia delegacién del
Congreso a favor del Presidente en materia de relaciones internacionales desde hace medio
siglo en el caso United States vs, Curtis Wright Export Corp., 299 U.S. 304 (1936) Tribe,
Laurence H., American Constitutional Law, 2nd. ed., The foundation Press, New York,
1988, p. 241.
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La enunciaci6n precedente, no pretende abarcar todos 10s casos de certiorari antes de
1a sentencia que la Corte norteamericana h admitido. Ha sido muy frecuente, por ejemplo,
¢l uso de este remedio extraordinario en casos que, estando pendientes de decisién atin en
las cortes de apelaci6n, son similares a uno que est4 por decidirse en la Corte Suprema, En
estos supuestos, se ha admitido la viabilidad de certiorari anticipado si el tema objeto de
decisi6n es de importancia constitucional™, llegdndose incluso, al extremo en que la Corte
ha invitado a plantearlo cuando ha tenido conocimiento a través del expediente de la
existencia del caso™.

Intentando una clasificacién de los casos estudiados, Lindgren y Marshall los dividen
asf™: ,

a. Casos de piiblica e imperativa importancia.

En esta primera categor{a aparecen tres subcategorfas: 1) Inconstitucionalidad de las
leyes del Congreso. 2) Relaciones Internacionales y 3) Casos de autoridad msutucnonal de
‘la Corte.

En el primer grupo pueden ubicarse los casos en los que se cuestionaron las leyes
integrantes del New Deal de Roosevelt, tales por ejemplo Railroad Retirement Board vs.
Alton R. Co o Carter vs. Carter Coal Co.™. En la segunda categoria entran casos como The
Three Friends, Nazi Saboteurs, Wilson vs, Girard, Dames & Moore vs, Reagan. Incluso el
caso de la huelga en las f4bricas de acero (Steel Seizure case), si bien estaba referido a un
problema de politica interna, su relacién con el problema del conflicto con Corea era
inmediata™. Asimismo, debe ser recordado el caso de ex parte Perg™, en el cual si bien no
se trataba de un caso de certiorari antes de la sentencia, también fue sorteada la decisién de
la corte de apelaciones™. En la tercera categorfa, tal vez el mds representativo de los casos

™ Véase White vs, Mechanics’ Securities Corp., 269 U. S. 283, 299 (1925); Johnson vs United
States Shipping Board, 280 U.S. 320, 324625 (1930); Graham & Foster vs. Goodcell, 282 U.S.
409,411/412,415,n.291931); Porter vs Dicken, 328 U.S. 252, 254 (1946); Taylor vs McElroy,
360 U.S 474 (1960); Hannah vs. Slawson, 361 U.S. 910 (1959); United States vs Thomas, 361
U.S. 950 (1960); Hannah vs Larche, 363 U.S. 420, 422. n. 3 (1960); McElroy vs Guagliardo,
361 U.S. 281, 283 (1960); McCulloch vs. Sociedad Nacional, 372 U.S. 10, 12 (1963); New
Haven Inclusion Cases 399 U.S. 392, 418 (1970).

" Es lo que ocurri6 durante la tramitacién en la Corte de Brown'vs Board of Education, 347
U.S.483(1954), caso que finaliz6 con la segregacidnracial en las escuelas piiblicas . Estando
pendiente de decisién, la Corte tuvo noticia de la existencia del caso Bolling vs. Sharpe en
la Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia e invit6 a la presentacién del certiorari
before jugdement (344 U.S. 1, 3; 1952), el que luego admitié (334 U.S. 873; 1952).

7 Cit. p. 288.

™ Citados precedentemente, nota 47.

7 También abarca problemas de politica internacional el caso del impuesto para sostener al
gobiemo Filipino, Cincinnati Soap vs. United States (véase nota 48). ’

318 U.S. 578 (1943).

% Se trataba de una demanda iniciada por un particular contra un buque de propiedad del
gobierno del Peri ante un tribunal federal de distrito. La demandada plante6 ante la Corte
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seael del Presidente Nixon, en el cual, frente a una amenaza de no cumplir con una sentencia,
-fue necesario que la Corte tomara cartas directamente en el asunto”.

De todes modos conviene recordar que no en todos los casos de piblica e imperativa

importancia la Corte ha concedido el certiorari anticipado. Asf por ejemplo, en casos como
Aardnvs. Cooper™y Anderson vs. Celebreeze™, se debatian cuestiones de gran importancia
en los estados pero con repercusién nacional y sin embargo el writ no fue admitido®.

b. Casos similares a los que estdn pendientes de decision ante la Corte Suprema.

A Pesar de que laRegla 11 no lo menciona, ha sido frecuente tal como lo mencioné mis
arriba®, que 1a Corte decida tratar anticipadamente un caso, cuando otro igual estd pendiente
de tratamiento en sus estrados®?. De hecho éste es el supuesto mas comdn en que las partes
requieren el certiorari anticipado. Pero ha de tenerse en cuenta que la mera identidad de
casos no es suficiente par lograr 1a concesion del certiorari®® puesto que las reglas en torno
a esta cuestion son poco claras®,

- Ahora bien, no siempre resulta de ayuda que un caso sea decidido cuando otro similar
estdradicado ya ante la Corte. En primer lugar, puede ocurrir que la adicién de un caso més
alos ya pendientes ante la Corte, no agregue nadanuevo a éstos*. En estos casos para evitar

- el rechazo, podria argumentarse que quien se ve beneficiada, en todo caso, es la eficiencia

Suprema un writ extraordinario (mandamus) para que se impidiera al tibunal inferior

continuar con el proceso y la Corte lo emitié (baypaseando a la Corte de apelaciones),

invocando para ello razones de politica internacional, privando asf de jurisdicci6n sobre el
caso al tribunal de distrito. )

Se tratade soscasos enlos que la Corte echamano de lo que algunos denominamos su “capital

politico”, es decir su autoridad no sélo como Tribunal sino como poder del Estado, capaz de

enfrentar a otro de los poderes. Acerca de la teoria del Capital Politico de 1a Corte Suprema,
véase Stone, Seidman, Sustein & Tushent, Constitutional Law (p4g. 68), cit. por Lindgren

& Marshall, p. n. 180.

™ 358 U.S.1(1958)

460 U.S.(1983).

% En el primero de ellos se debatia si un tribunal federal podia intervenir en un caso de
desegregacion escolar en el estado de Arkansas, jurisdiccién que cuestionaba vehemente-
mente el Gobernador de aquél. Pese alaimportanciade lacuestién la Corte no intervino como
le fue requerido. En el segundo, se trataba de la disputa acerca de si era constitucional la
exclusién de un tercer candidato en las elecciones y tampoco la corte decidié intervenir.

81 Véasenotas 70 y 71.

2 El primer caso en que ello tuvo lugar fue Hicks vs. Merchantile Trust Company en 1925,
citado en nota 45.

#  Lindgren & Marshall, cit. p. 296.

% En general, se exige que una de las partes sea igual a otra que estd lmgando ya ante la Corte.
Adeinds, se requiere la existencia de més de ur c2so radicado en 1a Corte. Pero atin asf ninguna
deestas circunstancias garantiza de or sila admisién 2=! writ (Lindgren & Marshall, cit. p. 298).

% Asi sucedié cuando Eastern Equities vs. United States, fue afiadido a otros ocho casos
pendientes todos resueltos bajo el nombre Graham & Foster vs. Goodeell; 282 U.S. 409 (1931).

ki

—69 -



de laadministracion de justicia. Adem4s, se ha argumentado también que de esa forma todos
tienen su oportunidad de ser juzgados por la Corte®. A lo primero se le contesta que la
solucion m4s adecuada noes llevar el caso ante la Corte anticipadamente, sino m4s bien, que
la Corte de Apelaciones espere hasta la decision de los otros, para fallar luego en
consecuencia. En cuanto a lo segundo, no es cierto que todos los litigantes tengan derecho
. aser juzgados por la Corte Suprema®’.

Lo dicho més arriba indica que la mera identidad de un caso con otro no es suficiente.
En efecto, quien pretenda anticipar su certiorari, debe demostrarle a la Corte por lo menos
dos cosas: (a) que su caso es igual y (b) que a pesar de esa similitud, su casoagrega algo nuevo
alos ya pendientes de sentencia. ;pero qué es lo que este nuevo caso debe agregar para que
el certiorari prospere? En este punto debe irse con cuidad y tenerse en cuenta que la Corte
es un Tribunal y como tal no est4 preparada para analizar diferentes posibilidades de la
aplicacién del derecho en un solo caso, pues ello es contrario a su contexto de actuacion.
Antes bien, ello es propio de 1a legislatura®.

Lo que el nuevo caso debe proveer es ayuda a los litigantes cuyo caso ya ha sido
radicado en la Corte cuando nuevas circunstancias hacen que su defensa seaincompleta. Ello
tuvo lugar cuando la Corte afiadi6 el caso Rickert Rice Mills vs. Fontenot a otros reunidos
en United States vs. Butler. En Butler se habfa planteado la inconstitucionalidad de una ley
regulatoria de la agricultura pero, estando pendiente de solucién al caso, esta ley fue
modificada parcialmente, sin haber convertido el caso en abstracto, lo que impedia a los
litigantes el andlisis de la nueva normativa. En Rickert en cambio, ambas normas estaban
contempladas, por lo que laconsolidaciénde los casos pudo ser beneficiosa para los intereses
defendidos en Butler®™.

% Este argumento fue utilizado. sin éxito. en Keller vs. Nixon, cert. denegadoen 419 U. S. 880

(1974) y Hawaiian Telephone Co. vs. Hawaii Departament of Labor, cert. denegado en 419
U.S. Labor, cert. denegado en 435 U. S. 943 (1978).

De hecho la existencia de una jurisdiccién discrecional estd basada en la creencia de que la
Corte es una instancia excepcional, reservada para casos de gran nmportancna (Lmdgren &
Marshall, cit. p. 302).

Sin embargo en un caso la Corte idénticos sosteniendo que ¢llo “le permitia tener una mejor
perspectiva”. Se trata del caso Mc Culloch vs. Sociedad Nacional, 372 U.S. 10(1963). enel
cual se discutia 1a competencia del Consejo Nacional de Relaciones Laborales (National
Labor Relations Board), sobre buques extranjeros que empleaban personal extranjero. El
Consejo habia pretendido extender su jurisdiccién sobre un barco hondureiio y ello motivé
una accién planteada por un sindicato de Honduras ante los tribunales del Distrito de
Columbia, esta accién fue luego consolidada con otra similar tramitada en los tribunales de
New York, pero en realidad el prop6sito de la Corte era traer a sus estrados esta tiltima acidn,
la que por razones de orden procesal era dudoso que llegara a tal instancia.

¥ 297U.S.1(1936).

También puede ocurrir que la ayuda no sea para los litigantes sino para el propio Tribunal,
tal en Bollings VS, Sharpe al ser unido a Brown vs, Board of Education (véase nota 71), ya
que ello permiti6 sostener que los principios de la Enmienda 14 en cuanto a desegregacion
escolar no eran aplicable sélo en los estados, sino también en el Distrito de Columbia.
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C Casos que va han tramitado en la Corte Suprema.

Se trata de aquellos casos que llegan a la Suprema Cone una segunda vez. En estos
supugstos, no se dan las desventajas habituales del certiorari anticipado pues habiendo ya
tomado la corte conocimiento del caso, no requiere de una sentencia del Tribunal inferior
que filtre las cucstiones de hecho que lo rodean. Un caso de esta naturaleza se dio en Fetters
vs. United States®', donde una Corte de Apelaciones, habfa hecho lugar a un habeas corpus
a favor de un detenido. El marshal que lo habfa detenido solicité certiorari y, mientras el
caso estaba pendiente de decision en la Corte, aquél renuncié sin que se nombrara sucesor.
La Corte concedi6 el certiorari y devolvi6 el caso a los tribunales inferiores ordenando
desestimar el procedimiento sobre la base de que no habfa contraparte. El detenido,
coloc4ndose bajo la autoridad de un nuevo marshal, planteé un nuevo habeas corpus'y el
tribunal de distrito, siguiendo el pronunciamiento anterior de la Corte de Apelaciones,
ordeno su libertad. El marshal, entonces, plante6 el certiorari directamente ante la Corte
Suprema, el que le fue concedido®.

Para conceder el certiorari en este caso; s¢ tuvo cuenta que la inica diferencia entre el
primero y el segundo habeas corpus, era la identidad del marshal, de modo que requerir un
nuevo pronunciamiento de la Corte de Apelaciones era redundante, La Corte ya habfa
tomado contacto con el caso y conocia también la decisién que la instancia anterior iba a

‘tomar, de modo que una nueva sentencia nada nuevo.aportarfa al litigio. Al mismo tiempo,
el caso no se habfa tornado abstracto, de modo que nada impedia la concesi6n directa del

. certiorari. Los comentaristas del Fetters sosticnen, sin embargo, que se trata de un caso raro
ya que, por lo general, la decision de la Corte de Apelaciones siempre posee valor para la
sentencia de la Corte®.

Otra fuente del certiorari anticipado, en estos casos, es el correcto y rdpido cumpli-
miento de las sentencias de la Corte, en caso que los tribunales inferiores dilataran sus
mandatos o los cumplieran erréncamente. Ello tuvo lugar en Inssurance Group vs. Denver
& Rio Grande Western Railroad™ donde se discutfa la validez de un plan de reorganizacién
ferroviaria presentado ante la Interstate Commerce Comission en 1941. El mismo fue,
finalmente, aprobado dos afios después por el tribunal de distrito y, al cabo de otros tres afios
de litigio, la Corte confirmo la sentencia. No obstante un nuevo pleito fue iniciado sobre la
base de que el plan habia devenido obsoleto y la Corte de Apelaciones ordené entonces
detener la ejecucién del procedimiento que se estaba llevando a cabo en el tribunal de

% 283 U.S. 638 (1931).

%2 283US.8I12.

9 Eldnico caso en que volvié a reproducirse la doctrina de Fetters fue Piedmont & Northern
Railway vs. Interstate Commerce Commission, 286 U. S. 299 (1932). Aqui se discutia si a
ICC tenia competencia para exigir un certificado autorizando la extensién de dos lineas
férreas. En un primer momento, la Corte sostuvo que el tribunal de distrito ante el cual se
ventilaba Ja cuestion carecia de competencia en el caso, 280 U. S. 469 (1930), por la forma
en que el acto administrativo habia sido emitido. Corregido esto, fue planteado certiorari

- anticipado y la Corte lo admitié resclviendo el fondo de la cuestion.
% 329 U. S. 607 (1947).
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distrito. Fue planteado el certiorari anucxpado y la Corte lo concedi6 para garantizar la -
eficiencia de la administraci6n de los ferrocarriles.

De todos modos, debe tenerse en cuenta que €s poco frecyente que la Corte conceda el
certiorari anticipado en casos como éstos. Asimismo, es rechazado cuando con €l se busca
evitar la mera dilacién del proceso en los tribunales inferiores®. Asf pues el certiorari
anticipado, cuando el caso ya ha estado antes en la Corte, s6lo procede en dos supuestos bien
definidos: (a) cuando la sentencia de la Corte de Apelaciones es completamente innecesaria
y (b) cuandola decisi6n de 1a Corte pueda ser demorada o tergiversada por el tribunal inferior®,

d. Casos en los que se ha denegado una apelacidn directa ante la Corte.

Esta dltima categorfa contempla casos en los que una apelacién directa ante 1a Corte es
rechazada por incompetencia de la Corte tratada para tratarla.

En este punto es preciso aclarar que el Titulo 28 USC admite, en algunos casos, una
apelaci6n directa ante la Corte Suprema contra sentencias emanadas de tribunales de distrito
integrado por tres jueces.

Efectivamente, los tribunales de distrito pueden ser unipersonales o bien puede
requerirse su integracién con tres jueces. Antiguamente, era frecuente su integracién
tripartita pero, a partir de la década de 1970, fueron desapareciendo® como consecuencia de
una critica generalizada hacfa su conveniencia®. Incluso hubo intento de eliminarlos en
forma completa or medio de una ley de 1976%.

Ya mencionaré m4s abajo cuales son las leyes que requieren todavia la integraci6n de
las cortes de distrito de tres jueces, pero antes quiero citar la norma general que establece la
apelacion ante la Corte de sus fallos. En la Seccién 1253 del Tit. 28 USC, que dice:

“Salvo que esté de otra manera, cualquier parte podré apelar ante 1a Corte Suprema las

% EnSmith vs. Baker, 409 U. S. 1012 (1972), uncaso cuyos hechos eran similares a los del caso

Denver Railroad, el certiorari fue denegado, sobre la base de que writ pretendia acortar un
litigio que llevaba ya muchos afios. Similar doctrina puede hallarse en Peters vs. Llarck, 419
U.S.110(1975) y en American Telephone and Telegraph Company vs. United States, 429
U.S.1071(1977). Eneste ltimo caso, la AT & T habia demandado por presuntas maniobras
monopélicas de la Bell. Dado que el litigio era muy complicado y demandaria afios, AT &
planted certiorari before jugdement ante la Corte para evitar tal dispendio jurisdiccional, lo
que fue denegado.

%  Lindgren & Marshall, cit. p. 312.

% Habia 318 tribunales de tres jueces en 1971 y s6lo 35 en 1981 (conf. Stern, Gressman y

Shapiro, cit. p. 72 nota 53).

La critica en general estaba enderezada a la confusién que su funcionamiento acarreaba, la

cual se hacia mas patente atin en las apelaciones directas de sus pronunciamientos ante la

corte, la cual como analizaré en esta seccién, todavia existe. Ver Stern, Gressman Shapiro,

cit. p. 72. Incluso la Corte, ha criticado esta apelacién directa, sefialando que muy

frecuentemente laha obligado a volver sobre sus pasos; Gonzdlez vs. emploees Credit Union,

419 U. S. 90, 95 (1974).

% 90 Stat. 1119 (1976).
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6rdenes que otorguen o denieguen, luego de una audiencia, una injunction'® interlocutoria
o0 permanente, en cualquier acci6n civil, juicio o procedimiento que una ley del Congreso,
exija par su tramitacion, la integracién de una corte de distrito de tres jueces™°!.

De hecho,.este es latinica posibilidad, actualmente, de que una decisién de un tribunal
puede ser objeto de apelacién ante 1a Corte Suprema'®,

Los casos en se exige todavia la integracion de cortes de distrito de tres jueces son:

a) Cuando se discute 1a constitucionalidad de la divisién de los distritos electorales efectuada
por le Congreso. Ello est4 establecido en la Seccién 2284(a) del Titulo 28 del USC, que dice:

“Una Corte de Distrito de tres jueces, se reunird cuando lo requiera una ley del
Congreso o cuando se interponga una accién cuestionando la constitucionalidad de la
distribucidn congresional de los distritos {electorales) o.de la distribucién efectuada por
cualquier cuerpo legislativo con competencia en todo un estado™®.

b) En la Ley de Derechos Civiles de 1964'*,
c) La ley de Derechos Electorales de 1965'%.
d) En la ley de Reorganizacién de Ferrocarriles Regionales de 1973'%.

1% Por injunction se entiende en el derecho anglonorteamericano, una suerte de lo que entre
nosotros es la prohibicién de innovar. Existe también 1a mandatory injunction, por medio de
la cual una parte -generalmente la demandada- puede ser obligada a realizar determinada
accién. Las injunctions se dividen en : (a) interlocutorias, que duran durante cierto tiempo
-del proceso; (b) permanente, que duran hasta la finalizacién del proceso; (c) Perpetuas, que
finalizan el proceso y duran indefinidamente y (d) preliminares, que son trabadas al
momento de la promocién del juicio. Conf. Blacks’s Law Dictionary, cit. p. 784. .

191 Eltexto en inglés es el siguiente: Secc. 1253: “Except as otherwise provided by law, any party

may appeal to the Supreme Court from an order granting or denying, after notice and hearing,

aninterlocutory or permanent injunction in any civil action suitorproceeding requiered by any -

Act of Congress to be heard and determined by a district court of three judges”.

Debo aclarar que a diferencia de lo que sucede en nuestro derecho donde todo pedido. de

revisién (cualquiera sea la via, extraordinaria u ordinaria) ante la Corte Suprema de una

decisidn inferior, supone una apelaci6n, en el procedimiento norteamericano, por el contra-
rio, la apelaci6n tiene un dmbito mucho mds restringido. El certiorari, que vendria a ser el
equivalente hoy dia de nuestro recurso extraordinario, no es estrictamente una apelacién.

Bien es verdad que a partir de la reforma al art. 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial

de la Nacién, introducira por la ley 23.774, la jurisdiccién extraordinaria de la Corte puede

ser ejercida discrecionalmente en punto 3l rechazo de los recursos, pero aiin asi no poseemos

» un sistema exactamente igual al norteamericano.

19 Su versién de agosto de 1976, Pub. L. Nro. 94-381; 90 Stat. 1119. “A district Court shall be
convened when otherwise required by act of Congress, or when an action filed challenging
the constitutionality of the apportionament of congressional districtis or the appomonment
of any statewide legislative body”.

1% Conf. Seccién 2000 a-5(b), y 2000 e-6, Tit. 42 USC.

1% Conforme Secciones 1971 (g), 1973 (b), 1973 (c), 1973h (b) y 1973bb, Tit. 42 USC.

1% Conforme Secci6n 719 (b), Tit. 45 USC.
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€) En la ley de la Fundacion para la Campafia de la Eleccion Presidencial'?’,

Pues bien, en estos casos en que la apelaci6n directa es admisible, lo que el litigante
normalmente hace, es plantear la apelacion directa y subsidiariamente, para el caso que ésta
sea denegada, deja planteado también el certiorari anticipado, lo que est4 permitido. En estos
casos, la Corte puede adoptar alternativamente, cuatro decisiones: a) admitir formalmente la
apelacién y darle entrada; b) posponer la decisi6n hasta escuchar los alegatos sobre el fondo
de la cuestion; c) rechazar ambas peticiones o bien, d) rechazar la apelacion directa y conceder
el certiorari anticipado.

Son muchas las ocasiones en que la Corte ha empleado esta cuarta alternativa. Asf lo
ha hecho, por ejemplo, en casos en que ha considerado que la apelacién no era procedente'®.
En Roe vs.Wade'®, el famoso-caso de la legalizacién del aborto, la Corte dijo que algunas
cuestiones que habfan sido llevadas ante ellas por via de apelacion deberfan haber merecido
una peticién de certiorari, lo que no obstaba sin embargo a su tratamiento''°y en Now vs.
Idaho'"', concedi6 el certiorari anticipado al mismo tiempo que pospuso la decision sobre
la apelacidn, para luego declarar ¢l caso abstracto'??.

Se ha criticado esta actuacién de la Corte sosteniéndose que recarga de trabajo al
Tribunal', pero en contra de ello Lidgren y Marshall arguyen que si Ia Corte ya ha
concedido el certiorari y ha escuchado los alegatos orales, parte de su trabajo ya est4 hecho,
de modo que desestimar el caso y devolverlo al tribunal inferior supondria la pérdida del
mismo''*. Esto es particularmente cierto en casos donde la apelacién tiene visos aparentes
de viabilidad. Asf por ejemploen Now vs. Idaho, se cuestionaba la constitucionalidad de una
resolucion conjunta de las Cdmaras del Congreso postergando el plazo de ratificacion de la
frustrada Enmienda sobre Igualdad de Derechos (Equal Rights Amendment)'. El debate se
centraba en determinar si dicha Resolucién Conjunta debfa ser considerada o no, una ley del
Congreso ya que, en este dltimo caso, 1a apelacion directa era viable. Era evidente que, mds

7 Conforme Seccién 9010 (c). Tit. 26 USC.

1% St. Louis, Kansas City & Colorado R. R. vs. Wabbash R. R., 217 U.S. 247 (1910); Stainback
vs. Mo Hock Ke Lok Po, 336 U. S. 368 (1946); Turner vs. Memphis, 369 U. S. 350 (1962).
New Orleans vs. Barthe, 376 U. S. 189 (1964).

1% 410 U.S. 113 (1973).

De todos modos, es bueno recordar que la Corte tenia enorme interés en decidir este caso
y darle unarespuesta definitiva al debate sobre el aborto, de modo que habriaresuelto el caso
sin perjuicio de cual fuera la vfa por la que habia llegado al Tribunal. Cabe recordar que el
caso en sf mismo, era abstracto al momento de la sentencia (ya se habia producido el
alumbramiento de Ia accionante) y sin embargo. fue decidido como accion de clase (interés
colectivo).

"l 455 U. S. 918 (1982).

12 459 U. S. 809 (1982). )

"3 Asf lo decfa Frankfurter en su disidencia al caso Steinback vs Mo. Hock ke Lok Po.

M Cit. p. 314.

'S LaEnmienda sancionada en 1972, protectora de la igualdad de sexos y que hubiera llevado
¢l Nro. 27, nunca lleg6 a ser aprobada ya que el plazo.para ello (10 afios) expiré en 1982 sin
_que se hubiera logrado el nimero de ratificaciones en los estados necesarios a tal fin. Fue
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all4 de la verdadera naturaleza juridica de la resolucién conjunta, la viabilidad aparente de

1a apelacion oblig6 a la Corte a admitir el certiorari anticipado no sin que tuviera sentido
luego desestimar el caso y devolverlo al tribunal inferior.

3. Valoracidn del instituto en Estados Unidos.

Interesa, finalmente, saber si en su pafs de origen el empleo de este instituto es
beneficioso o no. Para ello me atendré, basicamente, a las conclusiones de los pocos autores
que se han ocupado de la cuestion, las que en general son negativas.

En primer lugar, sefialan Lindgren y Marshall que el certiorari anticipado conspira
contra la reduccion de casos ante la Corte Suprema, propdsito esencial perseguido por la
.creacion de las Cortes de Apelacion por la Evarts Act de 1891. Si bien parece cierto que los
casos objeto de este certiorari, terminardn indefectiblemente ante la Corte, la realidad
demuestra que no siempre ello ocurre''®,

El argumento de la velocidad en la decision tiene también sus inconvenientes, pues
obligaal Tribunal a pronunciarse sin 1a debida meditacién del caso. Esto ha sido reconocido,
incluso, por la propia Corte en Dames & Moore vs. Reagan, el caso de los rehenes en Irén,
donde el propio Tribunal admiti6 que la celeridad que el pronunciamiento requerfa obligaba
a pronunciar una sentencia extremadamente acotada a las cuestiones bésicas, sin poder
extenderse aotras ni trazar lineas generales para futuros pronunciamientos'’. Asimismoen
algunos casos la minorfa del Tribunal se ha quejado de la falta de tiempo necesario para
resolver los problemas planteados''®. Para evitar estos problemas, los autores citados,
sostienen'!? que la Corte en lugar de utilizar el remedio extremo del certiorari before
Jjugdement, puede emplear el Stay'*® que contempla la Regla 44 (actualmente la 23), tal como
lo ha hecho alguna vez la Corte'?'.

Asimismo. la existencia de una decisién de las Cortes de Apelaciones es en algunos
casos litil. La existencia de una sentencia intermedia entre el tribunal de primera instancia
y la Corte permite perfilar mejor las cuestiones que le serdn sometidas al alto Tribunal.La

reintroducida en el Congreso en enero de 1987, sin lograrse la mayoria necesaria (véase:
Tribe, Laurence, Constitutional Law, 2nd. ed. The Foundation Press, New York, 1988, p.
1586/87).

" Cit. p.278.

W 453 U. S. 6654, 660/61 (1982).

8 Asi ocurrié en los casos de las cortes marciales de 1957 (Reid vs. Covert y Kinsella vs
Krueger), donde los jueces Frankfurter, Warren, Black y Douglas admitieron la imposibi-
lidad de fallar por falta de tiempo.

"9 Lindgren 7 Marshall, cit. p. 283.

130 Por Stay se entiende una suerte de medida de no innovar que permite al Tribunal detener el
procedimiento en el estado en que se encuentre en orden a que la Corte revise de manera
interlocutoria alguna de las decisiones adoptadas en las instancias inferiores (Conf. Black’s
Law Dictionary, cit. p. 1413).

W Celebreeze vs. Anderson, 448 U.S. 918 (1980).
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sentencia de 1a corte de apelaciones filtra muchas cuestiones y las que llegan hasta la Corte
Suprema se presentan con absoluta claridad'”?. De todos modos, Lindgren-y Marshall
reconocen que en algunos casos una decision de la corte de apelaciones puede ser peligrosa
y ello ocurre cuando corre riesgo de ser desobedecida por una de la partes. para evitarlo se
hace necesaria una intervencion directa de la Corte cuyo peso evita desafiarla. Tal el caso
del sabotaje nazi, o de Watergate, donde en ambos casos los Presidentes Roosevelt y Nixon
amenazaron con desconocer la sentencia de la corte de apelaciones.

IV Conclusiones

Es realmente dificil extraer conclusiones para el derecho argentino acerca del Recurso
Extraordinario per saltum. Su aplicacién, en un Gnico y controvertido caso'?, s6lo
permitirfa una valoraci6n parcial, muy lejana al siglo de experiencia en la materia que la
doctrina norteamericana posee.

Pero lo que sf considero importante y entiendo que constituye el saldo que este estudio
tal vez aporte al derecho argentino, es que cuando la Corte Suprema en setiembre de 1990
hizo su célebre bypass, revocando diréctamente una sentencia de primera instancia, acudi6
aun extremo procesal nuevo entre nosotros, pero antiguo en nuestro modelo constitucional.
La diferencia entre uno y otro tribunal, es que el nuestro no cuenta todavia, con autonzacxén
legislativa expresa como el de los Estados Unidos.

Una Vez més es el Congreso quien debe tomar nota que la Corte Suprema ha ido m4s
rdpido, estableciendo una cabecera de playa en una laguna legislativa. Creo que es una
~ excelente oportunidad para dictar una ley general de organizaci6n de la justicia federal, que
contemple o rechace el per saltum -ello seré cuestién del Congreso- pero que reemplace las
tantas veces remendada ley 48 cuyos 120 afios de vigencia le han asegurado su paso a la
historia.

12 Estas fueron las razones dadas por el juez Burton en su voto disidente en el caso de la

intervencién de las fabricas de acero por el Presidente Truman.

Hay que recordar que, a poco de fallado el amparo planteado por el Diputado Moisés
Fontenla, la Corte rechazé un nuevo pedido de avocaciones per saltum en Jos autos “Banco
del Interior y Buenos Aires c/Banco Central” sent. del 27.11.90 (Causa G. 146).

123
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LA TRASCENDENCIA COMO CAUSAL DE ADMISION
" DEL RECURSO EXTRAORDINARIO ’
- (ART. 280 DEL CPCCN)

poR Seraio O. Dueo

1. INTRODUCCION

A. La reforma formulada por la ley 23.774 al art. 280 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién atribuy6 a la Corte Suprema la facultad de rechazar recursos
extraordinarios.

1. segiin su sana discrecién
2. con la sola invocacion de 1a norma modificada
3. por falta de agravio federal suficiente
4. 0 cuando las cuestiones planteadas resultaren
’ a.insustanciales
b. o carentes de trascendencia.

B. - Puede afirmarse que lareformaeneste aspectb propone tres inhovaciones esenciales.

1. En cuanto a formas se trata, no exige a la-Corte para desestimar los recursos otra
fundamentaci6n que la cita de la norma modificada.

2.Enciertamedida convierte unajurisdiccion prevista originalmente como obligatoria
-en facultativa.

3. Delas tres causales que enuncia, las primeras dos encuentran eco en jurisprudencia
anterior del Tribunal'. En cambio, la trascendencia constituye un requisito novedoso, no
exigido ni por laley 48 ni, salvo epiteliales evocaciones, por 1a jurisprudencia tradicional del

.Alto Tribunal. Por ello, 1a “trascendencia™ resulta la pieza clave a dilucidar del nuevo
régimen.

C. - En una exégesis literal de la nueva norma la rrascendencia

! - Ver, en tal sentido, Néstor Pedro Sagiles, Recurso extraordinario, 3. ed., Astrea 1992, cap.
XVI; Lino Enrique Palacio, E! Recurso Extraordinario Federal, Abeledo Perrot, Buenos
Aires 1992, cap. VII; Augusto M. Morello, La nueva etapa del recurso extraordinario. E1
“certiorari”, Abeledo Perrot, Buenos Aires 1990; Narciso J. Lugones, Recurso Extraordina-
rio, Depalma, Buenos Aires 1992, cap. XVII; Alberto F. Garay, “Comentario sobre las
reformas al recurso extraordinario”, La Ley, suplemento diario del 19 de noviembre de 1991;
José Luis Monti, Reflexiones en torno de las reformas a la integracion de la Corte Suprema

y al régimen del recurso extraordinario”, El Derecho, suplemento diario del 26 de abril de
1991.
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1. aparece como un requisito de invocacién facultativo, pues “podrd” y no“debers”
exigirse.

2. surge como una causal de rechazo y no de admisién de recursos: la Corte “podrd
~ rechazar el recurso extraordinario... cuando las cuestiones planteadas resultaren. ... carentes
de trascendencia’™.

D. - Parecfa entonces que no cabfa imaginar que la presencia de trascendencia
convirtiera en potestativa para el tribunal la admisién de recursos que no cumplieran con los
requisitos exigidos para su admisibilidad; dicho en forma quiz4s exageradamente sencilla,
parecfa que se trataba de lo que se dio en llamar trascendencia negativa y no positiva.

E. - Sin embargo la Corte Suprema en dos decisiones recientes pareces haber seguido
otro rumbo en sendos asuntos que supieron convocar el miramiento del foro y, en mayor o
menor medida, de la comunidad. El primero, trat6 sobre la incorporacion efectiva al derecho
argentino de la rectificacion o respuesta prevista en el Pacto de San José de Costa Rica’. El
restante, versé acerca de una problemética de fndole econ6mica que afectaba a la casi
totalidad de los juicios de contenido patrimonial en trdmite; a la saz6n, si con posterioridad
a la vigencia de la ley de convertibilidad 1a actualizacién monetaria debia ser sucedida por
la aplicaci6n de la tasa de interés activa o pasiva®.

F. Es nuestro propésito incitar la atenci6n sobre el particular.

En ese trance, inicialmente realizaremos una exposici6n -apegada a la letra para invitar
a la deduccio6n colectiva- de los fragmentos concemientes de estos pronunciamientos®, para
después ensayar algunas -por cierto escasas- reflexiones.

II. EL CASO “EKMEDKJIAN" (DISIDENCIA DE LOS JUECES
PETRACCHI Y MOLINE O'CONNOR)®

A. EL REQUISITO DE ADMISIBILIDAD QUE SE SUPERA: LA FALTA DE FUNDAMENTACION AUTONOMA -

Que si bien es cierto que este recurso de hechd no cumple con el requisito
de fundamentacién auténoma, las particularidades del caso autorizan a
prescindir de dicho recaudo’.

_ B. LA NORMATIVA NOVEDOSA

Laley 23.774 haintroducido una importante modificacion en el &mbito del
recurso extraordinario. Tal es la reforma del ast. 280 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion: “La Corte, segiin su sana discrecidn, y con

Asi lo entendié genéricamente la doctrina consultada. Ver obras citadas en nota 1.

Ver punto I de este trabajo.

Ver punto III de este trabajo.

Los destacados en dichos fragmentos nos pertenecen. ‘

E. 64 XXII1.“Ekmekdjian. Miguel Angel c/Sofovich, Gerardo y otros”, del 7 de juliode 1992.
Considerando 3°.

- v oA w R
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la sola invocacidnde esta norma, podrd rechazarel recurso extraordinario,
por falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas
_ resultaren insustanciales o carentes de trascendencia™.

C. LA FINALIDAD DE LA NUEVA NORMA

1.'La especialidad y la condicion de posibilidad de la eficacia de la labor de la
Corte Suprema /

La finalidad més significativa del nuevo texto es la de destacar el
emplazaniiento que esta Corte posee en el orden de las instituciones que
gobiernan a 1a Nacién, posibilitando que -de una manera realista- su labor
pueda concentrarse en aquellas cuestiones vinculadas con la custodia y
salvaguarda de la supremacfa de la Constitucién Nacional. Cometido éste
que, desde temprana hora, el Tribunal ha reconocido como el més propio
de su elevado ministerio (Fallos: 1: 340, del 17 de octubre de 1864).

La reforma tiende, pues, a reforzar el criterio de especialidad que orienta
a las funciones de este Tribunal, al hacerle posible ahondar en los graves
problemas constitucionales y federales que se encuentran entrafiablemen-
~ te ligados a su naturaleza institucional’.

Que, consecuentemeénte, més que una inteligencia ponmenorizada de cada
uno de los términos expresados en la norma (falta de agravio federal
suficiente, cuestiones insustanciales o carentes de trascendencia), debe
rescatarse el cardcter andlogo de éstos y su convergencia en una misma
finalidad: la de preservar a esta Corte a fin de que, “segiin su sana
discrecion " pueda centrar su tarea en los asuntos que pongan en juego su
relevante funcion'.

2. Vertientes verndculas N
a. Conceptualizacidn del recurso extraordinario

Ello, asu vez, tributaa la vertiente jurisprudencial segiin 1a cual el recurso

- extraordinario ha sido instituido como el instrumento genérico para el
ejercicio de la funcion jurisdiccional m4s alta de la Corte, la que se
satisface cabalmente cuando est4n en juego problemas de singular grave-

. dad... Por su propdsito y su fndole, traducidos en su nombre, dicha
apelacion es un medio excepcional cuyo alcance debe delimitarse de un
modo severo, para no desnaturalizar su funcién y convertirlo en una nueva
instancia ordinaria de todos los pleitos que se tramitan ante los tribunales
del pais (Fallos: 48:71; 97:285;179:5, entre otros)".

Considegando 3°.
Considerando 3°.
Considerando 4°.
Considerando 4°.
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b. El fallo de la Corte como “fin”, las partes como “medios”

Esto es asf en raz6n de que el fallo del Tribunal es precisamente el fin de
la jurisdiccion eminente que le ha sido conferida, aun cuando su ejercicio
puede promoverse en cuestiones entre particulares (Fallos: 248:61, con-
siderando 4°; 248:189 considerando 3°)'2,

3. El derecho comp'arado

Que el mencionado criterio se compadece, idemés, con el establecido en
el derecho comparado respecto de tribunales de similares caracterfsticas
y parejos problemas!?,

a. La “corte suprema ideal”: el interés de los ciudadanos por sobre el
interés de los litigantes

Asf, luego de un detenido estudio e investigacién sobre diversos altos
tribunales del mundo, y al tratar la “corte suprema ideal”, sostiene André
Tunc que, paradichos 6rganos, la seleccién de los asuntos que examinarin
atentamente y sobre los que pronunciardn una decisién motivada, parece
imponerse necesariamente. “si uno se esfuerza en despojarse de sus
héibitos para observar objetivamente el problema de trabajo de esos
tribunales, parece que resulta irresisitiblemente llevado a la idea de
seleccion. Al aceptar, dentro de un espfritu de dar -quizds- una mejor
justicia, el examen de todos los casos que le son planteados, 1a Corte se
impide a sf misma ejercer en buenas condiciones sumisién que le incumbe
en interés de todos _no de todos los litigantes, sino de todos los cindada-
nos-" (La Court Judiciaire Supréme, une enquéte comparative, Parfs,
1978, pags. 440 y 443)!.

b. La fuente norteamericana: un mayor grado de “discrecionalidad”

Que, en procura de tal finalidad, el rumbo trazado por el nuevo texto legal
se vincula estrechamente, aunque con modalidades propias, con el que
rige la competencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos, tal como
se desprende del Mensaje que acompafi6 al proyecto del Poder Ejecutivo,
hoy ley 23.774. En efecto, allf se califica al citado art. 280 como una
“innovacién” que “se apoya en el Proyecto de Reformas a la ley N° 48
elaborado por la Comisién creada por la resolucién del Ministerio de
Educacién y Justicia N° 772, del 9 de abril de 1984” (Mensaje N° 771,
pérrafo peniltimo), el cual prevefa un precepto andlogo al ahora vigente,
con el expreso sefialamiento d que entrafiaba “la innovacién de mayor
trascendencia”, y que “sin duda” consistia “en la incorporacién al derecho
positivo argentino del writ of certiorari del derecho norteamericano

Considerando 4°.
Considerando 5°.
Considerando 5°.

- 80 -



(Exposicién de Motivos del Proyecto de Reforma, cit. VI, ¢. 2), conclu-
sion, respectode este instituto, que corroboran los debates parlamentarios.

Y, desde esta perspectiva, es apropiado recordar la Regla 17 dictada por
ese Alto Tribunal sobre el writ of certiorari: Larevisién porese medio “no
es una obligacion legal, sino materia del sano arbitrio judicial (judicial
discretion); y solamente serd otorgada cuando existan para ello razones
especiales e importantes...” ",

Con base en ello, ha sido expresado que esa Corte no se reiine para
satisfacer un interés académico ni tampoco para el beneficio particular de
los. litigantes. Razones especiales € importantes mueven a resolver un
problemaque vamads alld de lo académico o epis6dico -Justice Frankfurter,
en Rice v, Sioux City Cementery 349 U.S. 70, 74 (1954).

Es asimismo reveladora la reforma al United States Code, aprobada el 27
de junio de 1988, tendiente a conferir a la mencionada Suprema Corte un
mayor grado de discrecionalidad en la selecci6n de los litigios (Public
Law, 100-352)(*¢).

D. - EL ART. 280 COMO “HERRAMIENTA DE SELECCION” DE LA DESESTIMACION Y ADMISION DE

RECURSOS: LA “TRASCENDENCIA POSITIVA”

1. El holding del voto
" Que, enesta tesitura, corresponde precisar que el art. 280 cit., no debe ser

entendido como un medio que s6lo consienta la desestimaci6n de los
recursos que no superen los esténdares. Si, como ha quedado asentado,
aquél constituye una herramienta de seleccién dirigida a que la Corte
posea un marco adjetivo que le haga posible un acabado y concentrado
desarrollo de su papel institucional, deberd reconocerse, al unisino, que
esa disposicion también habilita a considerar admisibles las apelaciones
que entraflen claramente cuestiones de trascendencia..."’.

2. Los “dpices procesales”

Ello... no obstante la inobservancia de determinados recaudos formales,
a efectos de que el rito de los procedimientos no se vuelva un elemento
frustratorio de la eficiencia con que dicho rol debe desenvolverse.

Este aserto, por lo demds, se entronca con una consolidada tradicién
jurisprudencial tendiente a no impedir el esclarecimiénto de relevantes
temas constitucionales y federales por los eventuales dpzces procesales
que puedan obstaculizarlos...".

Enrigor, ese concepto, hoy seencuentraprescripto enlaregla 10* (ver Supreme Court Report.
vol. 110, n° 4). La numeracidn invocada en el fallo, coiresponde a las  reglas vigentes hasta
el 1° de enero de 1990,

Considerando 6°.

Considerando 7°.

Considerando 7°.
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3. La doctrina de los autores y la funcién judicial

Que, desde luego, férmulas como las escogidas por el Congreso no son
susceplibles de resumirse en definiciones exhaustivas que, “por lo demés,
son propias de la doctrina y ajenas a la funcién judicial.

Sin perjuicio de ello, es innegable que el Tribunal tiene hoy la grave

~ autoridad de seleccionar por imperio de la ya citada norma, los asuntos que

tratard sustancialmente. Ello deberd ser cumplido antes que con una
ilimitada discrecionalidad, conarreglo ala “sana” discrecién que lanorma
le impone y que la razonabilidad le exige, sin olvidar los arts. 14y 15 de
la ley 48., y 6 de la ley 4055, y las pautas o estdndares del art. 280 cit"®.

4. La reiteracién del holding y del requisito de admisibilidad superado

Que, por consiguiente, asf como la Corte se encuentra habilitada para
desestimar los asuntos que carezcan de trascendencia, asf también lo est4
para intervenir cuando de un modo claro aparezca dicha trascendencia
aunque, como ocurre ¢n el sub lite, el recaudo de fundamentacién no se
encuentre suficientemente cumplido®.

§. Lo “trascendente del caso”

Que lo trascendente del caso resulta manifiesto por hallarse en debate la
interpretacion de la Constitucién Nacional y del Pacto de San José de
Costa Rica (en adelante, ‘el Pacto’ o ‘La Convencion’), en lo que atafie al
derechode réplica, rectificacion o respuesta. De tal manera, la soluciénde
este caso repercutird, por un lado, en la comunidad nacional y, por el otro,
en la comunidad intemacional puesto que se encuentra en juego el
cumplimiento de buena fe de obligaciones internacionales asumidas por

la Argentina®'.

lll. EL CASO “LOPEZ™

La decision mayoritaria dc la Corte Suprema, después de considerar que se hallaba
frente a una cuestién federal cldsica -interpretacin de ley federal y decreto reglamentario
de igual cardcter® sefials:

20
21
2

23

Considerando 8°.
Considerando 9°.
Considerando 10°.

L.44.XXIV Lépez. Antonio M. ¢/ Explotacndn Pesquera de la Patagonia $. A. s/ accidente-
accién civil, del 10 de junio de 1992. La sentencia puede verse en El Dcrecho suplemento
diario del 28 de agosto del corriente afio.
2°) Que en recurso extraordinario es formalmente procedente toda vez que remite.a la
interpretacion de la ley 23.928 y su reglamentacién. Las normas de la ley citada, en tanto -
establecen el valor de la moneda y vedan -a partir del 1° de abril de 1991- el cémputo de la
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Que la determinaci6n de la tasa [de interés] reviste significativa rrascen-
dencia para el desarrollo del crédito y 1a seguridad jurfdica y corresponde,
en consecuencia, que esta Corte resuelva el fondo del asunto en uso de la
facultad que le confiere el art. 16 de la ley 48 a fin de poner un necesario
quietus en la evolucion de las encontradas tendencias jurisprudenciales
que conspiran contra larequerida certezadel tréfico en lamateria (art. 280,
c6d. procesal)™.

IV. REcAPITULACION

A. - Constituye hoy un dato objetivo que, de los nueve integrantes del tribunal en su
composicién actoal, siete han suscripto decisiones que, si bien con distinta intensidad,
importan interpretar la trascendencia prevista en el art. 280 como causal de admisi6n del
recurso extraordinario. Los jueces Petracchi y Moliné O’Connor en la causa Ekmekdjian,y
los jueces Levene, Cavagna Martinez, Barra, Fayt y Boggiano en los autos Ldpez.
Posteriormente, el Dr.. Boggiano volveria sobre la cuestion®.

cias,

B. Los diferentes votos, con todo, presentan analogfas pero también marcadas diferen-

- 1. En ambos casos existfa una cuestién federal de las denominadas cldsicas.

2. En Ekmekdjian se acude a la trascendencia, en definitiva, para superar un dpice

procesal, en el caso, la falta de fundamentacion auténoma del recurso. De esa manera, la

F2)
a8

actualizacién monetaria, tienen indudable cardcter federal, desde que han sido dictadas por
el Congreso en uso de atribuciones previstas enel ant. 67, inc. 10, de la Constitucién Nacional
(Fallos:193:115; 245:455; 248:781, 308:2018; 310:722, entre otros). Igual conclusién
corresponde sentaren lo que respecta al decreto 94191, pues, al ser reglamentario de dicha
ley, panticipa de su misma naturaleza (Fallos 117:7; 189:183, entre muchos otros)™.
Considerando 3°. ‘ ‘

Asi, por ejemplo, en la causa V. 8 XXIV, “Veira" del 8/9/92, el juez Boggiano sefial6 [que
el art. 280 del C6digo Procesal Civil y Comercial de la Naci6n impone a esta Corte el deber
de seleccionar “segin su sana discrecién” las causas en que conocerd por recurso extraordi-
nario. Pese al aparente carécter potestativo de la norma, la obligacién de hacer justicia por
la via del control de constitucionalidad torna imperativo desatender los planteos de cuestio-
nes, aun federales, carentes de trascendencia. Asimismo, el articulo 280 del cddigo citado
permite a esta Corte ejercer su jurisdiccidn extraordinaria en casos de trascendencia, aun

_cuando existiera algdn obstéculo formal para acceder alamisma, La resolucién de temas de
" notable repercusi6n institucional no puede quedar vedada al Tribunal por el incumplimiento

de requisitos formales por parte de los interesados en casos cuya gravedad precisamente
excede los hechos y las personas directamente involucradas. Este aserto, por lo demds, se
entronca con una consolidada tradici6n jurisprudencial tendiente a no impedir el esclareci-
miento de relevantes temas constitucionales por mediar “dpices procesales” (Fallos: 167:423;
176:20; 251:218; 286:257 y 296:747, entre muchos otros)”’. Como se puede observar, este
pensamiento se asemeja en su esencia al expuesto por los jueces Petracchi y Moliné’
O’Connor en “Ekmekdjian”.
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nueva normativa, mas alld de la lfnea argumental del fallo, fue utilizada con una funci6n
similar a la que en ocasiones parecidas cumpli6 la alegacién de gravedad institucional.

3. El Ldpez, en cambio, la trascendencia juega una suerte de rol reforzador de la
admisibilidad del recurso, al par de un justificativo para que el Tribunal resuelva sobre el
fondo del asunto (art. 16, 2a. parte, de la ley 43).

4. De 1a 16gica del voto en Ekmekdjian parece desprenderse una coﬁcepcién que
concluye en que

a. Ia nueva norma confiere al Tribunal un grado de discrecionalidad
posibilitante de una suerte de autorregulacién del ejercicio de su competencia apelada®,

b. andloga a la que cumple el writ of certiorari en los Estados Unidos?’,
c. de resultas de la cual de minimis non curat preator,

d. con el fin de que el tribunal pueda désarrollar y concentrar su tarea
jurisdiccional -dedicar su tiempo- en las cuestiones de trascendencia institucional que
constituirfan el norte de su labor®.

e. En la misma 16gica, con independencia de 1a antipatfa que esa orienta-
cién pudiese -y comprensiblemente- despertar en algunos justiciables, ella resultaria
impuesta por los tiempos y no afectaria la igualdad, sino que asegurarfa un trato adecuado
en situaciones que -resulte inicialmente aceptado o no por las partes- son diferentes. '

5. El caso Ldpez, en cambio, discurri6 por otros andariveles aunque no menos
interesantes. Alli la Corte cumplié una funcién de casacién®. Tal casacién result6, sin
embargo, calificada: vers6 sobre normas federales de aplicacion frecuente.

V. A MODO DE CONCLUSION

% Ver punto II. D.3. de este trabajo.

2 Ver punto II. C.3.b. de este trabajo.

2 Ver punto II. C.1. de este trabajo.

2 Esta funcién casacional no es novedosa. Un caso de interés en la materia fue fallado por la
Corte el 21 de agosto de 1963, al decidir los autos Adela Méndez de Basombrio (Fallos
256:372). En ¢l se afirm6 que, como resulta de los térmminos en que la jurisdiccién
extraordinaria ha sido acordada a esta Corte por-el preceptuado.en los tres incisos del art.
14 delaley 48, ellacomprende esencialmente el control de constitucionalidad de las normas
yactos de las autoridades nacionales y locales y, ademds, el ejercicio de la casacion federal
-cofr. Fallos: 248:189 y otros-.

El recurso extraordinario, en rigor, puede cumplir derivadamente una funcién de casacién
respecto delderecho federal, en el sentido de asegurar auna uniformidad en su interpretacién.
La Corte ha dicho reiteradamente que los pronunciamientos contradictorios no habilitan por
ese solo hecho la instancia extraordinaria (Fallos: 307:1321 y 2132 entre muchos otros);
empero, como en virtud del art. 14, inc. 3° de la ley 48, ella puede entender cuando la
inteligencia de alguna cldusula de la Constitucién o de un tratado o ley del Congreso o una
comisidn ejercida en nombre de la autoridad nacional haya sido cuestionada...., y lo hace
como tribunal supremo de instancia final, como resultado de su labor produce una interpre-
tacién de .esas mismas caracteristicas respecto de la legislacién federal. Cumple asi una
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A. Parecia que la reforma legislativa, m4s all4 de la incorporacién de la idea novedosa
de trascendencia, se limitaba a legitimar el uso que ya hacfa la Corte de formulas sin .
fundamentos mayores, reemplazandolas por la invocacién de lanuevanorma®. Noexistian
indicios claros de que ella motivarfa que se considerara a la innovacién como causal de
admisio6n del recurso extraordinario, aunque més no sea a titulo de superador de 6bices
formales o reforzadores de una admisibilidad previamente establecida. Sin embargo, los
fallos comentados no han seguido igual entendimiento. Esto quizis no sea sino testimonio
delaracionalidad -; 0 presagio?- de pensadores como von Savigny: laley, como unacriatura,
posee una vida propia al margen de las intenciones de sus padres>'.

B. Estos pronunciamientos, de consuno con otros con los que guardan parentesco;
parecen conducir a una idea més amplia. Con la incorporacién del certiorari por la ley
23.774, y la aparicién del per saltum puede avizorarse un desdoblamiento del recurso
extraordinario, una suerte de dos recursos extraordinarios distintos pero enlazados por un
mismo hilo conductor: la trascendencia institucional de las cuestiones que se pretenda llevar
a conocimiento de Corte, utilizado como criterio- de discemnimiento. ‘Cuando aquella
trascendenciainstitucional falte, probablemente sean aplicadas con todo rigor las exigencias
formales limitativas del acceso a la Corte. No s6lo las exigencia clésicas -fundamentacion,
relacién directa, etc.-, o las que han sufrido transformaciones mds cercanas -tribunal
superior p. €j.-, sino también las nuevas herramientas que el legislador recientemente ha
conferido a la Corte por ley 23.774 -v. g. carencia de trascendencia-. En cambio, cuando el
Alto Tribunal esté en presencia de cuestiones con aquellas importancia institucional quizés
se produzca un aflojamiento en el examen de los requisitos formales que regulan la entrada
de las causas a la Corte. La cuestion, en suma, se podrfa plantear asf: a mayor importancia,
menores exigencias formales; e inversamente, a menor importancia, mayores exigencias
formales. Esta suerte de vasos comunicantes guiaria en buena medida en estos tiempos el
tema de 1a admisibilidad del recurso previsto en la ley de s¢tiembre de 1863 recientemente
modificada.

funcién que la Corte misma ha llamado de casacién federal, pero lo hace de un modo como
dijimos derivado, que descansa decisivamente en las previsiones de la ley 48 y no surge de
la Constitucién Nacional, que sélo le encomienda asegurar su supremacia. ‘

3 El debate de la ley 23774 -atendi6 principalmente sobre los aspectos -fundamentalmente
politicos- vinculados con la ampliacién del Tribunal. Sin embargo, en lo que a la nueva
norma se refiere, el miembro informante de la mayoria de la Comisién de Asuntos
Constitucionales. sostuvo, en el Senado, que el actual art. 2 no significa otra cosa que
institucionalizar lo que la Corte viene haciendo con sentido pretoriano (Diario de sesiones
del 28 y 29 de setiembre de 1989, p. 2613); expresiones similares emple6 el miembro
informante de la minoria (ibidem, p. 2620); por iltimo, el informante agregado después del
dictamen de comisién trae este frase: “‘el art. 2°... viene a convalidar una practica usual del
alto tribunal (ibidem, p. 2604, in fine). Si bien en los debates se alude al writ of certiorari,
es posible que la identificacién haya pasado més por su forma -desestimacién sin fundamen-
tos- que por aspectos mdés importantes de esa institucién del derecho norteameticano. Ver,
en tal sentido, Garay, ob. cit. ennota 1.

31 Lugones, ob. cit. en nota 1, p. 395.

-85 -






' EL RECURSO EXTRAORDINARIO INTERPUESTO IN
FORMA PAUPERIS

por NARciso J. LUGONES

Dos dpticas para el recurso extraordinario

Hay dos formas en que la Corte ha visto el recurso extraordinario. Ha considerado que
laley 48 esreglamentariadel art. 31 de laConstitucién Nacional (“Fatlos”, 176-20, 330; 183-
49; 188-456) y que el recurso es “el instrumento genérico para el ejercicio de la funcién
Jjurisdiccional mds alta de esta Corte” (“Fallos”, 248-189, “Jorge Antonio”, cons. 3°).
Mediante é1 no se propone la sumisién a la Corte Suprema de cualquier causaen la que pueda
existir una injusticia, sino el mantenimiento de la supremacfa de la Constitucion Nacional
(“Fallos”, 172-149; 186-497; 194-220), de laque ellaes el intérprete final (“Fallos”, 1-340).

Por otra parte, ha dicho la Corte (“Fallos”, 256-372. “Méndez de Basombrfo”), “como
resulta de los términos en que la jurisdiccién extraordinaria ha sido acordada a esta Corte por
lo preceptuado en los tres incisos del art. 14 de la ley 48, ella comprende esencialmente el
control de constitucionalidad de las normas y actos de las autoridades nacionales y locales
y, ademds, el ejereicio de la casacion federal -conf. “Fallos”, 248-189 y otros-". Si mediante
una ley del Congreso posterior a la 48 -como fue la 14.236- se conffa a otro tribunal por otro
medio tal funcién en materia jubilatoria de orden federal-, “en tales condiciones, la
subsistencia del recurso extraordinario ante esta Corte no encuentra fundamento racional en
la sola necesidad de la uniformidad de la aplicacion de las leyes nacionales”. Andlogamente,
el recurso extraordinario carece de sentido cuando se superpone con otro remedio de mayor
extension, como es el recurso ordinario de apelacion, de donde como medio de control de
constitycionalidad no es tampoco imprescindible, pues la Corte, entienda por el medio en
que lo haga de una causa, estd igualmente obligada a aplicar la Constitucién Nacional de
modo prevaleciente.

Bien miradas en los casos Jorge Antonio y Ménde:z de Basombrio se exhiben dos formas
diferentes de caracterizar al recurso extraordinario, y no una continuidad. Lo dos casos, no
por casualidad, tratan de la gravedad institucional.

El primero parte de la funcion jurisdiccional mds alta de esta Corte para fundar en ella
el recurso, destacando su basamento en el art. 31 de fa Constitucion Nacional; es en su
consecuencia que s¢ han dictado las normas que gobiernan la jurisdiccion extraordinaria
. porley formaldel Congreso, a saber, elart. 14 de la que lleva el niimero 48 y 6 de la ley 4055.
Esta funcién de 1a Corte, asignada por la Constitucion, es la que gufa la hermenéutica de las
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“leyes formales del Congresé", y permite interpretaciores como las que llevaron a sentar la
doctrinade laarbitrariedad, y en “un orden similar aunque més radical de ideas”, alacreaci6n
pretoriana del llamado en un primer momento “recurso” de amparo.

El otro caso replica, como en un didlogo, al anterior. Parte “de los términos en que la
jurisdiccién extraordinaria ha sido acordada a esta Corte por lo preceptuado en los tres
incisos del art. 14 de la ley 48” y que “comprende esencialmente el control de constitucio-
nalidad de las normas y actos de las autoridades nacionales y locales, y, ademés, el ejercicio
de la casacion federal”. Esta segunda perspectiva pone el acento mas que en las cldusulas
constitucionales que aplican a la Corte el calificativo de Suprema y le imponen conocer en
las causas en que esté en juego la Constitucién y las leyes nacionales, en la primera parte del
art. 101, que dispone que la Corte Suprema ejercera su jurisdiccion por apelacion, segin las
reglas y excepciones que prescribe el Congreso”.

En la primera lfnea nacen las heterodoxias del recurso: la arbitrariedad, la gravedad
institucional, m4s adelante el per saltum. De la segunda, la ortodoxia: el apego a las
exigencias formales, la casufstica en torno de 1a cuestién federal. Unay otra linea, empero,
las mas veces se entrelazan -0 se alterna su sentido, como en el uso de una compuerta- segiin
la sensibilidad que el tribunal demuestre para interpretar qué requiere la sociedad de él en
cada tiempo para asegurar una convivencia social organizada bajo los grandes prmcnpxos de
la Constitucién Nacional.

Una legislacion que perdura

Por otra parte, estos problemas no han incidido en modificaciones legales, como las
muchas que sufrié lalegislacién norteamericana sobre lacompetenciaaallf de 1a Suprema Corte.

No se encuentra que el Congreso Nacional haya sancionado términos distintos de los
de la ley 48 para asegurar la supremacia constitucional -cuando més, los repiti6, como en el
art. 22 del Cédigo de Procedimientos en Materia Penal-, de donde ellos, junto al art. 6d la
ley 4055, constituyen el dnico medio legalmente previsto que establece ese control por la
Corte, cuando no media el acceso a ella por otra vfa.

Por ello, los arts. 14 a 16 de la ley 48 y 6 de la ley 4055, que constituyen una institucion
juridica sistemética, tienen también un especial vigor que deriva de su duracién histérica sin
cambios. Cabe por ello decir de ese conjunto legislativo, lo que la Corte dijoen el caso “Kot™
(“Fallos”, 241-291): “Las leyes no pueden ser interpretadas sé6lo histéricamente, sin
consideraci6n a las nuevas condiciones y necesidades de la comunidad, porque toda ley, por
naturaleza, tiene una vision de futuro, estd predestinada arecoger y regir hechos posteriores
‘a su sancién: las leyes disponen para lo futuro, dice el art. 3 del Cédigo Civil, con un
significado trascendente que no se agota, por cierto, en la consecuencia particular que el
precepto extrae a continuacién”.

Caracterizacion del recurso “in forma pauperis”

No extraiia por ello que pretorianamente, a partir del caso de “Fallos” 5-549, la Corte
Suprema haya elaborado la doctrina -cuya extension se proyecta mas alld del recurso
extraordinario, sobre los recursos en general- que en una de sus més recientes expresiones
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dice asf: “Los reclamos dé-quienes se encuentren privados de su libertad, m4s all4 de los
reparos formales que pudieran merecer, saben ser considerados como una manifestacién de
voluntad de interponer los recursos de ley, de lo que se deriva el deber de los tribunales de
suministrar la debida asistencia letrada que permita ejercer la defensa sustancial que
correspo

- Estén claramente expuestos en lo dicho tanto los derechos como sus limitaciones: 1°)
la doctrina alcanzaa las personas privadas de su libertad; 2°) el derecho esencial es el de una
defensa sustancial; 3°) basta por ello la mera manifestacién de la voluntad recursiva de una
persona en tales condiciones; 4°) a partir de alli es responsabilidad del tribunal proveerle de
la asistencia técnica necesaria para encarrilar tal pretension; 5°) en este trayecto deben ceder
los reparos formales normalmente exigibles a quienes gozan de su libertad ambulatoria, pero
no a quien se ve privado de ella.

Tipos de excepciones efectuadas ante recursos “in forma pauperis”

Veremos ahora excepciones que se han hecho respecto de las severas exigencias
formales de interposicién del recurso extraordinario, y que podrian en ocasiones darse en
beneficio del pauper.

Presentacion en lugar equivocado

Ante una presentacion equivocada, suele ocurrir que el escrito que contiene el recurso
se haga llegar a quien corresponde; pero en este caso la fecha de la presentaci6n inicial no
ser4 tenida en cuenta, por lo que si el tribunal ante el cual se debe interponer el recurso no
lo recibe dentro del plazo pertinente, aquél serd inadmisible (“Fallos”, 306-616).

Se ha hecho excepcién cuando medié un error de hecho en la presentaci6n, y no se
advierte que sea posible encontrar tras ello algin objetivo censurable (“Fallos™ 306-738).
A ello agreg6 unacita de jurisprudencia de “Fallos”, 238-550, donde expres6 que su criterio
deriva de un concepto del proceso que impide su conduccién en términos estrictamente
formales, pues no'se traduce en el cumplimiento de ritos caprichosos, sino en el desarrollo
de procedimientos destinados a establecer la verdad juridica objetiva que es su norte”.
Afiadi6 en “Fallos”, 306-738, “que sin perjuicio de lo manifestado, tal doctrina debe ser
aplicada con la prudencia que evite, precisamente, la desnaturalizacién de los principios que
lo sustentan, juicio éste que dependerd, en definitiva, del examen de las concretas circuns-
tancias que rodeen el caso particular”. En la causa de “Fallos”, 280-17, en la cual el recurso
habfa sido presentado en una secretarfa distinta de la actuante, pero del mismo tribunal, y
s6lo ya vencido el plazo se lo hizo llegar ala que correspondia, la Corte entendi6 que aquél
era inadmisible, pero no estaba de por medio la proteccién de la libertad.

Patrocinio letrado de confianza y extension de términos.

En ocasiones en que el recurrente no ha podido contar con asistencia letrada de
confianza, la Corte sent6 hace décadas el principio de que cabe prescindir de requisitos
_ formales cuando se trata de posibilitar el cuestionamiento de la instancia extraordinaria de -
las decisiones adoptadas respecto de civiles en jurisdiccién militar que no han tenido un
patrocinio juridico regular (“Fallos™ 255-91; 256-348; 299-431; 300-1173; 303-308, 568),
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lo que es de especial aplicacién en relacion al plazo para interponer el recurso del art. 257
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naci6n (“Fallos”; 303-1913; 305-2063). Se ha
hecho excepcién a este principio cuando los acusados no proveyeron en el momento
oportuno a su defensa, sin brindar explicacién alguna sobre las causas que pudleron haberles
imposibilitado el hacerlo (“Fallos”, 303-1913).

En cuanto al comienzo del computo del plazo en .estos casos, se lo ha situado en el
momento en que los defensores letrados de confianza tuvieron acceso al expediente militar
(“Fallos™ 305-907).

Estos principios se han extendidoal juicio de soldados conscriptos (“Fallos™, 306-438),
y aun de militares (causa “Lépez, Osvaldo A.”, del 14 de scticmbre de 1987).

En las causas penales, la Corte ha considerado que 1a fecha de notificacion relevante
es aquella en que se anotici6 personalmente al procesado, conforme lo exige el art. 42 de
Reglamento para la Justicia Nacional, no la de la notificaci6n al defensor (“Fallos™ 255-91;
291-572;302-1276; 304-1179; 305-122,883). Esto, alos efectosdcevnarque el fallo quede
firme con el solo consentimiento del defensor.

Excepcionalmente se ha admitido el recurso interpuesto in forma pauperis por un
detenido, quien manifesté su intencién de interponer el recurso extraordinario, y su deseo
de ser asistido por el defensor oficial. En cuanto a la fundamentaci6n del recurso por este
funcionario, se consider6 que se habfa efectuado en término, pues no existfa constancia
alguna sobre el momento a partir del cual pudo tomar cabal conocimiento de la causa para
formular los agravios del caso. Por esto, no se tuvo en cuenta la fecha de la notificacion de
su designacion de defensor (“Fallos” 308-521).

Las deficiencias del defensor

La doctrina sobre el recurso in forma pauperis qued6 consolidada recientemente en la
causa “Goicochea Malpica, Guillermo Manuel s/ recurso de queja”, del 19 de noviembre de
1991, sentencia suscrita por los nueve jueces de la Corte Suprema. Se dijo allf que contrala
sentencia de la Camara, el condenado habia interpuesto personalmente el recurso extraor-
dinario, que fue denegado por el a quo sin intimar previamente a su defensora de confianza
para que fundamentara el recurso deducido, ni en su defecto, proveerlo de la asistencia
efectiva de un defensor oficial. Ahora bien como los reclamos de quienes se encuentran
privados de su libertad, mas alld de los reparos formales que puedan merecer deben ser
considerados como una manifestacion de voluntad de interponer los recursos de ley, de lo
que se derivael deber de los tribunales de suministrar la debida asistencia letradaque permita
ejercer la defensa sustancial que corresponda, el traslado conferido por el cual se confirié
*‘vista a la contraparte”, no cumple sino s61o de un modo formal con esa obligacion, pues de
la inactividad del defensor de confianza no puedc derivarse un perjuicio para un procesado
detenido, en un caso como el de autos en el que es exigible la fundamentaci6n del recurso
extraordinario ¢n el momento de su interposicion. En eses condiciones no s¢ ha garantizado
una efectiva defensa de los intereses del justiciable y debe anularse el auto denegatorio del
recurso extraordinario interpuesto in forma pauperis -se cita Fallos: 5:459- y devolverse los
autos a la Cdmara a fin de que provea lo conducente a la intervencion de asistencia letrada
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. con cardcter previo a la decmén sobre la-procedencia del recurso extraordinario -hay un
reciente precedente en similar sentido en Fallos: 308:1386-.

Si la base legal del término para interponer el recurso es clara imposici6n legal, la
exigencia de fundamentaci6n es de origenes mas complejos.

Una cuestion grave y delicada sc presenta a rafz de deficiencias de fundamentacién en
~ recursos interpuestos por el defensor oficial en favor de detemdos

Defensor oficial y re: vponsabnhdad del Estado

En estos tiempos, en que la aparici6n de la casacion penal a atraido la atenci6n tanto de
los abogados que ejercen su profesion liberalmente, como de los que ejercemos la
magistratura, por un lado, sobre el nuevo Cédigo, que dice en su art. 167 que se entenderd
siempre prescrita bajo pena de nulidad la observancia de las disposiciones sobre asistencia
del imputado, y por el otro sobre la sabidurfa acumulada por décadas en los repertorios
jurisprudenciales de los tribunales provinciales, es adecuado recordar precedentes que se
encuentran en ellos, como las resoluciones de la Suprema Corte de Buenos Aires que
declararon la nulidad de la presentacion del defensor que s6lo contenia, de su pluma, un
desnudo pedido de casaci6n, ante la expresa voluntad del procesado de recurrir, pues tal
proceder debe equipararse a una negativa a recurrir, que paraliza la real interposicion de los
recursos posible (Sup. Corte de Justicia de Buenos Aires, causas P. 32.740 y P. 33.843, del .
6-11-84 y del 8-10-85 respectivamente).

En esta materia la Corte formul6 una seria advertencia, al afirmar el 9 de octubre de
1990 en la causa V. 77. XXIII, “Villada, Juan Carlos, y otros”, reiterando un precedente
anterior, “que ladudosa fundamentacién de las apelaciones federales, [. . . ] nopuede gravitar
en desmedro de los condenados que se hallan privados de su libertad, pues no serfa mis que
el resultado de un defecto de la asistencia profesional minima que el Estado debe proveer
par que el juicio penal y sus trdmites posteriores se desarrolle en paridad de condiciones
respecto de quien ejerce laaccion piblica y quien debe soportar la imputacion _doctrina de
la causa M. 563. XXI, “Martincz, José Agustin”, de fecha 8 de octubre de 1987-. Como
consecuencia, consideré comprometida la responsabilidad del Estado en la cuestién.
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EL HABEAS CORPUS CONTRA LIMITACIONES ALA

LIBERTAD IMPUESTA POR LA JUSTICIA MILITAR
(a propésito del art. 3 inc. 2 ley 22.098)

POR SANnAcé M. SiNopoLL

En esta exposici6n intentamos desarrollar el caso del habeas corpus interpuesto ante -
limitaciones a la libertad, impuestas en un proceso penal militar, o con motivo del ejercicio
de la actividad disciplinaria militar por parte del presidente de la repﬁbhca ode sus agentes
en el mando castrense:

Obviamente nuestro tema serd expuesto en forma ceitida, ello habida cuenta el uempo
que fue otorgado a quienes integramos este Panel.

anerameme, corresponde aclarar que no trataremos las limitaciones a la libertad
dispuesta por la justicia militar en tiempo de guerra, donde entrarfamos a considerar el
polémico tema de la ley marcial, que como bien sabemos implica una restriccion en materia
de derechos y garantfas.

‘ Nuestra exposici6n en sfntesis, se ajustard a los habeas corpus interpuestos en favor de
militares imputados en procesos de 1a justicia militar, con trdmite en tiempo de paz.

Esto nos obliga a aclarar los conceptos de Junsdnccxén penal nuhtar y junsdnccnén
disciplinaria militar. ;

La jurisdiccién nombrada en primer término, est4 en manos de tribunales (colegiados
y unipersonales), que tienen como misi6n el juzgamiento de los delitos y faltas esencialmen-
te militares, que prevé y reprime el C6digo de Justicia Militar (CJM), pudiendo imponer para
el primer supuesto penas (muerte, reclusion, prisi6n -mayor o menor- y degradacion), y para
el caso de las faltas, las acciones disciplinarias que prevé el citado texto (destituci6n, arresto,
etc.).

. Esta justicia, en nuestra opinién, es “una justicia con atributos de plenitud”, que tiene
basamento constitucional en el art. 67 inc. 23. Es una judicatura judicial no integrante, en
principio, del Poder de los arts. 94 y concordantes de 1a Constitucién Nacional. Aunque una
vez pronunciados los fallos definitivos de los tribunales militares, éstos encuentran revisién
en 6rganos de la justicia federal (las CAmaras Federales a partir de ley 23.049 y con motivo
de la ley 23.984 entender4 la materia la C4mara de Casaci6n).
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Por otra parte nos encontramos con la jurisdiccién disciplinaria militar, que es ejercida
por las autoridades que ostentan mando castrense -es algo distinto a la aplicacién del castigo
disciplinario por parte de un tribunal-, ello conforme a los arts. 120 y concordantes del CJM
y su reglamentacién (podemos destacar entre las sanciones disciplinarias son el arresto y el -
calabozo).

Aclarados estos temas, uno puede avanzar ms en lo que es materia de esta exposicion,
haciéndonos la siguiente pregunta:

(El habeas corpus es la vfa apta para remediar 1a situacion de quien se haya privado de
la libertad en virtud de un proceso radicado ante la justicia militar (detencién o prisi6n
preventiva)?

Entendemos, que la regla general debe ser la siguiente:

No es posible que el juez del habeas corpus se convierta en revisor de medidas
adoptadas en un juicio por el juez que interviene en ¢l mismo en nuestro supuesto un tribunal
militar,

~ Sostenemos este principio en forma coincidente con Gérman Bidart Campos quien
sobre el particular dijo: ... el criterio rector indica que el juez del habeas corpus no debe
" irrumpir en el trdmite de procesos judiciales ajenos, porque toda desviacién constitucional
que se produzca en ellos (asf sea una cuestion de incompetencia) ha de hallar remedio en las
instancias que corresponden al mismo proceso judicial, y no fuerade éstaa través de un juicio
de habeas corpus. De lo contrario, ¢l habeas corpus convertirfa al juez que lo tramita en una
especie de supervisor de otros 6rganos judiciales, cosa que -como principio- no lo es ni
siquiera la Corte Suprema, a menos que su jurisdiccion se abra por los cauces constitucio-
nales y legales habilitados. (El Derccho, 12 de agosto de 1986).

Mis todavia, esta postura fue sostenida en diversas oportunidades en que la justicia
tramit6 un habeas corpus relacionado con la persona detenida ante el fuero mxhtar

Podemos mencionar, por ejemplo, lo resuelto por la Cdmara Federal de La Pla(a, de
marzo de 1988 en la causa nro. 41.228, con origen en habeas corpus interpuesto en favor de
Angel D. Le6n.

El decisorio de Camara dice en una de sus partes:

“en efecto, el art. 3 inc. 2 de la ley de habeas corpus, que permite utilizarlo contra la
“agravaci6n ilegitima de la forma y condiciones en que se cumple la privacién de la libertad
sin perjuicio de las facultades propias del juez del proceso si lo hubiere”, ha sido
reiteradamente interpretado por la Corte Suprema en el sentido de que no cabe prescindir,
en los supuestos de tal norma transcripta, de la intervencion del juez competente que ha
ordenado la prisi6n del beneficiario del habeas corpus -ver sent. in re “Cardozo Miguel O.”,
del 9 de enero de 1987, en LL, 1987 -B- 152 y sgtes. y la dictada en los autos C-545 XXI,
recurso de hecho, “Carmona Justo Pastor: interpone recurso de Habeas Corpus en favor de
Radl H. Gémez Fuentealba” del 27 de octubre de 1987 y sus citas. Allf harecalcado el Alto
Tribunal que los cuestionamientos tendientes a demostrar lo injustificado de la detencién o
las falencias en el procedimiento, no pueden resolverse por la via del habeas corpus e
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incumben a los jueces propios de 1a causa, respecto de cuyas resoluciones deberdn hacerse
valer los medios legales pertinentes, que para la hip6tesis como la de autos estdn dados con
el art. 445 bis del CIM”

En sintesis, apreciamos, que la vfadel habeas corpins noresultaen principio idénea para
obtener el remedio buscado cuando se limita la libertad en una causa penal militar.

En relaci6n a la actividad disciplinaria militar, cabe reiterar la pregunta que nos hemos
hecho anteriormente, adecuada a las circunstancias, Por ello decimos:

¢(El habeas corpus es 1a via para remediar la situacién de quien se haya privado de
- libertad en virtud de una sanci6n impucsta con motivo de un proceso disciplinario militar
(ejemplo: arresto o calabozo)?

Segiin nuestro punto de vista, la regla general en eta temética es que, €l habeas corpus _
no es apto para revisar la actividad disciplinaria militar.

Tal criterio ha sido sostenido por la Corte Suprema. Punfualmente en la causa 41,861,
en junio de 1989, sostuvo que pretender hacer cesar mediante un habeas corpus una sancién
disciplinaria de naturaleza militar, impuesta por autoridad competente, segiin los reglamen-
tos correspondienies, importa una indebida intromisi6n del poder judicial en &mbitos ajenos
a los delimilados por la Constitucién Nacional.

La Corte resuelve de esta manera, porque aprecia que existen limites para la interven-
cién del poder judicial, en la 6rbita del mando militar (que tiene inherente una potestad
disciplinaria), por cuanto el ejercicio del mando militar, resorte del presidente de la nacién
y sus agentes en el mando, configura una actividad esencialmente ejecutiva, que no puede
estar supeditada a la interferencia o encuesta judicial.

; Creemos que, aunque en forma breve, hemos dado los principales lineamientos
respecto al tema habeas corpus y limitaciones a la libertad dispuesta por la justicia militar..
A partir de ello creo que es interesante abrir ¢l correspondiente debate.
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5 RIS TN 6 el AR it s,

EL HABEAS CORPUS CORRECTIVO

~ POR FraNcisco J. D’ ALBORA.

(Panelista sobre el tema “Habeas corpus. Proyecciones” en las Il Jornadas
Argentinas de Derecho Procesal Constitucional, organizadas por la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Pontificia Universidad Catdlica Santa Marfa
de los Buenos Aires. Buenos Aires, 16 de octubre de 1992.)

I. DISTINCIONES PRELIMINARES.

El habeas corpus -cuyo ordenamiento normativo en el orden nacional cumple la ley
23.098, BO del 25/X/84- tiene dos carriles principales.

~ a) Por un lado se muestra como reparador, cuando tiende a neutralizar efectos de la
privacién de libertad fisica o corporal hecha efectiva sin orden escrita de autoridad
competente o bien ciertas molestias para con la libertad ambulatoria ya manifestadas.

En el primer caso se cuestiona la atribucién de la autoridad piblica -competencia- o la
falta de recaudo formal consistente en la orden escrita -realizacion-, tinico arbitrio valido
para cercenar la garantfa constitucional en crisis (conf. arts. 14 y 18 CN); a esta subespecie
se le denomina principal pues procura extirpar de rafz la fuente de la restriccién. Dentro de
este género hay otra categorfa que involucra restricciones que no alcanzan a la privacién de
lalibertad ni la amenazan. A este habeas corpus se le denomina restringido. Su ejemplo més
diafano se produce cuando la autoridad policial efectiia seguimientos abusivos.

Siempre dentro de este género del habeas corpus reparador -reiteramos, cuando se ha
cumplido el acto lesivo- existen otras dos modalidades; una enderezada a obtener el pronto
despacho ante ladesidia de funcionarios piblicos para contestar informes aunque, en verdad
amén de que la ley 23.089 no lo incluy®, tiene perfiles que lo acercan al amparo. Otraa lograr
que se cumpla con el inmediato traslado de detenidos, quienes no son llevados ante el juez
requirente dentro del plazo legal; este 4mbito ha sido cubierto a través del acuerdo aprobado
en el orden nacional por la ley 20.711 -referente a la detenci6n y extradicién de imputados
o condenados por delito entre los distintos ordenamientos judiciales del pais- reglamentario
de laexigenciadel art. 8 CN que obliga a las provincias a la entrega reciproca de quienes son
o fueron perseguidos penalmente.
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El titimo remedio comprendido dentro del género de habeas corpus reparador es el

- denominado correctivo. En su caso se descuenta una orden privativa de libertad legftima,

tanto en lo que atafie a la competencia de quien la orden6 como el modo en que se cumpli6,

aunque desbordada en su intensidad porque agrava, sin sustento legal, la forma y condicio-
nes en que se lleva a cabo (art. 3°inc. 2° de la ley 23.098).

b) El espectro de posibilidades ofrecido por el habeas corpus no se cifie a operar una
vez producida 1a circunstancia que le da vida -funcién propia del denominado reparador
cuyas especies hemos procurado delinear- sino que cubre también la eventualidad de que se
intente coartar 1a libertad. Este género se denomina habeas corpus preventivo y comprende
también a las especies principal, restringido y correctivo, segitin gravite sobre a simple
amenaza de privacitn de libertad o la restriccién de ciertos derechos que lainvolucran o bien
al alcance de las medidas adoptadas una vez producido el cese de aquélla.

La caracteristica com(n del habeas corpus preventivo estriba en que la disminucién, el
retaceo o 1a agresion par 1a libertad corporal aparcce como una posibilidad pero ain no se
“ha operado.

Seflalados los géneros y las especies de este instituto habremos de ocuparnos del habeas
cofpus correctivo, tanto en su modalidad reparadora como preventiva.

Su perfil caracterfstico estriba en que aparecen cumplidos los extremos faltantes en el
habeas corpus reparador: compctencia de la autoridad de la cual emana la orden y su
concreci6n por escrito. S6lo tiene aptitud para discurrir en punto al vigor del desborde. Por
€so constituye una figura del denominado habeas corpus impropio'.

c) A Esta altura pueden esbozarse los contornos del habeas corpus correctivos: se trata
de un medio destinado a evitar toda expansion ilicita respecto ... “de la forma y condiciones
en que se cumple la privacion de la libertad..™ (art. 3° inc. 2° del 23.098).

En vfa adecuada par guarecer, més all4 de la libertad fisica o corporal, la dignidad
humana ante posibles excesos incurridos al llevarse a cabo diligencias sobre personas ya
detenidas o a quienes sc va a detener licitamente.

El campo m4s amplio para ¢l habeas corpus correctivo se encuentra, sobre todo, en la
etapa instructoria del proceso penal. Y es una de las prescripciones del art. 3% inc. 2° de 1a
ley 23.098 1a que da sustento aque pueda cuestionarse la modalidad de realizacién de ciertas
diligencias perquisitivas, pese a encontrarse dispuestas por ¢l juez competente. Se trata del
giro alojado en la citada disposicién en cuya virtud el juego del habeas corpus correctivo
alcanza la posibilidad de una aparente intrusién -pues no pone en duda la legalidad de la
injerencia- para examinar medidas dispuestas por el magistrado a quien incumbe ejercer la
funci6n jurisdiccional nada menos que en un proceso penal sin vicio para invalidarlo hasta
entonces.

! Sagiles, “Habeas corpus™, ps. 151 y 214, Bs.’As. 1988, a quien seguimos en el desarrollo.
efectuado; ver también Bertolino, *‘Le habeas corpus en la provincia de Buenos Aires”, ps.
62/63, Bs. As. 1983.
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II. EVOLUCION

Se ha cumplido un largo trecho marcado por muy diferentes intelecciones en cuentoa
la amplitud del habeas corpus, conforme a las vivencias de nuestra comunidad recogidas en
encontradas decisiones de 1a Corte Suprema.

En un primer momento se consider6 que a través del habeas corpus s6lo podia
perseguirse la finalidad de verificar si la autoridad a quien se le atribufa la restriccién de la
libertad personal procedi6 con facultades para hacerlo y si document6 el acto?, criterio
iterado casi como norma de derecho positivo vigente al consolidarse en el concepto de que
el habeas corpus no podia prosperar si la privacién de libertad origin6 un proceso ante juez
competente®,

Una variante que marc6 un hito intermedio fue la aparicion de la ley 23.042. A través
de ella utiliz6 el habeas corpus como régimen de impugnacion de las condenas de civiles
pronunciadas por tribunales militares, ordenamiento precedido por pronunciamientos de la
Corte Suprema donde se estableci6 que la justificacién jurfdicaque pudiese haber encontra-
do el sometimiento de civiles a la jurisdiccién militar mientras dur6 el episodio subversivo,
desaparece como tal con su superacién y se convierte en una formulacién aberrante luego
de restaurado el estado de derecho que supone el imperio de la ley, indudablemente
condicionado a que los jueces de la constitucién sean los tinicos facultados par juzgar y dictar
sentencia judicial en las causa criminales*. Estc imperativo se consideré congruente con la
garantia procesal del habeas corpus’®.

El dispositivo en andlisis hace ahora posible controlar la energfa puesta en el cumpli-
miento o en la perspectiva de realizacion de medidas dispuestas por un juez penal en el
legitimo ejercicio de sus funciones. S6lo se impugna la desmesura o ¢l desborde, general-
mente exteriorizados en tareas de naturaleza administrativa, cumplidas por la autoridad
policial u otras fuerzas de seguridad, como auxiliares del 6rgano judicial penal.

Si el atropello se lleva a cabo durante la etapa preventora desaparece el eventual
conflicto entre jueces en razén de la autonomia de dicha labor y el caso pierde los caracteres
de un choque competencial directo, si bien no puede descartérselo.

ill. Casuistica

Antes de su examen cabe repetir dos apreciaciones de indole genérica; laprimeraesque
entre un habeas corpus reparador y otro preventivo no media m4s diferencia que el momento
alcanzado por el desarrollo de la actividad denunciada. En aquél el agravio se estd

2 CS Fallos 169:217.
3 CSFallos 275:102; este decisorio es del 15 de octubre de 1969 y los pronunciamientos en que
se sustenta provienen de conformaciones del Alto Tribunal provenientes de los signos
1 politicos mads opuestos. :
4 ED t. 107 p. 328 £. 37.504
s Nota de Bidart Campos al fallo pubhcado en ED t. 107 p: 496 f. 37.563.
¢ BO del 9/1XPM1.



. soportando; en vez, en el Gltimo, s6lo existe el riesgo de que se produzca tan ingrata
circunstancia. La segunda deviene de que por las anotadas caracterfsticas las principales
cuestiones atenientes al habeas corpus correctivo se pueden suscitar, con mayor régimen se
establece en los Lbros II y V del Cédigo Procesal Penal de la Naci6n aprobado por ley
23.984¢%, donde se afrontan la instruccién y la ejecucion.

A) Como hip6tesis surgidas del articulado del C6digo y, sin 4nimo de exhaustividad,
resultan més notorias las siguientes:

1. Quiz4 el sustento en el cual se encapsula un rispido conflicto judicial es aquél en que
un juez investiga un hecho configurativo de un delito no reprimido con pena privativa de la
libertad. La ley procesal penal instituye un escalonamiento para concretar las medidas
cautelares de carcter personal, al que no es ajeno la entidad del suceso. Debe comenzarse
por las que, por ser indirectas, se presentan como mds tolerables para quien deba soportarlas.

Se trata de aquéllas que no colisionan con la libertad fisica sino con laambulaci6n pues
imponen el acatamiento a la concurrencia en el momento fijado por el tribunal; se procura
no someter a encierro al destinatario sino limitar su libre determinacion para desplazarse
durante el momento correspondiente a su cumplimiento.

Ahora bien: si por error o por un desplante tefiido de ahtoritarismo el juez del proceso
acude a una medida mis fuerte y, como tal, superior en la escala de la cautelacomo es la lisa
y llana detencién, resulta viable el habeas corpus correctivo reparador planteado ante otro
juez penal.

El remedio del art. 3° inc. 2° de la ley 23.098 fluye como idéneo porque la forma de
coercién -cumplida 0 a cumplirse- se agrava de manera no adecuada alas previsiones de ley:
- en vez de utilizar la citacién prevista por el art. 282 CPP se acude a la detenci6n del art. 283
id.
2. El art. 184 inc. 8° CPP faculta a que los preventores aprehendan e incomuniquen al
sospechoso por un plazo de hasta seis horas.

Si se prolongare en ausencia de orden judicial que apuntale tal comportamiento es
admisible el habeas corpus correctivo. El supuesto plantea un eventual conflicto de
competencia si el juez advertido del inciso de la prevencion, respalda la tarea policial. Esta
posibilidad qued6 esbozada el concluir el Capitulo anterior. :

3. Elarresto se caracteriza por su presupuesto que remite a la insuperable dificultad para
distinguir entre imputados y testigos. Los preventores pueden imponerlo s6lo con carécter
momentdneo y como una restriccion fugaz (art. 184 inc, 3° CCP) y los jueces, en andloga
situacion, pueden extenderlo hasta ocho horas, prorrogables por el mismo plazo (art. 281
pérrafo segundo id.). v

Un exceso en la extensién temporal del arresto -en cualquiera de las dos modalidades-
recibe correccion por esta via.

4. Producidala encarcelacion, el art. 313 CPP garantiza al preso alojamiento adecuado,
ciertas comodidades indispensables, asistencia médica, uso de los medios de comresponden-
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cia, salidas del establecimiento para cumplir “... sus deberes morales...” y la recepcién de
visitas fntimas perfodicas. '

- Si en el cumplimiento del encierro se amenaza o se priva de cualquiera de estos
derechos, parece obvio también se lo agrava ilegitimamente.

En esta situacién resultarfa factible hasta el denominado habeas corpus oficioso
recogido por el art. 11 dltimo parrafo delaley 23.098. En su viortud se autoriza que el 6rgano -
judicial competente por materia -instructor o de ejecucion (arts. 490 y 497 CPP)- disponga
el socorro y la comparecencia inmediata de 1a persona perjudicada.

B) Lejos de parecer casos académicos, la jurisprudencia tuvo ocasién par abordar
algunas de dichas cuestiones: 1. Un detenido peticioné se habilitaran las condiciones
necesarias para tener relaciones sexuales con su esposa. Las autoridades dele establecimien-
to adujeron no poder solucionar el inconveniente. Deducido habeas corpus se arrib6 a la
conclusi6n de que tal privacién no importa un agravamiento de las condiciones en que se
cumple la restriccién de 1a libertad pues se trata de una situacion generalizada; se concluy6
que la solicitud resultaba ajena al procedimiento de habeas corpus’.

A nuestro modo de ver el rechazo de la via intentada es opinable porque el episodio
generador resulta consecuencia directa de las formas en que se dirige el cumplimiento de la
detenci6n por la autoridad. De ah{ que se proyecta como una consecuencia inescindible de
la privaci6n de libertad y se traduce en una infcua agravacion. Si este plantco hubiese tenido
lugar durante la vigencia de la ley 23.984, dicha solucién hubiese prescindido del texto
expreso de la ley (art. 313 CPP).

En otro caso similar y, de manera m4s escueta, se estimé que el marco del habeas corpus
resultaba estrecho para dilucidar el caso “...pues el tema debe resolverse en el dmbito
legislativo pertinente...”®

'Entendemos que, al existir una ilicita intensificacion adunada ala privaci6n de libertad,
se imponf{a la vfa del habeas corpus correctivo.

2. Decidir que un detenido rasure su barba sin sustentar la resolucién en motivos
atendibles -no vemos otros como no sean lahigiene y la salud- también agravailegitimamente
las condiciones en que se cumple la privaci6n de libertad. Asf fue resuelto en primera
instancia el caso que aparece registrado en JA 1989-1II p. 299. Inmiscuirse en el aspecto
fisico de un sujeto -siempre que no altere el orden ni la moral piiblica protegidos por el art.
19 CN- constituye un claro ejemplo de prepotencia; por eso compartimos las razones del juez
de grado y de la Alzada’.

En opini6n del Procurador General de Ia Nacién la cuestién devino abstracta e incluso
se transfigur6 la materia a decidir. A su vez la Corte Suprema resolvi6 por mayorfa que el

7 CCC, Sala VII, ED t. 125 p. 528 . 40.411
*  CCC,Salall, EDt. 125 p. 530 f. 40.412
*  JA1989-IN p. 301.
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pronunciamiento carecfa de objeto al haberse provisto los elementos para afeitarse y no
reflejar el legajo la voluntad del quejoso en sentido contrario'.

3. En plena ejecuci6n se ha admitido el habeas corpus ante una sancién impuesta a un
penado quien habria sido sorprendido teniendo relaciones fntimas con su c6nyuge en el
interior de la celda; aquella medida fue revocada en primera instancia por no ajustarse a
. derecho y no encontrarse prevista en el régimen pertinente y por ausencia absoluta de
razonabilidad y justicia, con expresa invocacién del art. 3° inc. 2° de la ley 23.098; el fallo
recuerda un precedente de la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires en el cual se admitié
el habeas corpus como via apta''.

4. En sentido semejante la Corte Suprema se ha pronunciado frente al traslado de un
interno de una unidad penitenciaria a otra, siempre que significara un agravamiento de las
condiciones de privacién de la libertad'2. Tanto esta hip6tesis como la anterior en la
actualidad darian lugar a un incidente de ejecucién de los previstos por los arts. 491 y
concordantes CPP ante el juez de ejecucién. Pero no rechazan al habeas corpus correctivo.

5. También se le ha aceptado expresamente cuando se verificaron apremios en los
términos necesarios para decretar la prisi6n preventiva de guardiacérceles, denunciados por
un intemo quicn, ante el temor de soportar represalias, recab6 protecci6n judicial®.

6. Cuando el cuerpo del imputado sirve de cobertura en la comisi6n de ciertos delitos,
como ocurre con el tréfico de drogas, se ha aceptado -en fallo discutido- que un sugestivo
consentimiento bastaba para que, sin orden judicial, pudieran practicarse enemas hasta
lograr la expulsi6n de aquellas. La minorfa, con ponderadas razones, entendi6 que el acto
debi6 cumplirse con autorizacion judicial y explicito consentimiento'*.

Tanto en el caso de la requisa (art. 230 CPP) como en el de la inspeccién corporal (art.
218 id.), cualquier exceso podria superarsc -si la persona est4 privada o amenazada en su
libertad- por via del habeas corpus correctivo (art. 3° inc. 2° de la ley 23.098, cuyo texto
establece su procedencia “... sin perjuicio de las facultades apropias del juez del proceso si
lo hubiere™).

7. Cada vez que el imputado actia como objeto de la prucba no est4 alcanzado por los
términos de la cldusula constitucional que veda la declaracién contra si mismo*. Sin
embargo, existen limites impuestos por el derecho a la integridad fisica y la prohibicion de
tratos inhumanos y degradantes; en gencral, si solo se afcctan levemente tales derechos, se

¥ JA 1989-111 ps. 301/305. con nota de Bidart Campos. “El uso de barba por los internos del
servicio penitenciario federal (Un habeas corpus frustrado)”.

' EDt 126 p. 552 1. 40.604.

ED t. 129 p. 256 n® 90, investigacion de jurisprudencia de Juirez Campos.

3 CF Bahia Blanca, ED t.114 p. 188 f. 38.853.

4 CNPE, Salal. LL del 4/V/89 f. 87.392; también, frente a una legislacién diferente, Cam. Pen.
Santa Fe. JA 1987-III p.100.

15 CS Fallos 255:18 o JA 1963-1V p. 380 f. 7217 o ED t. 7 p. 582 f. 4058; conforme Maier,
“Derecho procesal penal argentino™, t. 1-b p. 444, Bs. As. 1989.
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admiten, por ejemplo, extracciones de sangre o dc piel, siempre que sean realizadas por
personas habilitadas, con el limite de no poner en peligro la vida o 1a salud'é; en vez, podrian
contravenir aquellas garantfas ciertos tratos humillantes, como desnudarse ante la policia'.
Quien se niega a someterse a un an4lisis de sangre o a una pericia sicolégica o a un peritaje
de identificacion de voz, agrava la situacién'®. Pero también se ha decidido que a falta de
respaldo en norma expresa no pucde disponcrse compulsivamente de una parte estructural
del cuerpo fisico del imputado para, una vez separado anatébmicamente, someterla a estudio
de cualquier tipo -en el caso se trataba de sangre-"°.

A nuestro modo de ver todos estos aspectos se alojan, sin esfuerzo, en el 4mbito del
habeas corpus correctivo. Desde luego, siempre que el presupuesto signifique desmedro
para la consideracion debida al imputado como persona.

IV. CONCLUSIONES

El habeas corpus correctivo abastcce el sustento de ciertos reclamos ante la modalidad
gravosa en la ejecucion de medidas dispuestas por jucz competente dentro del marco de un
proceso penal. No se elimina su procedencia durante la prevencion.

Su presupuesto exige 1a legalidad de la proteccion requerida y la verificacion de que se
defiende un interés personal -no puede descartarse de plano si es colectivo_ relevante.

Sus requisitos extrinsecos fincan en la judicialidad de la medida cuestionada aun si su
génesis es indirecta como ocurre con los actos de prevencion.

La motivacion debe ser suficiente como para persuadir a través de su mera lectura.

El carril del habeas corpus correctivo debe presentarse como id6neo, pues deben
resultar indisponibles los recursos o arbitrios ordinarios para obtener lo pretendido con
intervencion del tribunal competente.

16 CF Paran4, ED t. 137 p. 340 f. 42.364; CCC, Salal, f. del 21/XI1/90, voto del Doctor Donna,
JA del 1/VII®2 p. 33.
Gonzilez-Cuellar Serrano, “Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso
: penal™, ps. 297/302. Madrid 1990. ‘

" CF Parand, ED t. 137 p. 340 f. 42.364, con nota adversa de Bidart Campos.

¥ CCC San Francisco, LLC 1991 p. 720.
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EL HABEAS CORPUS Y LAS AUTORIDADES
MUNICIPALES

poR NEsToR O. Losa

- Dentro del denominado derecho procesal constitucional, encontramos un tema clasico
como es el habeas corpus. —La libertad ambulatoria como derecho humano primordial fue
y es materia de estudio por ser vulnerada o amenazada por diferentes razones y distintas
autoridades que conforman la estructura institucional de un Estado—.

La privacién de libertad parece, en principio resorte exclusivo del Poder Judicial, sin
embargo, también otros poderes o autoridades en general, pueden limitar ese derecho
primordial del hombre.

El Alcalde.

La institucién municipal no es ajena a la sancién de arresto. Histéricamente la
materializacion del hoy denominado poder de policia se efectuaba por medio de 1a méxima
autoridad del ayuntamiento que era el alcalde. Su potestad era indiscutida y posefa '
atribuciones sancionatorias amplias. A posteriori, sus delegados legales y naturales segiin
las épocas, contribufan a ampliar esas potestades o bien fueron los encargados de aplicar
penas. El ejemplo puede verse en los denommados jueces pedéneos, alcaldes de la
hermandad, jueces de paz, elc.,

Nuestra Constitucién permite el armresto y traslado del detenido, al Presidente de la
Naci6n cuando fue decretado el estado de sitio (art. 23 de la Constitucién Nacional).
También pueden arrestar las fuerzas armadas, las fuerzas de seguridad, autoridades aduane-

ras, etc.

En materia mumcnpal esa potestad sigui6 desde el origen de la institucién hasta
nuestros dfas.

El Arresto.

La privaci6n de la libertad reviste distintas formas. La m4s severa es la reclusion a la

" que sigue la prisién. En ambas existe el rigor propio del régimen penitenciario. La detencién
y el arresto, son variantes m4s atemperadas de privacién de libertad que, como es obvio no
poseen régimen carcelario, de hecho se cumple 1a medida en lugares diferentes a aquellos
donde se alojan a reclusos o prisioneros, siendo menor el término de duracién de la sancién.
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La prisi6n y reclusion son figyras clisicas del derecho punitivo mayor, esto es el Derecho
Penal, mientras la detencién y arresto, devienen del Derecho Penal Administrativo, el
Derecho contravencional tanto municipal como policial. Los ilfcitos juzgados y que pueden
tener pena de arresto, son cualitativamente inferiores a las figuras propias del Derecho Penal.

En el 4mbito comunal, la medida que cercena la libertad es el arresto y lo legislan los
respectivos c6digos de faltas municipales y algunas leyes provinciales y nacionales cuya
aplicaci6n le compete alas municipalidades. También puede estar contemplado en ordenan-
zas de penalidades u ordenanzas especfficas que definen infracciones especiales, imponién-
dose y estipuldndose sanciones precisas.

Dentro de la estructura de las autoridades comunales, s6lo la Justicia de Faltas cuenta
con la prerrogativa legal de arrestar en los supuestos que la ley determina. Podemos en ese
aspecto mencionar tres tipos de arresto, 1) el que se decreta como pena y cuya mixima
duracién temporal no puede ser superioratreintadias, 2) el que se decretacomo convertibilidad
de multa impaga y que es una medida extrema que determina un monto diario que puede
admitir 1a libertad en cualquier momento y 3) el disciplinario, para sancionar al piblico y los
profesionales que faltan el respeto, producen desérdenes en la sala de audiencias o
incumplen con el mfnimo decoro en sus escritos. En todos los casos, el lugar de cuamplimien-
to es especial y no deben arrestarse contraventores con procesados o condenados de la
justicia ordinaria. Como variante, también est4 contemplado el arresto domiciliario para las
mujeres y para aquellos que superen determinada edad o sufran alguna enfermedad que
exiga cuidados especiales.

Actualmente en los municipios de provincias, el arresto est4 contemplado como pena
y también con las caracteristicas enunciadas precedentemente, més en la Capital Federal,
hace pocos afios se dej6 sin efecto la pena de arresto aiin cuando se mantienen los supuestos
individualizados como 2 y 3 antes resefiados.

Autoridades de aplicacion

En los municipios argentinos la autoridad de aplicaci6n del arresto €s el Juez Letrado
de Faltas que, son autoridades con funciones jurisdiccionales que devienen de leyes,
ordenanzas y que muchas nuevas constituciones provinciales han incorporado en sus textos
al tratar sobre el Régimen Municipal. En el caso de la Capital Federa, la Justicia Municipal
de Faltas estd consolidada en la Ley 19.987(Ley Orgénica Municipal) con la modificacion
estatuida por laley 23.191 de 1985 que equipara a camaristas y jueces municipales con sus
pares nacionales en remuneraciones € incompatibilidades. Los codigos utilizados en el
proceso contravencional comunal de la ciudad capital, son dos leyes nacionales (19.690 y
19.691). Los jueces del municipio gozan de inamovilidad mientras dure su buena conducta
y s6lo podrén ser removidos mediante el juicio de remoci6n que estatuye laley 19.987 y que
se realiza ante la Cidmara Nacional c¢n lo Criminal y Correccional (art. S5). Tienen
intangibilidad y no dependen de ningin poder de la comuna.

La designacion de los jucces de faltas es mayoritariamente efectuada por el intendente
quicn cleva el pliego al Concejo Deliberante para que este cuerpo preste acuerdo. Algunos
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municipios emplean el-criterio de que los magistradodhteedan en base a un concurso'de:
antecederites y oposicion'y, ulteriormente tienen que padif el ttimite politico de acuerdo del’
cuerpo deliberativo. En Buenos Alres, existe un perfodd!de tichas para‘los candidatos que’
es -anterior al acuerdo y que se realizan en una tablilfd:en ‘&l Concejo Deliberante y la’
comunicacién diaria durante diez dias de los postuladgs y su nidmero de documento de
identidad en la Radiodel Mumcnplo Precnc.amente enesfa! Capltal laJusticia Municipal fue
creadaen 1944, SE reemplazé al mlendeme que hastae!spmomemo se encargaba de multar.
y aplicar sanciones en genetal a través de una Oﬂcma};le nganos sin derecho para los

habitantes de acceder al derecho de defensa. B L,

ElMunicipio es un nivel de gobierno de carécter ngtgral Y,que surge de laConsutucnén
Nacxonal (art. 5). Su historia, su, realldad sociolégica y sp pratagonismo como ente polftico
descemrallzador encoadrado demro del Estado Republigano y,el sistema federal de gobier-
no, adqunere cada vez mayor imporancia. Es el lugar, donde puede efectivizarse la
participacion ciudadana, pero tambiénesel lu gar dondela s:ongnencna es mis compleja y los
pequefios problemas requieren. soluciones eficaces, répidasy gemphﬁcadoras El Poderde
Policfa Municipal serfa lirico sin coaccion efectiva y congreta. NO existe municipio sin el
poder de hacer cumplir las normas juridicas locales y .para ello se requiere un orgamsmo
jurisdiccional apto que propncne através de sus fallos, 13 bucqa convivencia. .

- Elarresto como medida de mayor rigor para supustos'éxtremos, no es una novedad'
dentre' delderecho punitive. El Derecho Contravencionaldo es y no forma parte del Derecho
Penal, como las contravenciones aun cuando tengan similitudes con los delitos, no
constituyen esa figura porque el ‘codigo Penal las excluy6, dchpdo libradoal gobxemo local
la legislacion y sancion coerciliva, todo lo referido a cqnu'avgncnones

* Sielmunicipio constituye un nivel autonémico de gaierab, es16gicoadmitirlo con tres’
poderes, toda vez que el nuestro es un pafs re pubhcano ‘€omo consecuencia de loexpuesto,’
la Corte Suprema ha resuelto que “El poder de policia local se traduce en el dictado de
ordenamientos normativos, sean ellos leycs, reglamentos u ordenanzas y supone la correla-
tiva polestad de prohibir y préver penas para los contraventores, mnen(ras no se invada el
4mbito del Codigo Penal’ (20-11-1979, ED 90-495). )‘f

No olvidemos entonces. que, 1a. mayoria de‘la domnnaJha aceptado que el térmmo
réginmen usado en el art. 5.de la.Constitueién Nacionaldebe entenderse como gobierno y
en nuestro sistema juridico-institucional, ne existe gobiemo sin la division de poderes 'y
funciones dentro de cada marco politico. Por otra parte, €da-conceptualizacién autonémica
de lamunicipalidad con base en el art. 33-delCédigo Civiky antecedentes histéricos sélidos,
ha sido aceptada por la Corte Suprema en el caso “RivaddmaryAngela c/Municipalidad de
Rosario del 21 de marzo de 1989 que he desarrollado:ea mijilibro “Justicia municipal y
autonomia comunal’ (Edit. Ad Hoc. Buenos Aires, 1991);quealtera la doctrina anterior del
méximo tribunal que la concebia como un ente autdrquico subordinado a instituciones'de
mayor jerarquia pero sin autoridad politica. - = - s on ~ R

El Derecho Municipal, el Constitucional y el Mumniéipio gomo Estado gubernativo de-
tercer grado, requieren autoridades propias y la division et tres poderes de su gobierno local.
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La jurisprudencia y el arresto

En las provincias no se advierte dificultad para el arresto en la justicia municipal.
Tampoco existfa problema alguno en la 6rbita capitalina hasta el famoso caso “Di Salvo,
Octavio S. infracciones reiteradas de violacién de clausura” (La Ley 1988-D, pag 269). En
esa oportunidad Di Salvo habfa sido sancionado con pena de multa, reimplantacion de
clausura y arresto efectivo. Interpuso el recurso de habeas corpus el juez interviniente hace
lugar al levantamiento de la medida. I.a Cdmara Nacional en lo Criminal y Correccional,
revoca el fallo y convalida el arresto. por dltimo interviene la Corte Suprema de Justicia y
argumenta que la sentencia de la CAmara de Justicia de Faltas no tiene ese cardcter por
emanar de un organismo administrativo jurisdiccional, sin embargo, hace lugar al pedidode
Di Salvo por considerar que es el inico remedio apto para asegurar la libertad personal e
inmediatamente ordena precisamente la libertad del encargado municipal. El dictamen del
Procurador General de la Corte , en ese momento el DR. Gauna, era diferente del que fue el
criterio del Alto Tribunal por entender que el arresto emanaba de autoridad competente y
habfa sido instrumentado por escrito. Aqui se trat6 de la pena de arresto.

En relacién a la convertibilidad de la pena de multa en arresto, la Justicia Nacional en
lo Criminal y Correccional es undnime en el sentido de Rechazar los Habeas corpus que
interponen los que son sancionados por la Justicia Comunal. A ese efecto, podemos citar
entre otros los casos “Aulicio de Montuelle, Carmen M. interpuesto en favor de su hijo y que
fuera resuelto en1986 (causa 30.501-86). En 1991 se resolvi6 rechazando un habeas corpus
preventivo interpuesto por sanci6n disciplinaria que impuso la cdmara de Apelaciones de
Faltas actuando como 6rgano de superintendencia, a un letrado que se dirigi6 en forma
irrespetuosa extrema contra un magistrado y donde qued6 demostrada la negligencia del
abogado que habfa equivocado su proceder profesional. En el caso se le impusieron dos dias
de arresto en suspenso e interpuso el remedio antes mencionado que estd regulado por la ley
23.098 (Veronelli, Horacio Carlos del 14 de noviembre de 1991-Sala Integrada porlos Dres.
José Massoni y Oscar M. R. Ocampo-).

En 1992 y como consecuencia de la conversién de una multa de arresto, el mismo
condenado en el proceso contravencional José Alfredo Visentini interpone en primer lugar
un habeas corpus preventivo (n° 63.064 ante el Juzgado de Instruccién 27, Secretarfa 106)
que fue rechazado por el juez actuante y en consulta por la Cdmara del fuero. El mismo
Visentini, interpone otro habeas corpus reparador pues ya estaba cumpliendo el arresto
decretado. En la causa 53.444, ante el Juzgado 30, Secretaria 109, se rechaza el habeas
corpus y la CAmara confirma en consulta el rechazo.

En sintesis, podemos comprobar que, a excepcién del caso Di Salvo, la jurisprudencia
ha sido undnime para convalidar el arresto ordenado por jueces municipales en base a la
normativaque rige lafigura y que proviene de leyes nacionales. S6lo he citado algunos casos,
toda vez que con anterioridad alaley 23.098 nisiquierala Corte habia cuestionado la validez
del arresto municipal, tal vez porque consideraba que los alcaldes municipales hicieron uso
de la medida antes de que existiera el Maximo Tribunal o quizis porque vefan que limitar
el poder de policia local con artilugios formales, en nada ayuda a mejorar a aquéllos que
burlan laley y el respecto a los demés. Di Salvo y Visentini, fueron castigados por reiteradas
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violaciones de clausuras en las denominadas casas de masajes que no son otra cosa que casas
de prostituci6n que la Justicia Penal no castiga por estar desactualizadas las penas....

Dr. Néstor Osvaldo Losa. Abogado y Doctor en Derecho y Ciencias Sociales. (UBA).
Presidente de la C4mara de Apelaciones de la Justicia Municipal de Faltas de la ciudad de
Buenos Aires. Director de la Revista de Estudios Municipales. Profesor titular de Derecho
Piiblico Provincial y Municipal (Fac. de Derecho-UBA-), Profesor adjunto de Derecho
Constitucional (Fac. Ciencias Juridicas- Univ, del Salvador- ) Profesor de las Universidades
Nacionales de Lujidn y Lomas de Zamora. -Autor del Gltimo anteproyecto de C6digo de
Faltas del Municipio de Santa Rosa -La Pampa- ’
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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL SUPERIOR
TRIBUNAL DE LA CAUSA

Susana LiMa

Desde el caso Cautana (Fallos 302:1337) ala fecha y transcurridos pricticamente doce
afios ya que dicho precedente data de fecha 13 de noviembre de 1980. con avances algunas
veces y retrocesos otras, la Corte Suprema en sus diversas composiciones ha desplegado una
labor fecunda en la delimitacion del concepto de Superior Tribunal de la Causa.

Un requisito propio del recurso extraordinario federal y de cumplimiento ineludible
para quienes deseen acceder a los estrados del més Alto Tribunal del pafs.

Cupo sin duda al fallo Juan Luis Strada v. ocupantes del perimetro ubicado entre las
calles Dean Funes, Saavedra, Barra y Cullen (Fallos 308:490) de fecha 8 de abril de 1986,
zanjar las discrepancias existentes hasta ese momento entre las discrepancias existentes
hasta ese momento entre la jurisprudencia cl4sica y la doctrina cautanista formulando una
definicion del concepto de Superior Tribunal de la Causa que alcanzara su perfil definitivo
en el precedente posterior de fecha 1 de diciembre de 1988 en los autos Di Mascio Juan R.
interpone recurso de Revision de Expte. niimero 40.779

Se estableci6 asf como requisito inexcusable del justiciable el agotamiento de todas las
instancias existentes en el orden local provincial, para la valida interposicién posterior del
remedio federal legislado por la ley 48.

Una tarea hasta entonces no incursionada por el Alto Tribunal en eses 4mbito en cuanto
al profuso y minucioso examen de argumentos de orden legislativo, hist6rico y constitucio-
nal que ilustraron el precedente y que conducian a plasmar ese criterio con carécter de
principio general a aplicarse de ahf en adelante.

Importa destacar aquf, por lo que se expondrd, que avalaban esa conclusién dos leyes
federales, en el caso, 1a ley 48 en su articulo 14 y el articulo 6 de la ley 4055 en cuanto a la
decision materia de recurso extraordinario federal debia provenir del Superior Tribunal
Provincial.

La trascendencia que revisti6 el caso fue vislumbrada de inmediato y la propia Corte,
advertida de la sustancia cuasi legislativa de su decisién debi6 sentar normas de “derecho
transitorio” y contemplar concretamente la situacién de los recurrentes que, con anterioridad
a dicho precedente, hubieran consumado su facultad procesal al interponer optativamente
la via extraordinaria federal y no la local al superior 6rgano judicial provincial...
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Es asf que a pocos dfas sobreviene otra decision de la Corte, la conocida como el caso
Tellez del 15 de abril de ese mismo afio por el que se estableci6 la regla segtin 1a que lanueva
doctrina sélo serfa aplicable a los recursos extraordinarios federales dirigidos contra
sentencias definitivas notificadas con posterioridad a ese precedente.

Tal criterio fue reiterado en precedentes posteriores vgs: en la causa “Martinez Aida
Azucenay otros ¢/Cuatro Entidades de Bien Pablico s/cobro de haberes” de fecha 29 de junio
de 1989 en que 1a Corte establece 1a procedencia de los recursos extraordinarios contralas
sentencias notificadas con anterioridad a las pautas sentadas en el caso Strada sin seguir, en
tal supuesto, los postulados de este Gltimo precedente ya que su aplicacién inmediata
impedirfa la apertura de la instancia extraordinaria en un momento en que el acceso ante los
tribunales provinciales se hallaba ya clausurado por reclusi6n de la etapa pertinente.

Ello importaba un debido resguardo del derecho de los litigantes a acudir a los estrados
de la Corte ante la irrupcién de un nuevo requisito de cumplimiento obligatorio y no ya
optativo en el recorrido de las instancias existentes en el orden local.

Nohabfasido tenido en cuenta,. aftos atras, en el caso Cautanaal clausurar al recurrente
la vfa extraordinaria federal si habfa optado por la interposicién de un recurso local
posteriormente declarado inadmisible por causa a aquél, imputable y cuando a la saz6n-no
preexistia con caracter de doctrina uniforme ese criterio restrictivo del ejercicio del derecho
a recurrir por la via legislativa por la ley 48.

El camino transitado por justiciables y Tribunal Supremo en la aplicaci6én del criterio
“stradista” bien pronto hizo necesario formular precisiones e incursionar en las reglamentacio-
nes legales procesales de los recursos o las restricciones que por via de 1a jurisprudencia de sus
tribunales superiores se erigfa como un valladar al conocimiento de las cuestiones federales
que debfan plantearse inexcusablemente en sede suprema local.

Aparece ya en ese momento una innegable realidad: la multiplicidad de legislaciones
procesales provinciales -cada una con una gama variada de recursos de extension limitada
no siempre coincidente con el recurso extraordinario federal en cuento a la amplitud de
conocimiento que otorgan a la m4s alta jurisdiccién local- y su igualmente amplia gama de
interpretaciones por viade las jurisprudencias locales que atentaban, paradojalmente, contra
el criterio informante del precedente: mencionado, es decir, exclufan muchas veces el
conocimiento por parte de los méximos organismos judiciales provinciales de cuestiones
tfpicamente federales.

No ya por revestir el aludido caricter, pero sf en cuanto a establecer criterios
determinativos de competencia funcional que excluian por razones ajenas a ello el conoci-
miento de la superior instancia provincial..

Por un lado, la exigencia de agotar las vias locales para acceder a la superior instancia
provincial con caricter previo a la federal y, por el otro, la jurisprudencia o ley local
restrictiva que muchas veces hacfa imposible el cumplimiento del recaudo establecido: el
examen por parte de la superior instancia de las cuestiones federales a someterse ala superior
- instancia federal.
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Surge asf frente a ese conflicto, la respuesta que brinda la Corte en los casos Christou
y Di Mascio, dando preeminencia a la jurisdicci6n constitucional emergente del articulo 31
de la Constituci6n Nacional que incumbe ejercer a los superiores tribunales de provincia por
sobre cualquier limitacién de origen legal o jurisprudencial que en los recursos locales
impidan conocer a dichos tribunales en dicha materia.

Dentro de ellas se incluyen expresamente -el primero de los precedentes citados a la
arbitrariedad de sentencia- por constituir un medio de hacer efectivo el imperio de las
garantfas constitucionales del debido proceso y de la propiedad (considerandos 4) y 5) del
caso citado, pub. en Fallos 310:324).

Frente a las circunstancias peculiares en que tuvo lugar la doctrina sentada en el primero de
los casos citados, donde nada menos que en una accién de amparo que tiene por finalidad tutelar
1a Constituci6n Nacional y pese a la intervenci6n anterior de 1a Corte Federal que dejara sin efecto
un primer pronunciamiento,'dicho Alto Tribunal no duda en preservar el control constitucional por
parte de la superior instancia provincial -en el caso la Suprema Corte de Justicia bonaerense-
declarando improcedente el recurso extraordinario federal que se interpuso contra el fallo de la
segunda instancia ordinaria sin acudir previamente a la superior Corte local.

Los obstdculos de una jurisprudencia local que calificarfa no definitivo a un pronuncia-
miento dictado en un juicio de amparo son inatendibles frente a la jurisprudencia federal a
partir del caso Strada y cuando la propia Corte Nacional en su funcién de custodia de la
Constitucién Nacional, autoriza a intervenir en los juicios de amparo por la via extraordi-
naria federal cuando la sentencia causa un agravio irreparable (considerando 7 del preceden-
te citad).

Tal conclusién era particularmente aplicable al caso cuando la Corte Federal ya habfa
intervenido por via de un recurso extraordinario anteriormente deducido en la misma causa
dejando si efecto un anterior pronunciamiento también desestimatorio por concurrir un
supuesto de ese tipo de gravamen.

Frente a 1a Doctrina de Strada aplicable al caso por lo establecido en el precedente
Tellez, 1a Corte hizo efectiva la consecuencia de la falta de cumplimiento por el recurrente
de la carga de interponer los recursos extraordinarios locales- de inaplicabilidad de la ley y
de nulidad extraordinario legislados en el Cédigo Procesal local- y de acudir directamente
a la Corte Federal.

En el caso Di Mascio (fallos 311:2478), fallado el 1 de diciembre de 1988 1a Corte
incursiona esta vez, a solicitud del mismo recurrente, en el planteo de institucionalidad de
la limitaci6n legal establecida en el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires.
A laintervencién de la Suprema Corte bonaerense en el recurso de inaplicabilidad delaley
y cuando se hallaban de por medio cuestiones federales -en el caso arbitrariedad de lo
resuelto-,

“Corresponde afirmar -seflala el considerando 14 de los votos de los Dres. Fayt,
Petracchi y Bacqué- que enlos casos aptos para ser conocidos por la Corte, seg(in el articulo
14 de 1a ley 48, la intervencién del superior tribunal de provincia es necesaria en virtud de
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laregulacion que el legislador nacional hizo del articulo 31 de la Constitucién Nacional, de

modo que la legislatura localy la jurisprudencia de sus tribunales no puede vedar el acceso
aaquel drgano, en tales supuestos vgr: por el monto de la condena, por el grado de la pena,
por la materia o por razones andlogas.

El voto concurrente del entonces vicepresidente del Alto Tribunal -Dr. Augusto Cesar
Belluscio- hizo mérito de la existencia de la jurisdiccién constitucional en cabeza de las
supremas cortes o tribunales provinciales y del caricter no fraccionable de su ejercicio, por
lo que concluy6 en idéntico sentido y dejando a salvo, al igual que los restantes Ministros
que integraban el Tribunal, el caso de causas en que se hallaran de por medio cuestiones de
jurisdiccion local exclusiva en cuyo caso las limitaciones cognoscitivas establecidas en el
régimen recursivo local ostentaban plena validez constitucional (art. 104 de 1a Const. Nac.)

A précticamente cuatro afios de este ltimo precedente, la Corte Nacional ha seguido
los lincamientos o jurisprudenciales explicitados.

Basta con citar el caso publicado en Fallos 312:483 caratulado Oroz y Baretta, josé
Lorenzo S/denuncia defraudacion y usura y promueve accion de redargucion de falsedad
donde frente a lalimitacién legal del particular damnificado a interponer el recurso local de
inaplicabilidad de ley legislado por el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Bs. As.
contenida en el articulo 87 se declar6 que dicho cercenamiento debia obviarse cuando se
hallaban de por medio cuestiones federales.

Otro tanto en la causa Miranda, Mario Benito s/homicidio culposo y lesiones culposas
(Fallos 312:1416) donde se declaré invélida la limitacién legal establecida para apelar por
la via extraordinaria local a los letrados y defensores de las partes cuando actien por sus
propios derechos contenida en el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Bs. As. y siempre
que se hallen de por medio cuestiones federales.

Por su parte, en la causa fallada el 29 de agosto de 1991 en los autos Accidn Chaquefia
S-Oficializacion de lista de candidatos, (E.D.Rev. 26/11/91) -aunque con la disidencia de
los Dres. Belluscio, Nazareno y Petracchi- que mantuvieron el criterio tradicional sentado
enStrada y Di Mascio y limitada a los supuestos de concurrencia de situaciones de gravedad
institucional se va mostrando un camino tendiente a atenuar la rigidez primitiva.

En efecto, no obstante la ausencia de interposicion del recurso extraordinario local ante
el Superior Tribunal local sino directamente el federal contra la decisién del Tribunal
Electoral del Chaco que no admitié la oficializacién de la lista correspondiente al candidato

- aGobernador José D. A. Ruiz Palacios, la Corte Nacional sale al cruce con una solucién que
import6 habilitar la competencia del Superior Tribunal Local pese a la inexistencia de
recurso local para entender en el caso.

En funci6n de las peculiares caracteristicas del caso, su resonancia, la puesta en juego

~ de principios fundamentales con es mantener y asegurar la administracién de justicia y

superando los 6bices procesales antes mencionados se dispuso remitir la causa al Superior

Tribunal Chaquefio para que fallara la delicada cuesti6n ateniente a la oficializacién de la
lista impugnada.
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Desde luego que este criterio s6lo result6 aprobado por la mayorfa haciendo mérito de
cuestiones de gravedad institucional que, como es sabido, a partir del conocido caso Jorge
Antonio, permite superar los 4pices procesales frustratorios del acceso a 1a Corte Federal.

Este criterio -avalado por la mas prestigiosa doctrina en la materia- (ver Rev. ED. ya
citada) no fue mantenido sin embargo en la causa andloga fallada con fecha 15 de octubre
de 1991 en los autos Incidente de Recusacion Planteado en Autos Mostafd Nair- Victima de
Violacién y Homicidio en Tres Arroyos, pese a que al igual que en el caso anterior el caso
revestia suficiente gravedad por la trascendencia del casoreferente a lamenor Nair Mostafs,
violada y posteriormente asesinada en Tres Arroyos.

Aligual que el precedente Accidn Chaquefia, se habia salteadounaetapa, el agotarhien-
to de la instancia extraordinaria local pero sélo las disidencias de los Dres. Barra y Fayt
allanaron esta vez el ébice formal en funcién de la gravedad institucional del caso y lo
remitieron ala Corte Provincial. La mayorfa mantuvo inc6lume los principios tradicionales
en la materia. -

Como se advierte en el balance de los casos examinados puede juzgarse vigente la
doctrina habilitada a partir de Strada y Di Mascio pero con ciertas atenuaciones tendientes
a vencer larigidez formal primitiva en aquellos casos que por revestir gravedad institucional
suficiente habilitan a la Corte a intervenir prescindiendo de la verificacion escrupulosa de
los requisitos que informan el recurso extraordinario.

Ello sigue siendo, en mi opini6n, sin embargo la aplicaci6n de la jurisprudencia
tradicional en la materia propia de 1a gravedad institucional y no un cambio, en principio,
en la estructura jurisprudencial elaborada en tono a la doctrina del Superior Tribunal de la
Causa.

 Es mis al remitir la causa a que previamente sea fallada por la superior instancia
provincial refuerza ain mas la teologfa de una doctrina sustentada en normas federales
expresas (el art. 14 de la ley 48 y el articulo 6 de la ley 4055) acerca de la ineludible
intervencion de la mé4xima jurisdiccion provincial previo a la suprema de la Corte.

Es ya una constante a lo largo de su historia, la labor creativa de nuestro més Alto
Tribunal en sus funciones de ineludible custodio de las garantfas constitucionales.

Enun tiempo fue la doctrina de la arbitrariedad de semencia; més tarde el amparo y la
gravedad institucional.

Algunas de estas instituciones ya tienen sancién legislativa como ocurri6 con la Ley de
Amparo o laaccién de amparo contra actos de particulares 1ntroduc1da enel Cédigo Procesal
Civil y Comercial de 1a Naci6n de 1968. - '

Otro tanto ocurrirfa con la reforma (ltima al Cédigo Pfoéesal Civil y Comercial de la
Naci6n por conducto de la ley 23.774 que plasm6 una précuca ya sostenida por el mis alto
Tribunal (ver articulo 280 en su nueva redaccién).

No podemos dejar de ubicar también a la doctrina elaborada a partir de Strada y Di
Mascio, que con atenuaciones derivadas de laconcurrencia de otras causales de procedencia
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del recurso extraordinario federal -vgr: la gravedad institucional- se mantiene inalterable
transcurridos m4s de seis afios del primero de los precedentes citados.

La existencia de un control difuso de constitucionalidad en manos de todos y cadauno
de los jueces que conforman el Poder Judicial (nacional y provincial) por expreso mandato
constitucional (art. 31 C.N.) y el cardcter de Modelo o causa Ejemplar que reviste el
desenvolvimiento jurisprudencial de la Corte Nacional en la tutela de la primacfa constitu-
cional como tribunal supremo, no consiente regulaciones que, en cuanto a su origen,
provengan de otras fuentes que no sean las Federales (Art. 31 de la C.N.)

No olvidar que en el ejercicio de esa potestad es que el Congreso Federal dict6 en su
hora la ley 48 y la ley 4055 que comenz6 a delinear el control constitucional difuso (la
garantfa federal del articulo 31 de 1a C.N.) que impera en nuestro sistema en donde aparece
consagrada desde antafio la obligada intervenci6n de las m4ximas instancias locales como
se expusiera al comienzo en la tutela jurisdiccional de la supremacia de nuestra Carta
Fundamental.

; Y ademis que la Corte, como tribunal supremo de ese control en dichos precedentes ha

explicitado aiin més ese extremo lo que perfectamente podrfa receptarse en una ulterior
reforma legislativa que se intentara plasmar o en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Naci6n o incluso en el futuro Cédigo Procesal Constitucional que se halla en trance de
elaboracién como se expresara en el seno de las I Jornadas de Derecho Procesal Constitu-
cional celebradas en Buenos Aires los dias 15 y 16 de octubre de este afio.

La propuesta consiste, como se adelantara, en legislar de modo uniforme para todo el
pais el procedimiento recursivo ante los superiores tribunales provinciales, camino ineludi-
ble a la Corte Federal cuando se hallan de por medio cuestiones que ponen en juego la
jurisdicci6n constitucional emergente del articulo 31 de 1a Constitucién Nacional comple-
tando asf la via final inicialmente legislada en la antigua ley 48.

En efecto, el obligado transito por la superior instancia provincial puede ser reglado por
medio de una via de acceso de procedimiento unfvoco ante todos los superiores tribunales
provinciales con plazos, forma de interposicién, fundamentaci6n y trdmite subsiguiente de
sustanciacién hasta su decision por la suprema autoridad judicial local -incluida la queja por
denegacién-, por el C6digo Procesal Constitucional.

SE evitarfa asf el aspecto més débil de la doctrina jurisprudencial actualmente vigente:
esto es la tarea encomendada a los justiciables de tratar de encuadrar sus agravios de fndole
federal en alguno de los recursos locales legislativos y cuyos moldes muchas veces quedan
chicos tal vgr: cuando no existe siquiera una via habilitada que hay que crear para permitir
el fluir del control constitucional en 1a superior instancia provincial. (ver casocitado por Lino
E. Palacios en su reciente obra E! recurso extraordinario federal pag. 110-111 nimero 16)

Por qué recurrir a este mecanismo que importa adema4s bucear en norias de evidente
caricter local na federal y colocar a la Corte en la tarea de intérprete de normas que le son
ajenas cuando se trata de la garantia jurisdiccional de la Constitucién -resorte federal-?

Tal regulaci6n, asi entendida, no importa un avasallamiento a las autoromfas provin-
ciales, antes bien se mantiene inalterada la regulacién legal procesal de los recursos
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extraordinarios locales, con la denominaci6n, el cardcter y limitaciones que cada legislador
provincial estblezca en aquellas cuestiones de jurisdiccion local exclusiva. (art. 67 inciso 11
y 104 dela C. N.). :

En cambio, cada vez que se hallara en juego la tutela de la supremacfa constitucional
consagradaen su articulo 31 no hay 6bice constitucional a que sea el legislador federal quien
determine el modo de acceder a la instancia suprema de control asegurando al litigante una
via apta para la intervenci6n de la superior instancia provincial previa a la federal.

Tal reforma s6lo importar4 adoptar una vez mé4s la jurisprudencia creadora de 1a Corte,
beneficiard a abogados y magistrados en la tarea de obtener una més rdpida y sencilla
actuacion de lajurisdiccion constitucional en sede de los diversos Estados Provinciales y con
beneficio ineludible de la seguridad juridica se habrd dado una respuesta definitiva a la
adecuada coordinacioén entre dos 6rdenes jurisdiccionales creados por nuestra Constitucion:
el provincial y federal cuyo sano cquilibrio ha tutelado el més Alto Tribunal del pafs con la
doctrina en comentario. (considcrando 6 del voto de 1a mayorfa y considerando 9 del voto
concurrente del Dr. Belluscio cn la causa Di Mascio ya citada)
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LAS VIAS PROCESALES POTENCIALMENTE APTAS
PARA ACCEDER A LA DECISION DEL SUPERIOR
TRIBUNAL PROVINCIAL(*)

RoBERTO O. BERIZONCE

Lo que nos proponemos en esta ocasion es analizar 1a virtualidad funcional de la actual
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en tomo del Superior Tribunal de 1a
Causa, a los fines del recurso extraordinario federal, fijada a partir de los precedentes Strada
(8 de abril de 1986) y Di Mascio (1 de diciembre de 1988), en directa correspondencia con
los conductos impugnaticios que se preven en las legislaciones provinciales -en particular,
la de la Provincia de Buenos Aires- y, al cabo de las verificaciones: correspondientes,
formular ciertas conclusiones de validez prictica y otras directamente vinculadas con la
materia propia del Derecho Procesal Constitucional.

1. Es sabido que conforme aquella doctrina, el cardcter de Superior Tribunal de
Provincia a los fines del art. 14 de la ley 48, se atribuye al 6rgano judicial erigido como
supremo por la Constitucién local, salvo que resulte incompetente en el caso, lo que, sin
embargo, no podri extraerse del cardcter constitucional federal de la materia que aquél
suscite. Por lo que, consecuentemente, los litigantes deben agotar todos los recursos
ordinarios y extraordinarios a fin de alcanzar este término final de las instancias locales, sin
lo cual no se sastisface tal presupuesto basico para la apertura de la instancia extraordinaria
federal. Dichos tribunales provinciales, por lo demds, noquedan impedidos de conocer sobre
las cuestiones federales no obstante lo que establezcan las leyes o su propia jurisprudencia;
los que resultarfan, en tal caso, inconstitucionalcs.

(*) Reconstruccién de la intervencién del autor en el panel sobre “Recurso extraordinario”. Se
ba mantenido la forma coloquial originaria, razén por la que debe excusarse aqui la omisién de apoyos
bibliograficos y jurisprudenciales. Remitimos a otros trabajos: Berizonce R.O.: Apuntes sobre el
“Superior Tribunal de la causa...”, El Der., v.110. p.1011; id. El control de constitucionalidad local en
la Provincia de Buenos Aires, J. A., 1985-IV, p. 780; id. El control de constitucionalidad, J.A., 1987-
IL, p. 764; id. La accion declarativa como instrumento esencial par el control de constitucionalidad,
comunicacion a las 3as. Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil. Comercial y Procesal, Junin 1988;
Berizonce R.O. y Nogueira C.A.. Recursos extraordinarios provinciales y arbitrariedad: paralelos. en
Temas de casacién y recursos extraordinarios (en Honor al Dr. Augusto M. Morello), L.E.P., La Plata,
1982, pp. 357 y ss.
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Directivas que son aplicables, igualmente, en los supuestos de arbitrariedad de
sentencia, por su cardcter constitucional federal, segin qued6 explicito en el caso Christou
Hugo y otros, del 19 de febrero de 1987.

2. Pero cabe preguntarse ¢cudles son las vias procesales potencialmente aptas, tGtiles
o idéneas para llevar las cuestiones federales y 1a arbitrariedad hasta las Gltimas instancias
locales y provocar, de ese modo, el conocimiento y de cision de los superiores tribunales?

En tal sentido, la generalidad de las Constituciones Provinciales y sus leyes reglamen-
tarias prevén y regulan la competencia atribuida a los Superiores Tribunales, que se abre sea
en via originaria o derivativa (apelaciones extraordinarias), Para el ejercicio de la primera-
y en tinica instancia- se conceden acciones de inconstitucionalidad (declarativas y preven-
tivas), para el juzgamiento en abstracto de la validez constitucional de normas generales;
acciones contensiaso-adminstrativas, dirigidas al enjuiciamiento de los actos particulares
de la Administracién local; y declarativas de conflictos de poderes, donde dirimen los
diferendos entre los poderes piblicos provinciales o municipales. Sin contar con la
competencia que en algunos ordenamientos singulares viene reconocida al 6rgano supremo
en materia de amparo.

~ También conocen tales Tribunales de los recursos extraordinarios que las Cartas y
leyes locales estatuyen, y que se conceden contra las sentencias definitivas emanadas de los
6rganos jurisdiccionales de grado -C4mara de Apelaciones, Tribunales de Trabajo y otros
de instancia Gnica-. Se trata de verdaderos recursos de casacion, por motivos que,
genéricamente, refieren al quebrantamiento de las formas y solemnidades. esenciales de la
sentencia (nulidad extraordinaria) o a errores in judicando (inaplicabilidad de la ley o de la
doctrina legal que rige el caso). Todavia se prevé el recurso extraordinario de inconstitu-
cionalidad, cuando habiéndose puesto en cuestién la validez de una norma local -ley,
decreto, ordenanza o reglamento- como contraria a una prevision de Carta Fundamental
provincial (y en algunas provincias, también, respecto de preceptos de la Constitucién
Nacional; La Rioja, arts. 9, 141) hubiese mediado resolucién sobre la cuestién, en cuyo
supuesto se abre la competencia revisora del Tribunal -casacién constitucional- con
virtualidad inter partes puramente declarativas para el caso. Salvo el régimen de algunas
Cartas recientes, donde se reconocen efectos més extendidos, que van desde la caducidad
de la norma inconstitucional (Chaco, art. 9; Santiago del Estero, art. 178, inc. 1 ap. ¢) hasta
el mandato para la adecuaci6n legislativa (Chubut, art 180). Se persigue, de unau otro forma,
la manera de plasmar la supremacia de los preceptos y garantfas establecidos en las
Constituciones de Provincia.

3. Va seiialado, asimismo, que en la Provincia de Buenos Aires, conforme antigua y
reiterada doctrina de la propia Suprema Corte de Justicia, la denuncia de infraccion a la
Constitucién Nacional, y en general los supuestos aprehendidos por el art. 14 de la ley 48,
se canalizan por conducto del recurso de casaci6n por error in judicando (inaplicabilidad
de ley o doctrina legal). El concepto de ley resulta, en esta interpretacion, comprensivo de
las normas supremas federales. En cambio, y por virtud del estriclo principio de individua-

“lidad y no fungibilidad de los medios impugnaticios, se considera que no es apto ni Gtil, a
ese fin, el recurso extraordinario local de inconstitucionalidad. Conviene destacar, en este
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punto, que con un criterio diferente en otras legislaciones se amplfa el radio de operancia del
recurso de inconstitucionalidad, que resulta id6neo, también para atacar la sentencia que 7o
reuniere las condiciones minimas necesarias para satisfacer el derecho a la Jurisdiccién
(Santa Fe, ley 7055 y modif.).

4. En cuanto a los supuestos de arbitrariedad de sentencia, cabe encausar la denuncia
por andariveles diversos, de acuerdo a la propia preceptiva legal y doctrina pretoriana.

En la Provincia de Buenos Aires, si nos atenemos al cl4sico esquema clasificatorio
perguefiado por.Carrio, encontramos que: a) las causas relativas al objeto de la decision, por
violacién del principio de congruencia, reciben un tratamiento diverso, pues mientras el
supuesto de sentencia omisa se abre camino por el recurso extraordinario de nulidad (art.
156, Const. Provincial), en cambio el opuesto, la demasfa decisoria, encuentra andamiento
en el recurso de inaplicabilidad de ley o doctrina legal; b) tratindose de las causales
vinculadas con el fundamento normativo de la decision, 1a falta de omisién absoluta supone
el quebrantamiento de presupuestos sustanciales, que lo invalidan (art. 159 Const. cit.); c)
si el defecto de fundamentacién asienta, en cambio, en la sustentacion fdctica -
desinterpretacién de piezas constitutivas, prescindencia de pruebas decisivas, invocacion de
pruebas inexistentes, contradiccion palmaria con constancias fehacientes de la causa, por
caso- se genera lo que en la doctrina del Alto Tribunal bonaerense se denomina absurdo y
que se encausa por conducto del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley o doctrina -
legal. La misma via resulta apta cuando la decision se sustenta en afirmaciones puramente
dogmiticas, que le confieren un fundamento s6lo aparente, o si es tributaria de un excesivo
y descalificable rigor formal o ya si mediare contradiccién, por incompatibilidad o
inteligencia interna; d) por dltimo, la prescindencia de la cosa juzgada, que afecta los efectos
del pronunciamiento, se articulacomo los errores in judicando, por el recurso extraordinario
de inaplicabilidad de ley o doctrina legal.

5. Ya en tréansito a las conclusiones, sintéticamente cabe afirmar que el control de-
constitucionalidad federal no se agota, ni tiene lugar en exclusiva ante la corte Suprema
Nacional. Especialmente a partir de la doctrina sentada en el caso Strada y sus consecuentes,
los 6rganos jurisdiccionales provinciales -los més altos en su jerarqufa- se erigen en
protagonistas principales, como encargados de efectivizar, desde ese nivel, el control de
constitucionalidad federal, que verifican junto y en inescindible paralelo, muchas veces, con
el control local que por sus propias instituciones les estd igualmente encomendado. Son -
tienen la posibilidad de ser- a un mismo tiempo, los guardianes de la superlegahdad
constitucional federal-provincial.

Por otro lado, las propias reticencias y limitaciones que se avizoran en ciertos criterios
abstractos restrictivos -y por ende, en general no compartibles-, en la estimacién de los
requisitos de admisibilidad del recurso federal y su concesi6n formal, por parte de tales
Superiores Tribunales, viene a confirmar y poner en evidencia que -al menos de hecho- ellos
mismos se consideran supremos en el juzgamiento de las cuestiones federales.

Desde otro vértice -pero con resultados no menos desnaturalizadores- no pueden dejar
de alertarse sobre el predicamento que exhiben, en un sentido diametralmente opuesto,
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algunas interpretaciones minorantes que los mismos Altos Tribunales difunden y que
resultan angostadoras de sus propias competencias. Una suerte de -a menudo injustificado-
self restraint, que a la postre menoscaba, dejando huérfanos de tutela, los derechos
constitucionales de los ciudadanos. Fenémeno singular que anida gencralmente en criterios
aferrados a un estéril rigor formal, utilizado par obturar su conocimiento, o yaen la
exigencia inflexible de legitimaciones especificas en las que se frustran, otras veces, los
derechos o intereses colectivos e institucionales con el consecuente desprestigio del poder
jurisdiccional, desmerecido de ese modo en la consideracion general.

6. Como colafén: el Derecho Piblico Provincial y la disciplina del estudio comparativo
de los diversos sistemas legales, en materia de control de constitucionalidad, tanto como los
regimenes de¢ impugnacién extraordinaria, emergen a un primer plano en el interés de los

“estudiosos y préacticos, pues es en sus instituciones procesales donde afloran y perfilan vias
mds perfectas y operativas para la wtela efectiva de los derechos y garantfas supralegales.
Analizar y caracterizar los diversos -y potencialmente ricos- medios impugnaticios extraor-
dinarios que se brindan en esas legislaciones, no es tarea secundaria ni puede quedar librada
s6lo a los operadores locales sino que adquiere una dimensién e importancia inusitadas.
Porque las jurisdicciones provinciales funcionan -es para todos. sabido- como verdaderos
bancos de prueba de numerosas instituciones piblicas.

El Derecho procesal Constitucional, flamante rama juridica. debe extender sus conte-
nidos y afincar también cn los tan diversos mecanismos de control de constitucionalidad
locales -muchos de ellos recicntcmente implantados-, necesitados de estudios y
profundizaciones, porque en definitiva, es en esos ambitos lugarefios donde, muy amenudo,
~ se juega la suerte de las cuestiones constitucionales.

La conceptualizacién y andlisis comparativo de los medios de control provinciales
tipicos -como, por caso, la accién declarativa de inconstitucionalidad y su experiencia de
.més de un siglo (Buenos Aires, const. de 1873), o el recurso de inconstitucionalidad en sus
variantes inds modernas (Santa I'e, Mendoza)- tanto como el estudio de la jurisprudencia
interpretativa de los Superioses Tribunales, son otras tantas vetas de una inagotable (e
inexplorada) cantera en la que se atcsoran valiosos materiales para los entusiastas del
Derecho Procesal Constitucional. Que ese sea el norte es lo que debemos propugnar.
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LA ACCION DE AMPARO Y EL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO EN LA PROVINCIA
DE BUENOS AIRES

TomAs HUTCHINSON

I. CREACION DEL AMPARO

De todos los derechos del hombre, la libertad es indudablemente el mds preciado y la
constituci6n Nacional establecid, a este respecto, que ningiin habitante de la Nacién puede
ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso (art. 18). Esta
disposicién fue reglamentada enel orden federal por el art. 20de laley 48. Luego. los c6digos
de procedimientos en lo criminal, tanto de la Capital Federal (art.s 617 y sigtes.), como de
las Provincias, reglamentaron esta institucién del habeas corpus. Vale decir, entonces, que
la defensa de la libertad personal estaba asegurada por el legislador por medio del recurso
de habeas corpus. Los restantes derechos que asegura la Constituci6n en distintos artfculos
principalmente en el art. 14 y 18, no habfan sido reglamentados por el legislador. Asf los de
trabajar, ejercer industria licita, comerciar, etc.. El problema que se planteaba a la Corte era
el de saber si esos derechos podfan ser protegidos sin haber sido reglamentados por el
legislador. El problema se resolvi6 en el caso Siri', donde glosando a Joaquin V. Gonzilez
la Corte dijo: No son, como puede creerse, las declaraciones de derechos y garantias,
simples férmulas tedricas. Cada uno de los articulos y cldsulas que las contienen poseen
fuerza obligatoria para los individuos, para las autoridades y para toda la Nacion. Los
Jjueces deben aplicarlas en la plenitud de su sentido, sin alterar ni debilitar con vagas
interpretaciones o ambigiiedades la expresa significacidn de su texto, porque son ladefensa
personal y el patrimonio inalterable que hace de cada hombre, ciudadano o no, un ser libre
e independiente dentro de la Nacidn argentina. En base a estas consideraciones la Corte
sostuvo que basta comprobar que un derecho constitucional ha sido violado par que éste sea
reestablecido por los jueces en su integridad, sin que pueda alegarse en contrario la
inexistencia de una ley que la reglamente. Los derechos constitucionales existen por el s6lo
hecho de estar consagrados en la Constitucion e independientemente de las leyes reglamen-
tarias....Siempre que aparezca, en consecuencia, de modo claro y manifiesto, la ilegitimidad
de una restriccion cualquiera a alguno de los derechosesenciales de las personas, asi como

! Corte Suprema. Siri" en “Fallos™, t. 239, p. 463. Se trataba de la clausura de un diario por la
autoridad piiblica, lo que vulnera la libertad de imprenta y de trabajo.
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el dafio grave e irreparable a los procedimientos ordinario&, administrativos o judiciales,
correspondera que los jueces restablezcan de inmediato el derecho restringido por la ripida
via del recurso de amparo...%.

La Corte Suprema pretorianamente y sin tortuosas construcciones doctrinarias, apor-
taba un arma poderosa para la defensa de las libertades constitucionales.

De inmediato se alzaron voces reclamando su consagracién legislativa, algunas,
aduciendo la necesidad impostergable de dictar una ley sobre la materia para impedir la
absoluta discrecionalidad judicial y posibles abusos por una indiscriminada concesién o
denegacién del remedio del amparo; otras creyeron conveniente atender a elementales
cuestiones procesales. ‘

Nada mé4s necesitaba el Gobiemo para reglamentar el amparo y con ello, en ciertos
aspectos, para desnaturalizarlo; en el 4mbito nacional a través de la ley 16.986 y en la
provincias por conducto de normas locales, excepto en algunas que han referido también su
constitucionalizacién®.

1l. EL AMPARO Y EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
1. Planteo de la cuestion.

La acci6én de amparo y el denominado proceso administrativo®, aunque legalfnente
diferenciados, tienen estrecha vinculacién y reciproca gravitacién. La exigencia, en ambos,
del agotamiento de los procedimientos administrativos ordinarios -las llamadas vias
previas-y en aquellas, a su vez, la inexistencia de otros remedios de fndole judicial, incluido
el propio proceso administrativo -las vias paralelas- los relacionan.

Pero hay otro aspecto que los vincula y que se ha transformado en problemético, en los
dltimos tiempos, en la Provinciade Buenos Aires y es el que se vinculacon el drgano judicial
competente para conocer en el amparo.

2. Los recursos o remedios administrativos previos.

El art. 2° de 1a ley nacional y su similar bonarense expresan que “la accidn de amparo
no serd admisible cuando existan recursos o remedios... administrativos que permitan
obtener la proteccion del derecho...” Ello por el cardcter residual del amparo.

Cuando habla de recurso emplea este concepto en el sentido restringido con que lo
entiende la LNPA® y el vocablo remedios comprende en el orden nacional a los reclamos.
Si existe un recurso 0 remedio administrativo el particular debe agotarlo antes de intentar la
accién de amparo excepto que por su complejidad o lentitud no permita la adecuada

2 Corte Suprema “Fallos” 241:299.
3 En la Provincia de Buenos Aires, la ley 7166 mod. por la 7261.
‘4 Denominacién més aceptable que “contencioso administrativo”. ver, por todos, Diez,
- Manuel, “Derecho Procesal Administrativo”, pag 16.
Hutchinson, Tomas, “Régimen de procedimientos Administrativos”, pag. 341
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proteccion del derecho vulnerado‘ Pero el principio es quc debe agotarse la via adminis-
trativa previa'.

3. Las vias paralelas. El caso en la Provincia.

Habilitada la via judicial por haberse agotado la via administrativa previa, el camino
llega a una encrucijada, pues hay que tratar de determinar si los procesos judiciales
ordinarios resultan hébiles para la proteccion de los derechos lesionados. Si ésto es
afirmativo el amparo no ser4 procedente. Estamos ante el problema de las vias paralelas.

En el caso de la Provincia de Buenos Aires, esta via paralela, desde que se trata de un
cuestionamiento a 1a conducta de una autoridad pdblica, la accién es la contencioso
administrativa que tramita en via originaria ante 1a Suprema Corte.

4. La competencia en el amparo.

Laley bonaerense establece que “...rodo juez o tnbunal letrado de primera mstanc:a
serd competente para conocer en la accidn de amparo...’

Enelcaso de laNaciénlasituacion es diversa; enlaCapital, por ejemplo, enlas acciones
contencioso administrativas son competentes los jueces federales en lo contencioso admi-
nistrativo® y lo propio ocurre en laaccién de amparo®; en el restodel pafs o serd el juez federal
que corresponda a la jurisdiccion.

5. ¢ Cudndo una causa es adminstrativa?

Sucintamente cabe decir que una causa es adminstrativa cuando existe un “Un doble
grado de normatividad administrativa”10. En efecto, una relacién con la Administracién
puede tener grado simple o doble de normatividad administrativa. Es de aquél cardcter
cuando la pretensién de fondo del particular se basa en normas que no son de derecho
administrativo; es de este dltimo cuando 1a pretensién se funda en una norma de derecho
administrativo'!. O, para decirlo en palabras de otro autor, cuando el objeto del acto se rija
por el derecho administrativo, 1a cuesti6n serd administrativa, de lo contrario, no. Con este

¢ CSJN “Belfiore” LL 1987-B-416; id. “Prensa Confidencial” ED 22:576.

7 CSIN“Fallos” 245:513; 250:378; 252:121; 268:104; 268"576; 274:13; entre muchos otros.

t Sin embargo no siempre ocurre asi. Ver Hutchinson, “Estudio preliminar” en Danielian,

" Miguel-Hutchinson, Tomés “Recursos judiciales y procedimientos administrativos”, pig . 23.

® A veces, por razén del dmbito en que se ha vulnerado el derecho constitucién al, es
competente el juez laboral, por ser la materia previsional (CSJN “Leonard” del 25-VI-87),
o la comercial si se persigue la ﬂegmmxdad de un acto de la Inspecclén Gral de Justicia
“Prada” del 27-XII-90); etc.

19 Linares, Juan F., “Lo contencioso administrativo en el fuero federal”’; La Ley 94:925.

En ambos casos el acto violatorio del derecho es administrativo, ocurrido en un procedimien-

to administrativo seguido en un expediente administrativo. Por eso siempre habra. por lo

menos, un grado (o grado simple) de normatividad administrativa. Que sea simple o doble

lo hard el derecho de fondo o el dmbito de lo discutido (previsional, comercial, etc.)
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criterio un acto juridico de la Administracién cuyo objeto no se rija por el Derecho
Administrativo, no serd acto administrativo'. : '

El codificador bonaerense, Luis Varela decia, que se...ha creado este contencioso-
administrativo'* para que los particulares puedan servirse de él cuando crean que el
derecho que les acuerdan las leyes o reglamentos han sido lesionados por la decisién
administrativa'®.

Tenemos asi que una causa es contencioso administrativa para el c6digo, a partir de lo que
dispone 1a Constituci6n, cuando la controversia deriva del Estado funcionando comoautoridad
puiblica y no como persona juridica (como s¢ decia por aquel entonces). Traduciendo ello a
palabras de hoy, diremos que habrd causa administrativa o contencioso-administrativa -en las
palabras del cédigo- cuando la autoridad ejerciendo la funcién administrativa'® por medio de
sus actos u omisiones lesione derechos de particulares's:

La protecci6n establecida a través de los regimenes reguladores del amparo tanto
nacional como provincial, apuntan a los agravios causados, originados en actos u omisiones
provenientes de la Administracion Piblica. Esta expresion no es coincidente con la de acto
administrativo, desde que no todo los actos u omisiones revisten tal cardcter. Pero
normalmente, la impugnacion ejercida a través de la accién de amparo estd dmgnda a
cuestionar tfpicos actos administrativos.

A partir de esta misma materia regulada por dos regimenes distintos, -l amparo y el
contenciosoadministrativo-, se originé la cuestion de competencia que la Corte provincial,
luego de tantos afios de coexistencia de ambos regimenes, ha detectado repentinamente.

6. Conflicto de competencia en la Provincia de Buenos Aires.

En la Provincia de Buenos Aires la Constitucion asigna al més alto Tribunal el

conocimiento de la materia contencioso administrativa. A su vez el c6digo contencioso

administrativo establece el modo de resolver los conflictos de competencia que eventual-

" mente se planteen entre un tribunal ordinario y la Suprema Corte (art. 6° C.P.C.A.). Se

instaura asf un mecanismo procesal singular que tiende, evidentemente, a preservar la

competencia originaria y exclusiva que la Carta provincial atribuye al 6rgano judicial en lo
contencioso administrativo.

Basado en ese articulo del Cédigo Contencioso Administrativo y en lo que dispone la
Constitucién Provincial la Suprema Corte ha declarado la incompetencia de la justicia
ordinaria para conocer en las acciones de amparo'’ entendiendo que existe “... imposibilidad de

2 Gordillo, Agustin “Tratado de Derecho Administrativo™ T. 3 cap. II-30. Posici6n, ésta siltima
que es discutida.

3 Antigilamente era comiin emplear el vocablo recurso, pero entre nosotros, es una accion.

¥ Varela,Luis, “Bases Constitucionales, en proyecto de Cédigo de lo Contenciosoadministrativo™.

S Huichinson, Tomés, Estudio preliminar, en Danielian-Hutchinson “Recursos Judiciales...”
cit. pigs 6 y ss.

14 No se toma la expresion “derecho™ como sinénimo de «derecho subjetivo”, sino “derecho
objetivo™.
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que por la vfa del amparo los jueces ordinarios se pronuncien en la materia
contenciosoadministrativa' que le ha sido atribuida constitucionalmente en forma privativa...”

Luego de esa declaracion de incompetencia la Corte no envia el expediente al juez
competente (art. 352 inc. 1° CPCC) -en este caso la propia Corte- sino que, aduciendo que

no procede el trimite del amparo ante dicho Tribunal, (“Acuerdos y sentencias” 1959-
11-739 entre otros,) jManda archxvar el expediente!

7. La Confusion de la Corte

A, No toda causa administrativa es de competencia de la Suprema Corte.

Que unacausa sea contencioso administrativa (es decir causa administrativa donde hay
contenida) no significa que deba necesariamente ser resuelta por la corte y tramitar de
acuerdo al Cédigo de lo Contencioso Administrativo. En efecto, 1a Constitucién vigente
establece(art. 149 inc. 3°) que la Suprema Corte “decide las causas contencioso- adminis-
trativas en dnica instancia y en juicio pleno...”

a) Cabe sefialar aquf la primera observaci6n: son las causas que se resuelven en Juicio
pleno -juicio plenario, por oposicién a sumario- las que decide en instancia originaria la
Corte, no las que tramitan por ofras vias: sumaria, sumarisima, etc.

De lo cual surge que el legislador pudo establecer -como lo hizo en el amparo- que las
causas administrativas que tramitaran por otra via podian estar exclufdas de la via conten-
cioso administrativa ante 1a Suprema Corte. Y asf lo hizo también cuando legisl6 sobre el
apremio, sobre el trdmite ante una denegatoria del derecho de reunién,” etc.

b) En segundo lugar nos encontramos con que el c6digo ha limitado el concepto de
autoridad que trae la Constitucién, pues mientras ésta se refierc a la autoridad administra-
tiva, sin limitaciones, el codificador limité el concepto a ciertas autoridades: Poder
Ejecutivo, Municipalidades, Direccion General de Escuelas.

Esto fue aceptado por la propia Corte que, no obstante quedar limitada en su
intervencién, nada dijo sobre la aparente inconstitucionalidad de una limitacién que no
surgfa de 1a Constitucién.

c) No en todas las causas contencioso administrativas (ver punto 5) interviene la Corte.
No lo hace en aquellos casos en que el Estado demandante (v. gr. juicio de expropiacion,
de apremio, elc.), 0 en aquellos en que la autoridad demandada es una entidad no éstatal que
ejerce una funci6n administrativa por delegacion del Estado®.

7 “Barranou” del 8-IX-88, entre muchos otros.

La accién de amparo necesariamente presupone que el juez interviniente se pronuncie sobre
la conducta administrativa.-

Huschinson, ;Cuil es la instancia judicialprocedente ante la prohibicién o denegacién del
permiso de reunién en la Provincia de Buenos Aires?” en Rev. Tribunales. afio 1986, n®7,
pag. 87.

2 Por ejemplo decisiones del Colegio de Abogados (art. 29, ley 5177).
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En ninguno de estos casos la Corte ha resuelto que, por ser una causa administrativa,
debia tramitar ante ella?’, como lo ha resuelto, luego de tantos aftos, cuando se intenta una
accién de amparo.

d) Si bien ni la Constitucién ni el c6digo establecen que la Suprema Corte debe entender
cuando la demandada es una autoridad no estatal que ejerce funciones delegadas del Estado,
numerosas leyes asf 1o han establecido y aquélla no plante6 ninguna cuestién constitucional
(v. gr. demandas contra las Cajas de Prevision de las distintas profesiones: martilleros,
abogados, etc.) ~

Con lo cual ha aceptado que existen otras causas administrativas, sin estar acordada la
competencia a la Corte ni por la constitucién ni por el c6digo de la materia. Asf como pudo
otorgérsele competencia distinta por o tras leyes pudo disponerse que en una cuestion
administrativa no sea ella el Tribunal competente. La ratio juris es la misma.

B. Interpretacion estricta de la “cuestion de competencia” del art. 6°C.P.CA.

La Suprema Corte confunde la cuestién de competencia tratada por el CPCA (art. 6°)
que se refiere a los conflictos que pueden suscitarse en aquella cuestiones en que es dudoso
el derecho aplicable. De allf lo que el codificador dice en la nota: “...1a lfnea que separa lo
contencioso civil de lo contencioso administrativo, es imposible tratarla con caracteres de
fijeza tales que impidan que lleguen a confundirse las dos jurisdicciones”.

El problema de competencia legislado por el art. 6 del CPCA se refiere a aquellas
cuestiones en que se discute el derecho aplicable: si se rige el Derecho administrativo o el
civil o el comercial, etc. No cuando la cuestion es regida por el Derecho administrativo -
aunque vulnere el Derecho constitucional. la conducta ilegitima o arbitraria es administra-
tiva- y lo distintivo es el Tribunal que debe intervenir por expresa disposicion legal.

Tenemos asf que:

a) La Corte ha confundido el concepto demanda o accion contrael Estado con demanda
o0 accién “contencioso administrativa” legislada en la CPCA, cuando no todo proceso contra
el Estado provincial se resume en el proceso contencioso administrativo.

b) Una cosa es una “causa” administrativa y otra el proceso o accién que recoge el
c6digo especifico de la materia. Como expresa Grau “causa” es un “caso” o “asunto’?,
Existe un tipo “normal” de proceso para este tipo de causas: es el legislado en el c6digo
respectivo; pero existen otros procesos especiales para otras “causas”, que por ello no dejan
de ser “administrativas”.

¢) La naturaleza administrativa de la materia justiciable califica a la “causa” aunque
difiera el proceso aplicable.

21 Que no se argumente que no lo ha hecho porque en varios de esos casos el Estado es

demandante, porque no es asi en el caso de los colegios de profesionales. Ademds la cuestién
de demandante no hace a lo que comentamos.

22 En el orden federal, en la Capital Federal, ese son causas que tramitan ante el fuero
contenciosoadministrativo.
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. d) La cuesti6n de competencia (dél art. 6 de CPCA) no puede plantearse cuando la
“causa’’es contencioso administrativa, sélo que por la ley tenga que tramitarse por otro
proceso y ante otro tribunal. La Ley 7166 dispone que la accién de amparo tramita por un
proceso sumar{simo y ante otro juez; no hay posibilidad de conflicto de competencia alguna,
en los términos del art. 6° del CPCA.

C. Denegacion de justicia.

+ ¢Qué trimite deberfa dar la Corte al proceso del amparo que inici6 el particular
sujetdndose a la ley respectiva? Si la Corte entendia que seguia siendo un amparo, debfa
tramitar, conforme a la propia ley, ante el Tribunal considerado competente: el juez en
primera instancia, sin perjuicio de los recursos ante las instancias superiores, conforme al
trdmite lo permitiera. Sino obstante ello, por ser una causa administrativa el amparo no podfa
tramitar ante el juez que dispone la ley especial, debi6 declarar a esta inconstitucional -en
lo que hace ala competenciaatribuida a otro juez- y luego de declarar su propia competencia,
resolver ¢l amparo, pero no ampararse en la ley de amparo y decir que, por ser ésta la via,
. no puede tramitar ante sus estrados.

Con éste extrafio conflicto de competencia, la Suprema Corte entiende que nadie es
competente: no lo es el juez en primera instancia,porque por ser -segin el Alto Tribunal-
una causa contencioso administrativa le est4 vedado a aquél entender en ella, y tampoco lo -
es el Alto Tribunal. ya que al ser un amparo no puede tramitar ante él.

La Suprema Corte no transforma el proceso -de amparo en contencioso administrativo-
lo que hubiera sido una especie muy particular de iuria novit curia- porque, si lo hubiera
hecho, habrfa demostrado que no era una cuestion de competencia® y por lo tanto no habrfa
estado habilitado para intervenir (ver lo que decimos en ¢l punto siguiente).

- El Tribunal no resuelve una “cuestioén de competencia”, en cuyo caso debe mandar el
expediente al juez competente como lo establece el c6digo ritual. Tampoco transforma la
accién de amparo en una contencioso administrativa. Sélo hay un archive del expediente.
Esa es toda la respuesta a una accién de amparo de un particular prevista en la legislacion
bonaerense. '

Toda una denegacion de justicia.
8. ;Un per saltum?

Si bien termina el archivo de las actuaciones, la Suprema Corte luego de sentar el
principio de que los jueces ordinarios no pueden pronunciarse por la via del amparo en -
materia contencioso administrativa, (y en qué otra materia podrian hacerlo en tal accién?),
el Tribunal afiadi6: “....salvo en aquellos supuestos en que, la presencia de los elementos

3 Siseintentara“transformar” el amparo en una accién contencioso administrativa, la pregunta
. a formularse es si el Tribunal intentar4 aplicar a la causa los requisitos de admisibilidad del
proceso contenciosoadministrativo.
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especificos de la accion de amparo, permita a esta Corte reconocer-primacfa procesal enel
estricto marco atribufdo por la ley a tal acci6n, sin menoscabo de su propia competericia”.

Esto en buen romance parece querer decir que quien va a dar el visto bueno para la
procedencia del amparo -si es admisible 0 no- va a ser la Suprema Corte. ;Pero en qué
:quedamos? ;Es una cuestién de competencia (como lo plante6 el Alto tribunal) o de
procedencia de la accion? ;Si es ésto ultimo que trdmite lo habilitaba para intervenir
salteando instancias?

Luego de sefialar lo que rejatamos, el Tribunal analiza cudndo procede la accién de
amparo y concluye que el actor “... no ha demostrado la inexistencia de otros procesos
judiciales idéneos...” Analiza, pues, la admisibilidad de la accién de amparo, 1o cual
significa, ni mds ni menos, instalar el “per saltum” en la Provincia, pues l¢ ha birlado al juez
natural }a decisién sobre le tema entrando a decidir la admisibilidad a partir de su
avocamiento ante una supuesta cuestion de competencia.

Laadmisibilidad de l1a acci6n de amparo debe decidirla el juez competente y contra su
decisién caben los recursos previstos. ante la Cdmara respectiva y, eventualmente, podrd -
posteriormente llegar a{ interesado a la Suprema Corte. En estg caso est4, dice que puede
Hegar aanalizar tal cuestion sin pasar por esas instancias previas, es decir saltando instancias
correspondientes.

No dice como lo hard. Aparentemente, escud4dndose en una cuestién de competencia.

11l ConcLusion

Sila Cmeenuende que al plantearse por un pameular una accién de amparo, se suscita
una cuestion de competencia que la propia Corte resuelve -disponiendo del “archivo” del
expediente-, aquella desaparece de la faz del territorio bonaerense. Ese proceso sumarisimo
que naci6 por vez primera en nuestro pais el 13 de agosto de 1921 en la Provincia de Santa
Fe, muere, por decisién pretorianaen la Provmadc Buenos Aires, apoco més de undecenio
del siglo XXI.

Suele decirse en el mundo ]uridlco del common law que la resoluci6n de los casos
espinosos creamalas reglas jurfdicas? el comentario que hacemos revela laextension de ese
enunciado, bastante aceptable en un Derecho que se basa en el precedente. NO estdbamos
ante un caso espinoso -¢l amparo y el contencioso administrativo habfan coexistido durante
afios- y no hacfa falta precedente alguno ante una ley -la de amparo- que habfa que respetar
o declarar inconstitucional. Lo que la Suprema Corte no debi6 hacer es inaplicarla.

NO hace falta ser un especialista en Derecho para saber que los derechos no vale sino
lo que valen son sus garantias;tampoco hace falta mis que el sentido comiin para darse
cuenta que, a partir de jurisprudencias como las sefialadas, las garantias del particular se
encuentran muy devaluadas.

#  Hemos hecho una traduccién libre de 1a frase hard cases make bad law.
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EL DPERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL, HOY:
CONTENIDOS

Osvawo ALFREDO GOZAINI

1.0rigen de la disciplina.

- Cada una de las ramas que originan el orden jurfdico muestra un tiempo hist6rico
personal. Asf como el siglo XVIII fue germen del Constitucionalismo, el siglo XIX del
derechoprivado, particularmente del Derecho Civil; este siglo XX que termina permiti6 ver,
todo en un medio siglo, ¢l nacimicnto, desarrollo, evoluc:én, y hasta cierto ocaso del
Derecho Procesal. :

Las grandes transformaciones del mundo a partir de la segunda guerra mundial,
mostraron un perfil diferente al individualismo propio del siglo anterior. La paz y la justicia
social fueron preocupaciones primeras, al par de un Estado protector de las hbenades y
demis derechos humanos.

Al mismo tiempe, las Constituciones que se fueron dictando los Estados, desplegaron
. unaacentuada normativa dirigida a asegurar la recta aplicacién de los principios fundamen-
tales, tendiendo a advertir en ellos un espiritu superior, de base principista, que por tanto,
debia ser gufa y esencia de la supremacfa que presentaban.

Orros, pensando que la mejor manera de controlar la estricta aplicaci6n de ellos eraa
través de jueces especializados, provocaron magistraturas especiales, dando ongen alos
llamados Tribunales Constitucionales.

Precisamente con la aparicién de éstos, algunos autores idealizan el nacimiento del
derecho procesal constitucional a partir de estas Cortes especiales, lo cual no es del todo
correcto, porque esta materia también se nutre de los procesos dirigidos a tutelar otros
intereses trascendentes, los que son distintos al simple control de la supremacfa constitucio-
nal. -

2. El derecho constitucional procesal.

~ Cadanorma fundamental que se fue dictando incluy6 capitulos que s6lo eran posibles
de realizacion en la medida que tuvieron un efectivo respaldo procesal.

Algunos autores refirieron a la materia procesal de la Constitucién, otros, a los
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mecanismos de defensa del orden constitucional, para llégar a expresiones més concretas
como la que habla de una justicia constitucional.

Para este tiempo -1940/1950)- El Derecho habfa logrado un desarrollo tras¢endente
operado con la sanci6n del C6digo Italiano de 1940.

Hasta entonces, entre el Derecho Procesal y el Constitucional habfa distancias muy
grandes, sea porque el primero estaba sumido a una finalidad puramente instrumental, es
decir, un Derecho al servicio de los dem4s; o bien, porque al no ser el Constitucional un
.derecho sectorial, sino globalizador de intereses fundamentales que los demés deben
respetar y acatar por el principio de supremacfa que ostenta, surgfa un claro camino mediante
el cual, de alguna manera, impedia verlos obrando arménicos.

Pera esa distancia fue un error de interpretacién dogmatica. En la prictica, el
cumplimiento de todas las normas requiere de una técnica, y esa técnica la aporta el derecho
procesal. Por su parte éste recibe del derecho constitucional la posnmdad de principios
superiores que debe recabar.

Eneste sector de los estudios, el derecho constitucional procesal planteaun interrogante
adn no despejado: jcudl es la jurisdiccidn constitucional?

En los paises que orgammron justicias especiales para el control de la supremacfa
constitucional, no hubo mayores problemas para la respuesta. Eran 6rganos de estas
caracterfsticas los que actuaban la supremacfa de las normas fundamentales.

En cambio, en los sistemas que optaron por dar a los jueces plena confianza y obrar en
la misma finalidad, existieron repliegues identificatorios, porque la jurisdiccién ordinaria se
confundi6 con la jurisdicci6n constitucional.

Este es uno de los puntos que hoy deberﬁos abordar: jcuél es la naturaleza jurfdicade -
la jurisdicci6n, y c6mo se distingue la funcién jurisdiccional. Puede acaso hablarse de
jurisdicciones diversas, sea en el poder politico, en el legislativo y en concierto con el
judicial?

3. El Deréého Procesal Constitucional.

Basado en los interrogantes planteados pudieron hallarse puntos de fusi6n en ambas
disciplinas. En verdad, ni el derecho constitucional ni el derecho procesal son derechos
sectoriales en 1a medida que ambos tienden a disponer con cierta generalidad y con afanes
principistas. La supremacfa del primero, obliga al segundo a dotarlo de los instrumentos
necesarios para la efectividad de sus postulados.

Puestos, entonces, a ordenar el material que ocupa a esta probable materia autonémica,
podrfamos encontrar las siguientes:

a) Una primera linea se puede asignar al Derecho Procesal Constitucional. En ésta
podemos clasificar todas las manifestaciones procesales que contienen las Constituciones
de un Estado. Por ejemplo, la méxima preambular de afianzar la justicia se integra y
desenvuelve a través de las garantias tutelares del art. 14 y 14 bis, 17, 18, 19, 31, 104 y 105
de nuestra Carta Magna.
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‘Este plano demuestra que existe una base principfsta, de esencia, que pretende bosquejar

. Ppostulados inmutables que desarrollan y consagran la dimensitn constitucional de la justicia.
b) Un segundo aspecto, puede atribuirse al derecho procesal constitucional. Este

signado se mueve en tres direcciones : el primero, asienta 1a forma de efectivizar aquellos

derechos fundamentales puestos en préctica. ES la verdadera proteccién procesal, es decir,

* un retorno a la esencia. Reconocer que existe un proceso concreto, eficaz e igualitario que

supera los repliegues del procedimiento estéril cuando se ritualiza. Serfa, en otros términos,

", lainterpretaci6n cabal del denominado “debido proceso”

El segundo rol, dinamiza los llamados procesos constitucionales, sea que estén
previstos para la impugnacién de normas que ‘'se muestren contrarias a 1a Ley Suprema (es
- - decir, actuar el control de constitucionalidad que efectivice la supremacfa de las normas
constitucionales), o bien, asentados en la defensa directa de las garantas tuitivas (amparo,
habeas corpus).

_ El tercer campo de actuaci6n lo tienen los jueces. Y aquf es preciso advertir que la
organizacion judicial de cada pafs podr4 sefialar, o no, la existencia precisa de la lamada
Magistratura Constitucional, o advertirla presente en la funci6n jurisdiccional cuando se
trata de sistemas difusos de control de constitucionalidad. No se trata del mecanismo,
propiamente, sino del 6rgano que lo lieva a cabo.

4. Estructura del Derecho Procesal Constitucional

~-Cada uno de los campos destacados, tiene a su vez un desarrollo particular que elevan
- sus intereses de realizacion. .

4.1 El debido proceso.

- La primera linea que citamos, esto es, la que le corresponder4 a la nocién dél “debido
proceso”, refiere tanto a un aspecto sustancial como a otro adjetivo.

El contcnido garantista de los principios trasciende los objetivos de la organhizacién
judicial y de la funcién jurisdiccional, para delinear un sistema invulnerable de derechos
absolutos que no pueden cercenarse por reglamentac:ones limitativas. Este bloque norma-
tivo fija principios y reglas bédsicas que hacen a la determinaci6n de lo ]usto y al
mantenimiento del imperio de la ley en toda sociedad democrética.

Por su parte, lo adjetivo abarca las acciones que preservan la tutela procesal de las
garantias individuales. El conjunto de aplicaciones que venimos marcando desenvuelve una
fisonomfa nueva, modema, en el derecho procesal y de cara al futuro..

 Ese esquema parte del derecho a la jurisdiccion, donde ta normativa procedimental,

obviamente indispensable y jurfdicamente valiosa, no se reduce a una técnica de organiza-

cién formal de los procesos, sinoque, en su 4mbito especifico tiene como finalidad y objetivo

ordenar adecuadamente el ejercicio de los derechos en aras de lograr la concreci6n del valor

justicia en cada caso y salvaguardar la garantfa de la defensa en juicio; todo 1o cual no puede

" lograrse si se rehdye atender a la verdad objetiva de los hechos que de alguna manera
aparecen en la causa como de decisiva relevancia para la justa decisi6n del litigo.
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. Los principios generales que integran y estructuran el debido proceso legal entronizan -
la garantfa establecida en las cartas. fundamentales, respecto a la obligacién de asegurar un,
proceso justo. En sintesis, el derecho al debido proceso supone, por sobre todas las cosas,
que no se prive anadie, arbitrariamente, de la adecuada y oportuna tutela de los derechos que

pudieran asistirle, y que dicho proceso concluya con el dictado de una sentencia fundada.

4.2 Los procesos constitucionales.

Existe cierta dificultad de encasillamiento en este pasaje, porque es bien cierto que
constitucionales son, practicamente todo los procesos.

Enrolar un procedimicnto difercnte significaria pensar en una estructura diferenciada,
oalmenos, en particularidades que lo distinguende los tramites de conocimicento habituales.

En realidad, lamateria constitucional es la que singulariza al proceso de ese rango. No
vincula estrictamente al ritmo que se adecua, porque su objeto esencial estriba en la crisis
fundamental que debe resolverse.

- En algunos sistemas es posible referir al proceso constitucional sobre la base de
observar que organismo ejercita la funcién jurisdiccional. Tal es el criterio de Gonzdlez
Perez cuando individualiza un proceso especial sostenido por una magistratura difcrente de
la jurisdiccién ordinaria'. .

En verdad, la duda se gencra en la asignacién ritual establecida, toda vez que los
trdmites previstos para el proceso constitucional tiene, por lo coman, la idea de focalizar el
objeto de la cuestién en la materia controvertida, m4s alla de la problematica que enfrente
a voluntades individuales.

Cuando estamos frente a un ordenamiento constitucional que admite magistraturas
especializadas, va de suyo que no existe problema de identidad alguno. Serd proceso
constitucional aquél que sustancie el 6rgano preestablecido. Pero en la dindmica del control
difuso de la constitucionalidad, donde cada juez tributa el deber dc pronunciarse sobre la
supremacfa de las normas fundamentales, existe el interrogante planteado.

En estos casos, puede afirmarse que la estructura procesal no varia. El procedimiento
es contradictorio, porque existcn partes en sentido estrictamente procesal; una pretensién
claramente dirigida a obtener un pronunciamicnto tendiente a resolver una situacion
constitucional; un demandado que tiene, a su vez, una posicion particular ante la norma o
contingencia que le ocupa su interés; una fase de verificacién habitual, como sucede en
tantos otros procesos ordinarios; y un deber de pronunciamiento sometido a las reglas
tradicionales de la congruencia y fundabilidad.

El dogma de la bilateralidad no desaparece en cuestiones precisas del proceso penal
(vgr: habeas corpus), ni ¢n acciones de tipo declarativo (vgr: inconstitucionalidad de leyes
locales), porque en ellas sicmpre aparece el Ministerio Piblico dando- operatividad al
carécter dual de posiciones contrapuestas.

' GoNzALez PeRez, Jesis: Derecho procesal constitucional, ed. Civitas, Madrid. 1980, ps. 42
y sigtes.
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Finalmente, suele hablarse de una sentencia concmuc:onal como si fuese un acto
diferente al que se emite cuando se resuelve una comrovema comin.

En realidad, no es posible encontrar una fisonomfa especial al fallo dictado en un
proceso constitucional; mucho menos si tenemos en cuenta que, en nuestro criterio, la
funcion jurisdiccional que realiza cualquier juez debe operar, ademaés de la solucién de los
conflictos intersubjetivos, 1a posibilidad de controlar la regularidad de los actos administra-
tivos y la constitucionalidad de las leyes, aun sin mediar peticion expresa de parte®.

4.3 Los procesos en particular.

| En este apartado se¢ agrupan los procedimientos y técnicas para la defensa de las
garantfas individuales.

Se ubican asf figuras tipicas como el juicio de ampéro, el habeas corpus, la accién
popular, el mandato de seguridad (mandato de segurang¢a del derecho brasilefio), los
mandamientos de ejecucion, de prohibicién, etc.

También puede computarse algunos capitulos especificos del tramite pioccsal. como
son el recurso extraordinario federal o los recursos de igual carécter provinciales que
defienden 1a supremacia de la Constitucion.

Algunas dudas persisten sobre procesos (en realidad son procedimientos) que no se
‘sustancian ante los tribunales ordinarios. Resulta el easo de los conflictos suscitados en las
acciones de destitucion de autoridades piblicas®, o en los juicios de admisién (diplomas) de
los miembros del Parlamento o Congreso Legislativo; también en otras temdticas afines
como el control sobre el ejercicio de gobiemo (se le asigna al derecho procesal administra-
tivo), o a la proteccién procesal de los derechos humanos cuando proviene de organismos
supranacionales (s¢ reserva la disciplina para le derecho procesal transnacional).

En sintesis, la dindmica del derecho procesal constitucional. lejos de recortar su
horizonte, va cubri¢ndo expectativas cada vez mayores.

La profesora MaRiA MERCEDES SERRA, en cambio, sostiene que la sentencia que pronuncia
el drgano supremo de control constitucional presenta una naturaleza particular, que la
hace diferente de la que proviene de los tribunales ordinarios y determina que no se las
pueda equiparar. La sentencia del intérprete iltimo de la Constitucion constituye un
pronunciamiento que proviene de una instancia suprema constitucional y, como tal, tiene
en algunos casos un valor muy peculiar... (Procesos y Recursos Constitucionales, ed.
Depalma. Bs. As., 1992, pig. 65), Posicion que puede aceptarse en los ordenamientos que
admiten Tribunales Constitucionales; o bien se interprete con suma amplitud la sentencia
emitida pro el Superior Tribunal de la Causa, o la Corte Suprema de cada pais, al resolver
una cuestion constitucional.

Un fundado trabajo de los doctores HecTor P. IRIBARN’E Y RODOLFO A. IRIBARNE, sostiene que
estas acciones (juicio politico, tribunales de enjuiciamiento, acciones de exclusion de
cdmaras o cuerpos deliberativos municipales, etc.) en E.D., 127-726.
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DERECHO PROCESAL TRANSNACIONAL

PorR EDUARDO OTEIZA
- 1. Referencia a las dimensiones en donde se desarrollan los procesos transnacionales.

La segunda guerra mundial produjo una profunda transformacién en las relaciones
internacionales. Ante las atrocidades provocadas por el nazismo, las naciones coincidieron
€n que era necesario idear instrumentos capaces de tutelat los derechos fundamentales del
hombre. Al mismo tiempo Europa debia iniciar su reconstruccién a través de la uni6n
econémica entre las naciones desvastadas. Ambas emergencias motivaron que, por una
* parte, se creara la Organizacién de Naciones Unidas y luego el Consejo de Europa,
encargados de promover la paz y proteger los derechos humanos, y, por la otra, naciera la
Comunidad Europea del Carb6n y del Acero. Esos primeros hitos devinieron en posteriores
desarrollo juridicos que tuvieron al hombre como sujeto del Derecho Internacional. El
concepto cl4sico segiin el cual las normas internacionales regfan para los Estados, evolucio-
" né al punto de reconocérsele al hombre, individualmente considerado, legitimidad para
requerir la intervencién de un érgano internacional imparcial ante una situacién en que
encontrara violados sus derechos. Junto con el aludido reconocimiento, tuvo lugar también
.la instauraci6n de auténticas jurisdicciones internacionales. Una de las consecuencias del

fen6meno descripto consistié en la adopcién de instrumentales jurfdicos capaces de permitir
que las personas hicieran valer sus derechos ante las jurisdicciones establecidas en una
instancia supranacional’,

Lacreacion de auténticos tribunales ante los cuales los Estados debieron debatir sobre
los reclamos planteados por simples particulares import6 un sustancial cambio de ideas. La
nocién, casi absoluta, de soberanfa fue perdiendo peso especifico al entenderse que cuando
las Naciones asumfan determinados compromisos intérnacionales, quedaban obligados a

. respetarlos y a ser compelidos ante sus incumplimientos.

En el campo de las libertades individuales, el transito producido desde la Declaracion
Universal de Derechos Humanos hasta la firma de la Convenciones o Pactos, que contaban
~ con un 6rgano encargado de velar por el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los
. paises, no fue en modo alguno lineal.

Los procesos de integracion econémica, en cambio, lograron perfeccionar regfmenes
juridicos en los cuales, producto de 1a intervencién de 6rganos jurisdiccionales, obtenian
mayores seguridades y con ellas relaciones comerciales més s6lidas.

! * EnOteiza, E. “Laproteccién procesal de los derechos humanos” LL, 1989-E-sec. doctrina -
1201- se describen con mayor profundidad los conceptos aqui volcados. Es conveniente
sefialar que sobre la misma base contextual en este trabajo, intentamos remarcar los problemas
que las jurisdicciones internacionales presentan en sus diversos dmbitos de actuacién.
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Los citados desarrollos tienen en comiin la constitucién de un Acuerdo entre Estados
por el cual se reconoce al individuo el derecho de peticionar y reclamar ante un Tribunal
cuando considere que se afectan sus derechos. Al igual que cuando estudiamos Derecho
Procesal afectan sus derechos. Al igual que cuando estudiamos Derecho Procesal Constitu-
cional estamos en presencia de mecanismos pergeniados para proteger los dercchos
reconocidos en las Constituciones, el examen del derecho procesal trasnacional nos impone
detenernos a examinar los instrumentos con que cuentan los hombres y los Estados para
lograr que se cumplan los compromisos establecidos en el plano intemacional®,

~ Al explicar los lazos que unen el Derecho Procesal con el Derecho Constitucional,
Coutoure? recordaba las palabras pronunciadas por Calamandrei, en el Congresode Derecho
Procesal de Vicna, en los afios ' 50, cuando afirmé que todas las libertades son vanas si no
se pueden reivindicar y defender en juicio, y si el-respeto de este juicio no se funda sobre el
respeto de la persona humana.

En la esfera internacional, los Tratados que tienen por objeto reconocer derechos
individuales o dar seguridad a las relaciones econémicas, necesitan la presenciade un 6rgano
dotado de jurisdiccién para resolver los conflictos que puedan tener lugar, mediante
aulénticos juicio en los que se respete, segin la temminologfa del Tribunal de Estrasburgo,
la igualdad de armas en ¢l proceso.

Sibien en el plano tedrico resultan evidentes las ventajas que proporciona la adopcién
de una especifica regulacién sobre ¢l modo de dar solucidn a las disputas ante un tribunal
que actiie conindependenciade las eventuales partes, la realidad nos muestraque los Estados
no ven con buenos 0jos la posibilidad de ser condenados a cumplir sus obligaciones, y se
refugian en la nocién de soberanfa. En consecuencia, esta matcria debe ser analizada
tomando en consideracién la comentada reticencia, y bajo la 6ptica que ofrece la poltica
internacional. Esta dltimaes la dnica llave que permite lograr que los paises abran sus puestas
y concedan al individuo el rol de sujeto de derecho internacional, para las relacxoncs
econémicas y para la tutcla de sus derechos humanos.

Separados los 4mbitos en que actian comunmente las jurisdicciones transnacionales,
corresponde tratar, dentro de los limites de este modesto ensayo, c6mno han opcrado los
6rganos jurisdiccionales en cada uno de cllos. ‘

2. Proteccion Internacional de los Derechos Humanos.

En el seno de laONU después de adoptada la Declaracion de los Derechos del Hombre,
tuvo lugar una profunda discusi6n entre las naciones capitalistas y comunistas. Unos daban
prioridad a las libertades y-otros decfan que aquellas no sirven sin derechos sociales. La
disputa, fiel reflejo de la guerra fria, inmoviliz6 a la Organizaci6n, que salié de su letargo
con la firma en 1966 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, cuyo comité hace las veces

2 Una versién muy completa sobre las instituciones supranacionales puede encontrarse en la

obra de Figueroa Pla, U,Organismos Internacionales, Editorial Juridica de Chile 1991.
Coutoure, E., El debido proceso como tutela de los derechos humanos, L1 72, sec. doctrina.
Firmada en Roma en 1950 y cuya entrada en vigor data de 1953.

3
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de Tribunal, y el Pacto deDerechos Econémicos y Sociales la ONU no ha contado con un
- instrumental efectivo para tratar los casos de violaciones a los derechos humanos.

La situacion fue muy distinta en el Consejo de Europa debido a la sancién de la
Convenci6n para la proteccion de los Derechos Humanos y las libertades Fundamentales*
que contenfa la previsién de constituir una Comisién, un Tribunal y un Comité de
. Ministros, encargados de investigar los atentados contra los derechos consagrados. A
.pesar de la conquista que signitic6 la creacién de la corte de Estrasburgo, su primer fallo

fue dictado recién en el afto 1961. Como hitos fundamentales en la historia de la Corte

de Estrasburgo podemos citar su primer caso, conocido como Lawless. Se trataba de un

antiguo miembro del IRA que fue detenido durante varios meses, en 1957, sin ser puesto

a disposicion judicial. El Tribunal Europeo interpret6 en su sentencia que los limites del

. art. 17 del Convenio, que sefiala que este dltimo no puede ser interpretado de forma que
un estado, grupo o individuo, pueda, en base a un derecho garantizado, realizar una
actividad tendicnte a la destruccidn de los propios derechos y libertades reconocidos por
€1 -no hay libertad para los enecmigos de la libertad-, debe ser entendido de modo amplio
ya que no se puede privar a la persona de obtener una debida defensa de su posicién. La
Corte de Estrasburgo sefial6 que condenaba las actividades terroristas que habfa realizado
.y que ellas no impedian que su caso fuera abicrto, pero concluy6 que el Gobierno de
- Irlanda no habfa transgredido la Convencion. .

El sistema de proteccion de la Convencién que permite plantear la denuncia ante una
comisi6n, encargada de pronunciarse sobre la admisibilidad del caso, y la limitacién
consistente en que solamente ella o un Estado pueden abrir la competencia del Tribunal,
mereci6 serias criticas de Alcald Zamora y Castillo®. Jacobs® contesta la objecion, sostenien-
do que es natural que un régimen ideado para proteger los derechos humanos de toda Europa
posea’ un control de admisibilidad riguroso. A esos razonamientos Frowein ” agrega que el
pasodel tiempo ha tenido como consecuencia que los canones de laComisi6én se han tornado
" 'mds amplios a medida que el sistema se fue afianzando.

Esta dltima afirmacién de Frowein, que en parte coincide conlanociénde progresividad
descripta por Nikken®, es sumamente intercsante. De ella podemos extraer que un sistema de
proteccién internacional que cuente con unajurisdiccion contenciosa ante la cual los Estados
puedan ser sentados en el banquillo de los acusados, exige cierto iempo para consolidarse.
La razonabilidad de las sentencias tendr4 un papel fundamental en dicha evoluci6n. La
Convencién LEuropea logré estabilizarse. La Comisién y el Tribunal han establecido

AlcaldZamoray Castillo, N., La proteccién internacional de los derechos humanos, Civitas,

1975.

Jacobs F. The European Convennon on Human Rights en International enforcement of
Human Rights, editores Bernhardt y Jolowicz, 1987.

Frowein, J.A., Fundamental human rights as a vehicle of legal mregratwn en Integration

trought law TUE, 1986, v1, book 3, p. 304

Nikken P. La proteccion internacional de los derechos humanos. Su desarrallo progresivo,

Civitas, 1987. :
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parfimetros mis flexibles de admisibilidad. Las sentencias en casos contenciosos son casi
trescientas® '

A pesar de que Améric;; aprob6 su Declaracion de Derechos y Deberes del Hombre
antes que la ONU hiciera lo propio, los Estados no lograron establecer un sistema de
proteccién hasta la firma del Pacto de San José de Costa Rica en 1969'°. Desde el punto de

vista de la efectividad del sistema corresponde anotar que los Organos de la Convencién v -

sufren una notoria par4lisis. Durante mucho tiempo la Comisi6n logré desempefiar un doble
rol. Los procesos seguidos ante ella influfan decididamente sobre la posicién de los Estados.
Un notorio ejemplo de la citada afirmacién es la visitade 1a Comisién en 1978 ala Argentina
.que tuvo serias consecuencias para €l autodenominado “proceso de reorganizacién nacio-
nal”. No obstante ello la Comisién mantuvo una politica de no remisi6n de casos a 1a Corte
Interamericana. El Tribunal de Costa Rica tuvo intervencién en unos pocos asuntos
vinculados con la desaparici6n forzada de personas en Honduras. El precedente de la Corte
Interamericana “Velazquez Rodriguez” es comparable con el caso “Lawless», anfes
comentado, en cuanto a su significacién, pero demostré también los altfsimos costos de un
proceso cuya primeraetapa se siguié en Estados Unidos y luego termin6 en Centroamérica'!.

Muchos de los inconvenientes que enfrenta el Sistema Interamericano se deben a

problemas de indole instrumental. En ese sentido cabe preguntarse si no hubiera sido mejor -

establecer Tribunales por subregiones, con un acceso mé4s sencillo del hombre a los 6rganos -~
de proteccion. ;Es sensato que exista una sola Comisién con sede en Washington? Este
interrogante debera ser contestado y convenido por los Estados, pero nos toca a nosotros
pensar y proponer respuestas que permitan sacar a la Convenci6n de su relativa parlisis.

3. La Integracién Econdmica

Europa se reconstruy6, en parte, gracias a la creacion de una Comunidad Supranacional
que fijé metas conjuntas para los Estados de 1a Regi6n. La Comunidad Econ6mica Europea'
constituye y es asociada hoy con el éxito de un modelo econémico. Lo que no se debe perder.
de vista es que los logros comunitarios contaron con un ingrediente de una utilidad. -
extraordinaria. La regulacién juridica de la Comunidad fue un factor extremadamente

No obstante cabe sefialar que el niimero es exigiio frente a las denuncias.

Por razones de espacio prescindo aqui de mencionar sucesos tan importantes como la
creacién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos por la Quinta Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores celebrada en Santiago de Chile. Ver Uribe
Vargas, D. “Los derechos humanos y el sistema interamericano”, centro de Estudios
Juridicos Hispanoamegicanos, Ed. Cultura Hispdnica, Madrid, 1972. También el profundo
libro de Hittes, J.C. “Derecho Internacional de los Derechos Humanos” Astrea, 1992.

A los efectos de realizar un estudio comparativo de la Convencién Americana y Europea
puede consultarse: Gros Espiell H., “La Convencién Americana y la Convencién Europea
de Derechos Humanos”, Editorial Juridica de Chile, 1991.

2 Para un estudio de la Comunidad Econémica Europea desde el punto de vista procesal, ver
la ya clisica de Grementieri, V.g, “Il processo Comunitario. Principici e Garanzie
fondamentali”, Giufré Editore, 1973.
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importante para su desarrolio. Con repencnén se cita el caso “Costa v. ENEL” en el cual el
Tribunal Comunitario de Luxermburgo fijé el principio de 1a primacfa, segtn el cual los
Estados miembros al firmar el Tratado de Roma de 1957 habfan cedido parte de su soberanfa, '
circunstancia que determinaba que no pudieran dictar medidas que violaran esos acuerdos
precedentes. También insistentemente se trae a colaci6n el caso “Wan Gend and Loos™ en
donde el Tribunal de Luxemburgo entendi6 que las normas comunitarias tenfanun efecto
directoque les permitfaa los particulares reclamar alos Estados su cumplimento. El Tribunal
atendi6 una suma cercana a los mil quinientos recursos perejudiciales en los cuales, los
-ciudadanos de los Estados miembros de la Comunidad reclamaron su intervencién. El dato
es revelador respecto de 1a cercanfa entre el hombre y el sistema del que forma una parte
esencial.

En Américael proceso de integracion nunca terminé de afianzarse. En ladédacadel’60
1a ALALC, organizaci6n de cardcter multilateral, sufri6 la tensi6n entre una tendencia que
procuraba exclusivamente una zona de libre comercio y otra que concebia el proyecto con
orientacién comunitaria. La organizacién fue aletargdndose con el correr del tiempo. Eso
motivé que Bolivia, Colombia, Ecuador, Perd y Venezuela suscribieran el Acuerdo de
Cartagena en 1969, dotado de una comision, una junta y un tribunal (1979). Todas sus
instituciones siguieron el modelo de 1a CEE. En Centroamérica se conformé el Caricom en
1973. Como .reaccitn a la frustracién del ALALC se constituy6 la ALADI (1980). Todas
estas instituciones en vano procuraron desarrollar una relacién comercial més intensa.
Razones de polftica internacional, en. una region dommada por gobiernos militares,

frustraron todo intento.

Con el advenimiento de la democracia en la mayorfa de los pafses latinoamericanos se
volvié a replantear la idea de la integracién. La declaraci6n de Iguazi de 1985 entre Brasil
y Argentina marc6 el inicio de un nuevo proceso integrador. El lanzamiento de la llamada
“Iniciativa;para las Américas” por Estados Unidos incidi6 en un cambio de rumbo decidido
por los Estados. Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay se comprometieron a crear un
mercado comin en 1995,conocido como MERCOSURY, Las instituciones que rigen los
destinos del MERCOSUR durante la etapa previa a la efectiva realizacién del Mercado
. Comfn tienen un cardcter marcadamente gubernamental.

En punto al tema aquf tratado, hacemos hincapié en que, para la solucién de las
controversias, se adopté la solucién arbitral. El protocolo de Brasilia establece que las
contiendas entre Estados serdn decididas por arbitros y los reclamos que formulen los
particulares podrén ser resueltos por expertos. El MERCOSUR carece de un tribunal, que
puedadar seguridad a las relaciones jurfdicas mediante la construccitn de una jurisprudencia
que vaya consolidando una interpretacién del Tratado y el derechoderivado. Se utiliz6 como
modelo el panel binacional establecido para el NAFTA. Si bien en una etapa de transcici6n
a cubrir hasta 1995 no es definitoria la falta de un tribunal, entendemos que se torna

Un estudio comparativo entre la CEE y el Mercosur puede encontrarse en Oteiza, E. y
Tempésta, G. “El desafio del mercado tnico. Su significado en la experiencia de la
Comunidad Econémica Europea”, Jurisprudencia Argentina, 25.12.91.

13
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imprescindible su constitucion si, efectivamente, se desea construir un mercado com(n. En
ese caso debe quedar garantizada la posibilidad de acceso del hombre comin, ya sea
comerciante o empresario, a un 6rgano jurisdiccional capaz de fijar la inteligencia del
espectro normativo que ofrecerd el MERCOSUR.

4. Sintesis .

Adrede bemos hecho referencia a aquellos sistemas de proteccién de los derechos
humanos y a los procesos de integracion econémica en donde el ordenamiento juridico que los
regula, expresamente contempla la existencia de un 6rgano con capacidad para poner punto -
finalalas contiendas y dar lalecturacorrectade las normas. El Derecho Procesal Transnacional
debe contribuir a perfeccionar esos mecanismos. En general los Estados reniegan de los
controles externos. Estos controles deben ser pensados para hacer més digna la vida del
hombre tanto en sus libertades como en su bienestar.
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LOS MEDIOS DE COMUNICACION DE MASAS
Y LA LEGITIMACION DE LOS GOBERNANTES

SEBASTIAN MOCORREA

1) Introduccion

Mucho se ha escrito sobre la relacitn entre los politicos y los medios de comunicaci6n,.,
mé4s aiin sobre la influencia de estos dltimos en la sociedad. También bastante se ha dicho
de si incidencia en el régimen politico.

Este abundante material a veces roza una cuestion mis especffica: los medios de
comunicacion de masas y los sondeos de opinion piblica han cambiado las pautas de
legitimacion de los gobernantes.

~ Esta cuesti6n se mantienc actualmente en un plano secundario frente a la abundante
cantidad de estudios del campo de la sociologfa de las comunicaciones y la semx(mca sobre
el caricter de la comunicacién.

El andlisis del discurso es una de las avenidas més transitadas a la hora de reflexionar
sobre la relacin entre gobernantes y gobernados, entre comunicadores sociales y destina-
tarios. En el mensaje, o,mejor ain, la forma del mensaje, su c6digo, lo que prevalece'.

Asf, alasreflexiones de Marshall Mc Luhan sobre las transformaciones que laaparicién
de los medios de comunicacién de masas producen en la sociedad, le sucede el andlisis mas
especificode Humberto Eco relativizando tanto las leyendas negras como las blancas tejidas
en torno al poder de los medios para concentrarse en el mensaje, sus c6digos, en la
interpretaci6n de los sfmbolos que forman el entramado de la comunicaci6n?.

Brevemente podemos resefiar algunas aproximaciones sobre la manera en que desde la
-sociologfa de las comunicaciones o desde la semi6tica se plantea la formaen que los medios
de comunicacién masivos influyen en la sociedad y, més especfficamente, en las relacxones
. entre gobernantes y gobernados.

! Paraunaguerrillasemidtica, de La Estrategiade la Hlusién: Humberto Eco, Editorial Lume,
Ediciones de la Flor.
2 Idem (1).
La Galaxia de Gutemberg, Marshall McLuhan. Obras Maestras del Pensamiento Contem-
pordneo, Editorial Planeta, México, 1985.
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Muchos anélisis se han hecho, por ejemplo, sobre las inevitables simplificaciones, los
recortes y omisiones a que, ineluctablemente, se ve sometida larealidad en su procesamiento
periodistico. Esta mediaci6n de la prensa, utilizada esta palabra en su sentido més extenso,
afecta la relaci6n entre gobernanates y gobernados.

Elperiodistatiene limitaciones de tiempo y espacio, condicionamientos que le imponen
su determinada vision del mundo y las particulares circunstancias histérico geogréficas que
le toca vivir. Los periodistas deben pues elegir, privilegiando algunos temas sobre otros, -
deben presentar la noticia al piblico en una forma simple, comprensible parael amade casa
y el profesor universitario, deben estructurarla, darle forma, pero, a su vez, respetar su
esencia, aquella que proviene de la realidad objeto de 1a cobertura periodistica.

Podemos entonces preguntarnos en qué medida estos condicionantes connaturales alos
medios de comunicacién no afectan las categorias de pensamiento de los destinatarios, los
oyentes o lectores, influyéndolos en uno u otro sentido. Asf, por ejemplo, Shanto Iyengar,
de la State University of New York intenta demostrar que las explicaciones que dan los
individuos de cuestiones politicas est4n significativamente influenciadas por la forma en
que los noticieros televisivos enmarcan o estructuran (frame) esas cuestiones en sus
presentaciones. Iyengar utiliza 1a expresion framing effects, refiriéndose a los cambios en el
discernimiento originados por sutiles alteraciones en Ia definicién de las opiniones o en la
eleccién de problemas®.

A su vez, también se ha afirmado que del otro lado del receptor, el destinatario del
mensaje posee sus propias categorias de pensamiento y valoracién, por lo que descifraré los
c6digos del mensaje de acuerdo a dichas categorfas y no a las-de emisor. El ejemplo
presentado por Eco del jefe canibal que se ha colgado al cuello, como pendentif, un reloj
despertador, es lo bastante claro como para mostrar que el mundo de las comunicaciones
estd lleno de canibales que transforman un instrumento para medtr el tiempo en un joya

“op™.

’ Por otra parte, en'los Estados Unidos abundan trabajos sobre la opini6n piblica, los
medios de comunicacion y el sistema politico. Estos andlisis, entre los que se destaca el ya
clasico trabajo de Walter Lippman La Opinién Piblica, en general hacen permanente
referencia al rol que tiene la prensa para el sistema democrtico, analizando sy funciona-
miento como una parte integrante del sistema institucional®.

La visi6n norteamericana est4 matizada por tres factores fntimamente relacionados: el
especial rango que su Constitucién le otorga a la libertad de prensa a través de la Primera
Enmienda (fuente del articulo 32 de la nuestra), el control esencialmente privado de los
medios tanto escritos como de radiodifusién y, producto de los dos factores anteriores, un

3 Television News and Citize's Explanations of National Affairs, en American Political
Science Review, September 1987, volume 81, number 3, Washinton, USA.

4 Idem (1).

3 La opinién piiblica, Walyter Lippman, Compafifa General Fabril Edltora, Cuenos Aires,
1964.
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‘abundante casuismo en materia de relaciones entre la prensa'y el gobierno en todos sus
niveles. Los ejemplos de esto Gltimo abundan: los conocidos casos Watergate y los papeles
del Pentdgono y 1os que quizéds menos eonocidos pero juridicamente mucho m4s importantes
New York Times Vs. Sullivan y Near Vs. Minnesota®.

Estos diferentes enfoques, principalmente desde la socnologia o la semibtica dan el
marco conceptual para analizar un fenémeno més especifico: el de los efectos de los medlos
de comunicacién de masas en la legitimidad de los gobernantes.

‘ Este tema se encuentra, por supuesto, englobado en el m4s general de la relacién entre

medios y poder politico o medios y sociedad. En dltima instancia, la irrupcién de los
modemos medios de comunicacion es, a la vez, producto de una determinada mentalidad y
causade unaserie de transformaciones sociales y politicas. Dentro de estas transformaciones
se encuentran aquellas operadas en torno a la legitimidad de los gobernantes.

En este trabajo intentaremos analizar en qué medida los medios de comunicaci6n de
masas y los sondeos de opini6n pﬁbhca han cambiado las pautas de legitimacién de los
gobernantes. Par ello habrd que distinguir la legitimidad del régimen de la del gobernante
y trazar la relaci6n entre representacion politica y legmmndad en el régimen republxcano
democratico.

- 2) Legitimiddd del régimen y legitimidad del gobernante

El concepto de legitimidad, tal como lo expone Max Weber cuando trata la sociologfa
. de 1a dominacién (Herrschaft”), hace referencia a la la chance para mandatos especificos
de encontrar obediencia en un determinado grupo de hombres’.

Lalegitimidad estd dada por la conformidad que la comunidad presta al poder polftico.
Julien Freund la define como el consentimiento duradero y casi undnime que los miembros
y las capas sociales otorgan a un tipo de jerarquia y a una clase dirigente, para arreglar
los problemas interiores por vias distintas a las de la violencia 'y del medio consiguiente.®

" Segiin Weber la legitimidad del poder puede estar fundada en diferentes razones, las
que dan origen adiferentes tipos de denominaci6n: a) puede provenir de un exclusivo cdlculo
de los beneficios y desventajas que traigan aparejados respectivamente la obediencia y la
desobediencia, b) puede producirse por simple costumbre, esto es por la repeticion de un
- comportamiento habitual sin el intermedio de la reflexidn; y, por iiltimo, c) puede darse de
un modo puramente emocional, esto es en razén de la inclinacién o la entrega personal del
que obedece frente al que manda®. Estas tres diferentes motivaciones dardn, pues, lugaralos
tipos de dominaci6n legal, tradicional y carismdtica respectivamente.

¢ Press Law in Modern Democracies. A Comparative Study. P. Lahau. Boston Univerity.
School of Law. Longman. TWO: Freedom of the Press in the United States. Avian Soifer.

1 Ideologfa, verdad 'y legitimacién, Osvaldo N. Guariglia, Editorial Sudamericana, Buenos
Aires, 1986.

s La esencia de lo polfnco Julien Freund, Editorial Nacional, Madrid, 1968.

9 Idem (7).
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Lalegitimidad se encuentra entonces en el fundamento mismo del poder. Sise entiende
a este dltimo como fruto de la relacién mando-obediencia, la legitimidad viene a explicitar
en virtud de qué principio la obediencia reconoce un derecho a mandar.

La legitimaci6n enlaza con las fundamentaciones filos6ficas del poder pero éstas s6lo
interesan en tanto y en cuanto se transforman en creencias de una sociedad y apoyan la
legitimidad de un poder histérico'. Los criterios de legitimidad son histéricos y la lucha
entre ellos constituye, segtin Gugliclmo Ferrero, el fondo invisible de la historia. Este autor
especifica por ejemplo, cuatro especies de principios de Iegmmndad €n pugna: elecuvo,
hereditario, aristo-mondrquico y democrético'!.

Finalmente Gaetano Mosca aborda el tcma cuando precisa el concepto de férmula
politica. En la férmula politica el problema de la legitimidad se enfoca desde el lado del
poder, de c6mo debe éste proveer las razones, promover las motivaciones que lo legitimen.
Toda clase gobernante ticne la necesidad de justificar su poder éste nunca puede consistir
en un mero hecho de fuerza.

L.a formula poliftica estd compuesta entonces por un conjunto de principios que
justifican el poder de los gobernantes. Son, por ejemplo, férmulas politicas, la divinizacién
del gobernante, las monarquias en sus distintas variantes y la voluntad popular.

Resumiendo, podemos decir que el concepto de legitimidad como conformidad al
ejerciciodel poder es una circunstancia determinada, como creencia que motiva la obedien-
cia y, por tanto, fundamenta y justifica el mando, se halla en toda comunidad polftica a lo
alargo de la historia més alla de que las motivaciones concretas varfen adaptando los -
principios de legitimidad a la naturaleza del régimen y la cosmovision reinante.

Originariamente, cuando sc habla de legitimidad, se la est4 refiriendo al tipo de
denominaci6n, al régimen de gobierno, sea éste una monarqufa, una repiblica aristocréitica
o democrética. Lacrisis de legitimidad implica entonces la ruptura de la estabilidad pulfllca
y el cambio de régimen.

" Sin embargo, vulgarmente se suele hacer referencia a la legitimidad de tal o cual
gobernante y, aidn, de las medidas o decisiones adoptadas.

Se puede distinguir cntonces la cuestion global, podriamos decir estructural, conforma-
da por la legitimidad del régimen, de la cuestién coyuntural de la legitimidad del gobernante
y su gestion,

Podemos decir entonces que el régimen provee al gobernante de una base de legitimi-
dad. pero éste tiene también una cuota de consenso, de conformidad social, en otras palabras,
de legitimidad, que pone en juego durante su gestion.

' Principios de teoria polftica, Luis Sénchez Agesta, E. Mundo Cientifico, Madrid, 1970.
1 Idem (8).
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En los sisteras polfticos donde la regla de sucesién no existe, noes clarao, exiStiend_o,f
carece de flexibilidad, la legitimidad del régimen y la del gobernante van juntas. La cafda
del gobernante, su crisis de legitimidad, implica la cafda del régimen.

Contrariamente, si un gobernante, un funcionario de un régimen republicano, sufre una
crisis de legitimidad, pierde el consenso, el consentimiento a su mandato, perderd en
consecuencia, la posibilidad de ser reelecto, deberd renunciar o ser destituido. Si el principio
de legitimidad del régimen republicano est4 firmemente arraigado en la comunidad, no’
correré peligro. :

En la repiblica los funcionarios electos acceden al cargo con la legitimidad que les
provee el principio electivo. Sin embargo, esa legitimidad de origen puede diluirse ¢n el
ejercicio de las funciones. Por ello la periodicidad, uno'de los elementos constitutivos del
régimen republicano, sirve de reaseguro para impedir que las crisis de legitimidad coyun-
turales que recaen sobre el gobernante de turno, se extiendan al régimen.

Se distinguen entonces, con las salvedades apuntadas, la legitimidad del régimen de la
del gobernante y sus respectivas crisis.

Podemos citar como ejemplos de crisis de legitimidad del régimen alos casos de Espaiia
a la muerte de Franco y de la cuestién politica argentina de gran parte del siglo XX.

Cuando muere Franco, por ejemplo, s¢ produce una crisis de legitimidad del régimen
vigente, estrechamente ligado a la figura del fallecido dictador, No existfa una forma de
sucesion clara, pero sf habia una puesta abicrta para encarar una transicion que pemmitiera
recomponer un nuevo principio de legitimidad al menor costo posible: la figura del monarca.
Sin embargo, ¢l debate sobre monarquia o repiiblica no estaba cerrado y fue en las
transacciones propias de toda transicion que socialistas y comunistas resignaron su preten-
si6n republicana. La monarquia constitucional tendria legitimidad, la que serfa revalidada
y acrecentada, en ocasi6n del Tejerazo.

Por.su parte, la historia de la inestabilidad politica argentina en este siglo tiene un ade
sus claves en un conflicto de legitimidad no resuelto hasta 1983'2 El régimen republicano
democratico no hallaba en la comunidad una aceptacién cabal, ése consentimiento duradero
y casi undnime al que se refiere Freund. Los apoyos precarios, sin corrpromiso, prestados
por la comunidad al régimen, se dilufan abriendo las puertas a los golpes de Estado que
contaban a su vez con cierto consenso que, también precario, no tardaba en evaporarse. La
asimilaciéndel fenémeno peronista, un caso de denominaciénde tipo caiismética, planteaba
problemasal régimen y ala poblacién no peronista. A su vezal mismo peronismo le resultaba
problemdtico ajustarse al régimen.

Pareciera que en el caso argentino fue necesaria la desaparicion de Per6n de la escena,
una profusa exhibicién de violencia guerrillera y policial y la derrota en una guerra

2 Historiapoliticade laArgentinacontempordnea, Carlos A. Floriay César A. GarciaBelsunce,

Editorial Alianza Universidad, Buenos Aires, 1988.
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internacional para que la comunidad consintiera en arreglar los problemas interiores por
vias distintas a las de la violencia y del miedo consiguiente'.

Los casos de crisis de legitimidad de los gobernantes son menos draméticos en tanto
lareglade sucesion est4 claramente establecida. Asf, por ejemplo, cuandoel caso Watergate,
Nixon intent6 permanecer en el poder, pero el acoso del Congreso y la prensa sumados a la
pérdida del consenso en la poblacnén lo Hevaron a renunciar antes que afrontar un juicio
politico.

Los dltimos dfas de 1a gesti6n del presidente Alfonsfn son una buena muestra de como
sediluye un podercarente de legitimidad, de consentimiento. Lejos de 1as elecciones de 1983
y herido por las de 1987, las elecciones de renovaci6n presidencial terminaron por vaciar su
mandato de legitimidad. La existencia dé un nuevo presidente electo, una crisis econémica
y social terminal y la perspectivade tener que mantenerse en esa situacion durante seis meses
coadyuvaron a acrecentar la crisis de legitimidad que restaba operatividad al poder
presidencial.

3) Legitimidad y representacion. Evolucidn de la Republica democrdtica y represen-
tativa.

Nos concentraremos en el efecto que los medios de comunicacién social producen
principalmente en la legitimidad de los gobernantes mas que en la del régimen politico.

Por otra parte, nos circunscribiremos al régimen democrético tal como funciona en las
llamadas democracias modernas. Estamos mentando, pues, no sélo al principio democréti-
co, basicamente referido a la igualdad, sino también al principio republicano que representa
elecciones periGdicas, publicidad de los actos de gobnemo respeto por la minorfa, division
de funciones, etc.

Podriamos hablar de {a combinacién de los principios dcmocrético y liberal, de la
conjugacioén de igualdad y libertad para conformar la democracia’liberal. Personalmente
prefiero reemplazar el término liberal por republicano porque aquél tiene mayor carga
ideol6gica y menor trayectoria histérica que éste dltimo.

_ Finalmente hay que considerar que el mecanismo uu‘lizado en las repiiblicas democra-
ticas para vehiculizar la participacién del ciudadano y garantizar a su vez el funcionamiento
del gobiemo es la representacién politica. La relacién gobemante-gobernado y toda la
problemitica de 1a legitimidad de los funcionarios electos se da en el marco del sistema
representativo.

Nos referimos entonces a 1a relacién gobernante-gobemado en los regfmenes republi-
canos, democraticos y representativos.

Las democracias presentan un tipo de relaciones gobiermno-gobemados fruto de una
3 Idem (8)

- 148 -



peculiar evoluci6n iristitucional y del desarrollo de algunos presupuestos que dan un marco
general de justificacion a la representatividad, que nutren de legitimidad al régimen tal como
lo conocemos hoy. .

La democracia nace en la Grecia ateniense pero como forma directa de gobiemo. Por
otra parte, una democracia incipiente adquiere forma reconocible a partir de los siglos XVII
y XVIII en sus vertientes inglesa y francesa, es la democracia representativa, que avanza
desde una representacion restringida, generalménte censitaria, al sufragio universal, al one
man one vote, a la inclusi6n del sexo femenino, a la depuraci6n de los sistemas electorales
y lalibertad para emitir el voto. Y asf se llega a la democracia moderna, una democracia
representativa, indirecta, pero con la base ensanchada hasta sus m4ximos contornos.

La democracia naci6 entonces como directa. Era un sistema donde, dentro de lo
humanamente posible y natural, todos participaban en la direccién de los asuntos piblicos.
Era la democracia ateniense de los varones libres reunidos en el 4gora.

Obviamente, por m4s directa que fuera entonces la democracia hay que hacer la
salvedad de que el sistema ateniense, aun en su épocamas democrética, mantenfa un sistema
de magistraturas donde el poder de becho se delegaba. Esto, por otra parte, no es més que
lo propio de 1a naturaleza del poder que no puede subdividirse en tantos fxagmemos como
cnudadanos

De todas formas, cuando se hace hincapié en la democracia directa, se estd resaltando
el grado m4ximo de participacién inmediata de los ciudadanos en la direccién del Estado.
‘Todos los ciudadanos est4n reunidos en el Agora y allf, delante de ellos, franscurre la vida
politica misma de-la ciudad. Su voto determina las cuestiones que piiblicamente se han
discutido.

Posteriormente, el paulatino crecimiento de las ciudades y Estados en dimensi6n y
complejidad fue haciendo imposible esta originaria forma de democracia. En la Alta Edad
Media la vuelta a las ciudades, entonces burgos, y las formas participativas que en ellas
anidaban, van modelando un nuevo esquema a través de parlamentos y juntas, surge de
hecho el esquema representativo que hard posible la democracia modema.

Con estos antecedentes pero con un diferente marco cosmovisional van delinedndose
los sistemas representativos modernos a través de la Glorious Revolution de 1688, la
. Revolucién Norteamericana de 1774 y la Revolucién Francesa de 1789 . La experiencia de
lasrevoluciones inglesa y norteamericana son, en este sentido, mucho m4s significativas que
la francesa. La primera, tanto por las ideas de Locke que le servian de fundamento y
" reforzaban la prerrogativas parlamentarias, como por la circunstancia politica que venfa a
terminar de afirmar la prioridad del Parlamento sobre le monarca, principio que desde la -
Carta Magna de 1215 hasta el exabrupto de Cromwell en 1648, no habfa dejado de
consolidarse.

Por su parte la revolucién norteamericana abrevaba tanto en Locke como en el viejo
derecho inglés que conservaba la tradicion parlamentaria previa al absolutismos monarqui-
co de los Estuardo: basta recordar el papel central que tiene en sus comienzos la cuestion
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impositiva, mas precisamente la imposicién de tributos que la comunidad colonial no habfa
consentido por cuanto no tenfa representacion en el parlamento britdnico.

La Revolucién Francesa, si bien en sus comienzos inspira la obra del abate de Sieyés,
tan importante para la fundamentacion doctrinaria de la representacién polftica, por la
dinamica ideolégica roussoniana y una tradicin politica distinta de la anglosajona, va a
producir el Comité de Salud Piblica y desembocar finalmente en Napoledn. Transitara por
€l terror revolucionario y un cesarismo plgbmcuano donde el principio de representacién
estd, en todo caso, implicito.

La permanente y sutil evolucion del régimen inglés y la mas problemética del francés
se asentaron en una paulatina extension de la base de representacion del sistema que hizo,
de originarias repdblicas 0 monarquias parlamentarias, regimenes democraticos. Laobrade
los doctrinario franceses y el contrapunto entre wighs y tories ingleses ponen de manifiesto
esa evolucion desde formas restringidas, la més- de las veces sitarias, a las definitivas
democracias de sufragio universal.

En esta pmccso se observa que el cambio cosmovisional que ocurre con el advenimicnto
de la modemidad provee a la representacién de nuevas bases. La dialéetica con ¢l también
modemoabsolutismo, le daun tonoespecial. Larclacion entre gobernantes y gobemnados cambia
de fundamento: las nuevas bases transitan por el pasaje del estado de naturaleza al estado civil,
por la afirmacion de los derechos subjetivos, la voluntad popular y el regareo de derechos
necesario para obtcner seguridad sin resignar libertad, Es el nuevo esquema teérico de Hobbes.
Locke y Rousscau, pero también de los més juridicos Grocio y Pufendorf, de Leibniz.

Es un esquema individualista, fuertemente influido por el racionalismo francés, el
empirismo inglés y la escucla moderna de derecho natural que poco tiene que ver con el
cldsico derecho natural grecorromano o medicval. Por otra parie, este cambio cosmovisional
modifica las bases de consensode los regimences politicos respecto de c6mo se venfan dando
desde la Edad Media. El principio de legitimidad cambia de basamento. En estamodernidad
que produce la monarqufa absoluta, el depotismo ilustrado, el totalitarismo y la democracia
moderna, la cuestién de la legitimidad de los regimencs, es decir, el consentimiento de los
gobernados al sistema politico vigente, girard en torno de lo que la Ciencia Politica

anglosajona ha definido como politica obligation, ¢s decir el deber de obediencia politica*.

En el pensamiento de Hobbes, que marca en forma significativa este cambio
cosmovisional ¢ influencia tanto a discipulos como a detractores (Filmer y Locke), la
naturaleza ya no esmds capaz de proveer una base al deber de obediencia politica (political
obligation) porque precisamente la idea de naturaleza ha experimentado un cambio
radical. En esta concepcion ¢! Estado es el resultado de una eleccion acnva por la cual
1mponemos nuestra decision sobre la naturaleza®.

El problema de la legitimacion en el estado moderno, Wilhme Hennis, en la Revista de

- Filosofia Practica Ethos, Instituto de Filosofia Prictica, Buenbos Aires, 1979.
Hegel's critique of liberalism, Steven Smith, en American Political Science Review, March
1986, volume 80, number 1, Washington D.C. USA
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- No reconociéndose ¢l pardmetro heterénomo de la divinidad o la naturaleza, el deber
de obediencia permanece sobre una base élicamente neutral. Por su parte, las construcciones
elaboradas por el derecho natural racionalista apuntan a mantener este concepto de
neutralidad etico-teolégica's.

. En consecuencia se enfatiza el aspecto contractual de Ia relacién gobemanle-gobema-
do. Elvinculo entre ambos surge, no de una exigencia moral o religiosa, sino de la voluntad
del gobernado que elige al gobernante; este-es su representante, su poder depende de aquél.

;t) Influenciade los medios de comunicacion social en la legitimidad de los gobernantes

Actualmente se considera que la democracia directa es, en general, una forma de
museo, una expericncia imposible de repetir. La dimensién y complejidad de los Estados
modemnos hacen imposible esa participacion de absoluta inmediatez en el espacio y el

_tiempo. Los regfmenes son, con diferentes variantes (parlamentarios, presidencialistas,
© elc.), répresentativos.

2

. Comoresabio, cuando los gobernantes apelan a la opinién péblicaen formadirecta para
la resolucién de un problema concreto, para la decisién de una cuestién, entonces alli
aparecen los mecanismos llamados de democracia semidirecta: el plebiscito, el referendum,
o la consulta popular.

Sinembargo, alolargode este siglo XX, los regimenes democriticos han evolucionado
no s6lo ensanchando su base de representacion y purificando las practicas electorales, sino
cambiando la naturalezamisma de la representacion politica, las pautas basicas de larelacxén

“entre gobernantes y gobernados.

En una forma diferente, prescindiendo de la inmediatez ateniense, las democracias
modernas se acercan a la democracia directa. Ese es ¢l efecto de los medios de comunicacién
. de masas en el corazén mismo del régimen politico.

La diferencia es que ahora no se rednen todos en el dgora, no lo hacen a un mismo
ticmpo. El nuevo dgora est4 en el living de cada casa, en la pantalla de cada televisor, en el
parlante de cada radio. Cambi6 la medida de las dimensiones de tiempo y espacio, pero el
hecho, si no es el mismo, es muy parecido: todos, o casi todos, ven y escuchan a muchos dar
sus opiniones, mostrarse 0 simplemente hablar. Todos, o casi todos debaten y en ese debate,
los dirigentes, sicmpre expuestos a la vista de todos, toman partido. El voto serd definido
sobre aquello que se vio-y escuch6.

* Lalucha politica ya no es una vivencia inmediata a nuestros sentidos pero puede ser en
vivo y en directo o replay. Esto poco cambia el hecho fundamental de que ahora la tarima
ya no estd conformada por unos cuantos tablones de madera, ahora politicos y dirigentes
sociales se suben ala tarimade los medios de comunicacion social, alas pantallas y parlantes,

. a las primeras planas y las fotos color.

6 Idem (14)
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Los medios de comumcaci(m han transfonnado a paises enteros en el nuevo dgora
atemense

Hay un flujo de informacién permanente sobre los actos del gobiemo, sobre sus

“intenciones, las de la oposicién y las opiniones de los principales lideres sociales. Las

encuestas de opinién a su vez reflejan con relativa exactitud la medida en que el gobiemo,
cotidianamente expuesto a la vista de todos, gana o pierde consentimiento.

Si se piensa que a fines del siglo pasado los representantes elegidos pan.ian para la
capital y s6lo se tenfa noticias de ellos a través de peri6dicos de circulacién restringida, en
aquel entonces predominantemente medios de opini6n y s6lo paulatinamente de informa-
¢ién, uno puede imaginar con que libertad podia jugar el representante su mandato. Ligado
esencialmente al grupo o elite del que provenia debfa justificar ante ellos su accién y no ante
una difusa opini6n piblica que disponia de escasa informacién de lo que sucedia alli enel
poder. Este era territorio propicio a los punteros y caudillos locales. '

Los modemnos diarios de tiradas masivas, la radio y, sobre todo, la televisi6n, han
cambiado las reglas de juego. Ahora, la opinién piiblica tiene una fuente de informacién
accesible y facilmente comprensible. No es necesario saber leer ni escribir, tampoco seguir
el complicado razonamiento de un columnista, ahora bastan las im4genes y est4 en el
espectador quedarse s6lo con ellas o profundizar més all4.

Y la opini6n piiblica también ticne una fuente de expresion, relativa, ciclotimica, pero
si duda indicativa: los sondeos de opinién que marcan, entre otras cosas, imagen € intencién
de voto.

La combinacién de medios de comunicacién social y sondeos de opinién se han
constituido en una obsesion de politicos y dirigentes sociales. En la actualidad la relacién
gobernante-gobernado es incomprensible sin ellos.

En primer lugar podemos entonces afirmar que los medios de comunicaci6n social, al
acercar goberantes a gobermados, han hecho posible una suerte de democracia semidirecta,
donde se combina 1a presencia permanente de-gobernantes y lideres sociales en los medios,
con laexpresion de la remperatura de la opini6n pidblica a través de los sondeos de opini6n
y la posibilidad del ciudadano de volcar el ciimulo de opiniones recibidas en su voto.

Lo que se ve afectadb es el principio de legitimidad de los gobernantes democraticos.
Cambia en su forma y se vuelve, con la representacién, m4s vol4til, cambiante y transitorio.

Como también ha sefialado Michel Rocard en su exposicién de Coloquio Internacional

sobre: Medios, Poder y Democracia lNevado a cabo en Paris en 1987, no hay democracia sin

* informacion, por lo tanto no hay democracia sin medios de comunicacién"’. Hay un vaso

comunicante entre la democracia y la prensa; se hecesitan mutuamente, una depende de la
otra.

1 Actes dudolloque international Medias, Pouvoir et Democratie, Expos& de Michel Rocard,
Institut International de Geopolitique, Paris, France, 1987.
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Lademocracia y la prensa nacieron simultdneamente, no son concebibles la una sin
la otra'®. Los primeros ensayos democriticos tuvieron su correlato en aquellos incipientes
medios de comunicacion, los periddicos, en aquél entonces principalmente medios de
expresién de las ideas.

. Democracia y medios progresan conjuntamente, la evolucion técnica-los afecta a
ambos®. Por lo tanto los adelantos del moderno sistema de medios de informacién producen
modificaciones en el funcionamiento de los poderes piiblicos®. Podemos entonces decir
también que la radio y la television, el satélite, tienen su correlato en una nueva forma de
democracxa donde el vinculo entre gobernado y gobernante se ha enangostado.

Slgulendo a Rocard podemos afirmar que la democracia significa sufragio universal y
éste es una manera de dar legitimidad a los gobernantes. Sin embargo actualmente “la
necesidad de legitimidad de los gobernantes, de los dirigentes sociales, ha aumentado
considerablemente, mientras que la expresién del sufragio basta cada vez menos para
otorgarsela?. Aqui entran a jugar los medios de comunicacién social.

Al gobernante los gnedios le significan tanto la posibilidad de proveerse de mayor
legitimidad, como de endljenarla. Los politicos-estdn sometidos a una verificacién perma-
nente de la legitimidad®.

El fundamento contractual que subyace bajo el régimen democratico y que se expresa
en el pacto de representacion establecido entre el votante y el elegido, se encuentra ahora .
exacerbado en la posibilidad de revisi6n casi permanente de ese pacto a través de 1a opinién
publica manifestada en 1a prensa y los sondeos de opini6n.

Finalmente podemos decir entonces que los medios de comunicacion de masas afectan
‘la legitimidad de los gobernantes torndndola m4s voluble, sometiéndola a un escrutinio
permanente, pero ofreciendo a su vez la posibilidad de convertirse en un intermediario dtil
para conectarse con la fuente de legitimidad: la comunidad.

B Idem (17)
¥ Idem (17)
- 2 Idem(17)
2 Idem (17)
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FINALIZACION DEL MARXISMO

F. Arias PELLERANO

I. LA DEFUNCION DE MARXISMO

1.1 Los que no quisieron ver

Hace més de veinte afios, aun ariesgo de recibir las criticas cortas de quienes podrian considerar
un traidor o un “idiota Gtil” a quicn lo anunciara, sc podia intuir el fin del marxismo, coincidiendo
con los escritores y observadores més licidos.

Yaentonces' Amalrik habiaescrito, en 1970, su famoso libro preguntdndose sila URSS
llegaria a 1984 que, sin embargo, pasé casi desapercibido.

En verdad no hacia falta ser un genio para darse cuenta de este singular fenémeno, sino
el de ver los hechos expresados en niimeros y estadisticas, ademas de registrar los simples
eventos diarios.

1.2 Razones de ceguera

A qué se debi6 esta ceguera? Para comprenderio hay que tener en cuenta, en primer
lugar, la explosién que significé la Revolucién Rusa, que implicé un cambio sustancial en
todo el sistema de valores, en lo ideolGgico y, sobre todo, en lametodologfa para el logro del
objetivo final .

* Esta metodologia consistia en suplantar la propiedad privada de los medios para la
produccién material de bienes, por la socializacion de los mismos, abatiendo el nicleo donde
descansaba la cosmovision liberal-burguesa.’

‘ Como consecuencia de esta revolucion en la produccién econémica, que segin el
marxisSmo constituia la infraestructura de la realidad cultural, s¢ producirfa,

! A.Todd escribe en su libre La chute final a propésito de la decadenciade la URSS. Nussbaum
no solo cita la crisis final de la URSS a la que presta poca atencion, por sabida, paraencarase .
con la mds grave de la Europa Unida (!).

2 Sampay AS. E. es quicn define la Revolucion y la diferencia del Mmplc coup délat. Asi la
Revolucién Francesa, tanto como Ia Rusa son auténticas revoluciones.

.3 Por cierto que toda la doctrina estd reflejada en C. Marx, Engels y su adaptacién mas
contempordnea con Lenin.
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consecuemememe un cambio en el especular ﬁloséﬁco, la creacién eStéuca y la misma -
investigaci6n en las ciencias de la materia. T

M3s aiin, el mismo hombre, en sf, y en sus relaciones con los demés, se transformarfa.
Por cierto que estos cambnos fueron impulsados desde el poder politico con un entusiasmo
mesinico. .

Otro rasgo, consecuente con lo dicho, fue el de adoptar una teologfa materialista,
partiendo del supuestode que la materia reemplazaba a Dios constituyéndose unanovedosa
latrfa. Esto implicaba que se desarrollara una actitud selectivamente anti-tefsta cristiana, con
el objetivo de dar muerte a ese Dios, no al dios-materia, en todos los lugares fisicos y
culturales donde se encontrara.’

Finélmente explotan las atrocidades, que comienzan con e] asesinato de la familia
imperial en Ekaterinemburgo, quiz4 con una cierta complicidad maquiavélica de Jorge V*

Para culminar estos datos preocupantes se producen estallidos revolucionarios en
Alemania y Hungrfa y las grandes huelgas, tales como la de la flota inglesa, a través de
organizaciones sindicales que en cierta forma aceptaban la nueva ideologfa®..

Mis todavfa, comienzan adhesiones masivas no s6lo en la periferia del mundo, sino en
.l propio corazén de la burguesia. Porque no son tinicamente los obreros los que se adhieren,
sino la gran mayorfa de los intelectuales. -

También las juventudes, tanto la marginal como la de los centros, llevadas por su
generosidad y sualtruismo creyeron fervorosamente que 1a Justicia se lograria con el triunfo
del Comunismo.

Deesta formalos Partidos marxistas, dependientes de Moscti, acrecientan sus afiliados
que, por primera vez, se sienten ciudadanos del mundo, abjurando de sus lealtades
nacionales’.

2 Los agravig’dos
- 2.1. La burguesta y el Cristianismo

De esta forma el mundo burgués, con todo el entramado de intereses y superestructuras,

Maritain J., en Significado del Atefsmo Contempordneo da esta versién asombrosa y
legitima. 0 sea, que el antiateismo es también una Teologia, pues tratael tema de Dios a fondo,
aunque més no sea para negarlo.

Jorge V era primo del Zar y pudo haberlo salvado, pero tenia ante si la posibilidad de una
huelga general y temié con su actitud de salvacién de Nicolds y su familia, de agravar su
situacion politica, Actitud mezquina, por cierto, que no compartié Alfonso XIII que hizo
esfuerzos desesperados sin éxito.

En la revuelta alemana participan Rosa Luxemburgo y K. Lxebnecht que perecen en la
revolucion.

Quizi porque interpretaban con certeza que el Estado Nacional-Soberano habia sido un
invento de las burguesias en ascenso.
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filoséficas, teolégms, anfsucas, cientfficas, polfticas'y econémicas, se siente dramaﬁm-
-~ ‘mente amenazado. :

‘ -Perono s6lo esta amenaza la siente la burguesfa capitalista, sino que‘_mmbién lapercibe
el mismo Cristianismo, aunque desde otro punto de vista radicalmente distinto, reaccionan-
do, a través de Roma, con una condena frontal que culmina con la Enciclica Divini Illius
Magistri. Sin embargo, en medio de tanta conmocion, la situacién parecfa por el momento
dominada.® :

2.2 Las crisis internas de la URSS

Es que 1a Revoluci6n exportada habfa fracasado con las derrotadas sufridas, sobre todo
~en Alemania, pafs.en donde Trotzky habfa depositado grandes esperanzas.

LaURSS misma, antes y después de 1amuerte de Lenin, no s6lo debi6 afrontar primero
una cruel guerra civil, sino, posteriormente, el espectdculo de la lucha por el poder en el seno
del propio Partido, planteada trdgicamente, mientras la poblaci6n sufrfa condiciones de vida
durfsimas. ‘

En este marco arriba al poder Stalin, y con el comienzo de las grandes purgas que
deterioran en el menguado prestigio de 1a Revolucién. El miedo al derrumbe inmediato del
orden burgués habfa pasado’®.

" 3 Renacimiento del miedo

Pero finalizada la Guerra Mundial Segun&a se inu'oduciria un factor de alarma casi -

insoportable. Al término de la conflagracién, Rusia habfa aportado una imponente cuota de
sangre, 20 millones de muertos, pero habfa constituido una maquinaria bélica de primera
categorfa y se veia favorecida por el Acuerdo de Yalta'°.

3.1. Los nuevos limites rusos y la expansidn electoral

En el -reparto, y por el Oeste, le toca a Rusia llevar sus lfmites hasta el Adridtico, meta
ni siquiera sofiada por los grandes Zares, incluyendo parte de Alemania, y un Béltico
ensanchado, mientras que por el Este, alcanza un enorme frente sobre el Pacffico, a través
del litoral chino, con fuertes influencias sobre el Sud-este asiitico. También adquirié
protagonismo en €l Cercano Oriente y en Africa blanca, donde Egipto mostr6 claras
simpatfas hacia el Kremlin'' Este nuevo mapa politico causa la consternacién de un hombre
tan lucido como Antoine Pinay.

$  La firma Pio XI y es absolutamente condenatoria. Con posterioridad Paulo VI discrimina
entre falsa filosofia y realizaciones correctas.

®  Las fuerzas de Almirante Kolchak, las de Yudenin y de Wrangel parecen tener éxito
ayudados por los checos, ingleses y franceses, sin olvidar a los polacos. Aparece genial la
figura de Trotzky, quien manejando militarmente los grandes espacios, derrota alos Blancos
e Intervencionistas. La gran purga hace perder la vida al joven Mariscal Tukaschevski.

10 Aparentemente Churchill era ignorado y la situacién la arreglaron entre Roosveldt y Stalin.

El primero estuvo asesorado por H. Hopkins, sospechoso de izquierdismo.

11 Todavia no se habia producido la escisién de Tito en Yugoeslavia y la ruptura china de Mao.
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Ademss, en el resto del mundo, los Partidos moscovitas compiten con grandes
posibilidades de alzarse con el poder. Asustan en Francia con el lideérazgo de Maurice Thorez -

y luego George Marchais; en Italia Palmiro Togliatti rivaliza con de Gasperi y se va - ‘

tragando, poco a poco, al Partido Socialista de Pietro Nenni*.

Por otro lado, la URSS se constituye en parte necesaria en cualquier movimiento
revolucionario del mundo, (Africay América Latina) normalmente plamﬁcado y cjeculado
por un organismo central con sede en Mosci, el Comintern.

4. La apoteosis Marxista-Leninista

La ﬁgum de Stalin recibi6 un tratamiento extremista. Por un lado, y en un momento
preciso, dentro y fuera de Rusia fue adorado, haciéndose mérito tanto de sus dotes polfticas -
como militares y constituyéndose mis que un culto, una idolatria de su personalidad.

~ Porel otro, sus enemigos, Trotzky, por ejemplo, hablan de €l como un tirano sangriento,
lieno de maldad'’. Cayendo €1 mismo brutalmente asesinados por un sicario stalinista.

Después de la muerte de Stalin, con el advenimiento de Kruschov las discrepancias
desaparecen, como consecuencia de un revisionismo histérico que no solo desmitifica la
figura del georgiano sino que la execra.

4.1, Stalin y la grandeza rusa

La verdad objetiva es que, en los hechos, Rusia se expande hasta llegar a espacios que
* ni Pedro, ni Catalina, ni Ivan, se atrevieron a imaginar. Desde un punto de vista nacional-
niso no hay ninguna duda de que Stalin signific6, paraellos, loamen olo odien, el gobernante
més grande de todos los tiempos: o

Por el otro lado, desde el punto de vistaideolégico la ortodoxia se mantuvo férreamente,
'y cualquier disputa, durante ese periodo carecid de significacion y de peso. En ese sentido,
se ha dicho bien que Stalin es el Pio XII de 1a Santa Rusia. El Comintern funcionaba, con
errores 0 no, imponiendo una direccién centralizada y aceptada en su propio ambito
ideol6gico a nivel mundial. '

Las Fuerzas Armadas soviéticas, modernas, poderosas y, sobre todo, bien mandadas
por los grandes mariscales, Zukov, Koniev, Rokossovski, egresados de la Academia Frunze,
eran un testimonio-brillante del poderio de Mosci.

La economia, con un mercado aislado, ajeno al efecto de mostracién (conocer los
grandes niveles de vida de Occidente) estaba relativamente ordenada con un Comecon al
servicio de Rusia

12

En las elecciones tanto francesas como italianas los guarismos que alcanzan los PC casi los
equiparan con las fuerzas del DC o Centristas.

3 Kruschoov comienza la critica dura a Stalin con un revisionismo fundamental.‘

- 158 -,



5. La respuesta capitalista

La respuesta se forja, como es natural, en los Estados Unidos, La opcion se planteaba
- entre enfrentar militarmente a la URSS o adoplar una polftica defensiva que terminarfa -
aparentemente con ¢l triunfo soviético.

Algo de esto ya se habia visto poco antes de terminar la Guerra cuando el General
Pation, cabeza visible de un grupo de Halcones, insitia en ... ahora Rusia*.

En cambio, el dejar las cosas como estaban parecia una politica derrotista similar a la
de Chamberlain."” (appeasement policy)., .

De todas maneras estas opciones, a fuer de simples, resultaron falsas, porque no
tuvieron en cuenta las sutilezas y posibilidades de una Politica inteligente. Para comenzar
arazonar correctamente habfa que aceptar el hecho evidente de que la Guerra era imposibie
porque su resultado suponia la destruccién mutua (Mutual Assurance Destruction, el MAD).

5.1 La respuesta correcta

La soluci6n acertada fue la de dar.por descontada la inhabilidad final del sistema
econdmico marxista para el despegue ruso, y para responder a la formidable modernizacion
norteamericana.

Porque si bien es evidente que al principio sirvi6 como un marco ordenador, y di6
buenos resultados partiendo de cero, a la hora de encarar la entrada en la Era de Alla
Tecnologia, y ain antes, durante el periodo industrial pesado, y sobre todo hwano, el fracaso
fue la resultante.

- Ademis, el aislamiento ruso no se podfa mantener, raz6n por la cual sus dirigentes no

* pueden dejar de abrir la puerta al efecto de mostracion que entonces oper6 mostrando las
tremendas debilidades del sistema marxista en comparacién con las realizaciones concretas
de su rival capitalista.

El ruso, entonces, ya no quiso aguantar més ahorrando para cafiones y no paramanteca,
quiso y quiere vivir mejor, gozando de la vida. Paul Kennedy, en “Rise and fall of the great
- ‘powers”, sefiala que la cuota minima del PBN que debe dedicarse al consumo interno no
puede bajar del 80%, mientras que Stalin loredujo el 52% (1) paraasignar ese ahorro forzoso,
que se concretaba en hambre, a la industria pesada, especializada en armamentos, que a la
postre resulté obsoleta.

A todo esto los Estados Unidos cambiaban su estrategia iniciando la Era Tecnotrénica,
postergando el desarrollo de la industria de chimeneas, eligiendo, de esta manera, la
infraestructura adecuada a las cxigencias del préximo milenio.

4 Patton quiere continuar velozmente hacia Berlin, donde podia haber llegado antes. creando

anticipadamente incidentes con sus pares rusos (son of bich) dicho en la cara del soviético.
Es la politica de los Demécratas en USA a la que se tilda de cobarde y entreguista. Falso,
. porque fue una politica sutil.
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S6lo ellos podfan hacerlo, por disponer de la ingente cantidad de recursos para
modernizarse revolucionariamente. Consecuencia polftica y militar de estaactitudeselPlan -
de Defensa Estratégica (SDI o Star War al que los rusos no pueden responder, por carecer
de los gigantescos recursos necesarios, razon por la cual pierden una guerra fria de més de
medio siglo sin disparar un solo tiro.

6. El destino de los anticomunistas

Ante esta situacién hombres que durante m4s de medio siglo dedicaron la totalidad de
sus esfuerzos a la lucha ideol6gica y frontal contra el marxismo como su leit motiv se
encontraron, de pronto, sin raz6n para vivir. :

Eslo propio delos anti, de aquellos que irracionalmente se dedican aenfrentar sfmbolos .
y representaciones sin elaborar una posicion propia, sistemaética e inteligible, y de golpe se
encuentran cara a cara con €l vacfo. ES el drama no sélo de cierta Derecha, sino de la propia
Izquierda marxista, que con la crisis de su ideologia quedan pedaleando en el aire.

Ademi4s, ambos ignoraron que la realidad politica es-de por s{ mutable, y estd en
continuo devenir, y no se prepararon para hacerse cargo de los cambios.

Por otro lado, ciertas Derechas cristianas atin dentro de la tesis de mal metafisico, cuya
expresion teolégica es el maligno, no se percataron que éste utiliza diversas formas polftico-
histéricas a las que usa, en determinados momentos, mientras le conviene, y luego las
desecha.

Para ilustrar lo dicho, resulta muy interesante advertir la disposicion favorable del
Vaticano para preservar la sobrevivencia de Rusia.

De todas maneras.no deja de ser lamentable presenciar el drama de miles de hombres
que en posiciones antagénicas e irreconciliables, han dejado de encontrarle un sentido a sus
vidas, luego de haber luchado todo su existir alimentado ilusiones y suefios, con el aporte
de sacrificios ingentes que terminaron en un estruendosos fracaso.
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“EL LIBERTADOR: ILUSTRADO GUERRERO
CRISTIANO {REPUBLICANO O MONARQUICO?

'poR JuLIo R. Lascano

. {Qué lefa San Martin? El catdlogo de los libros que doné a la Biblioteca que ¢l fundara
en Lima en 1821 nos descubre, en primer lugar, su definida predileccién por la historia: las

. obras sobre la materia son 53, integradas por 170 tomos. En realidad el ndmero es

indudablemente mayor dado que segiin las fuentes consultadas' se incluye en otros temas a
obras que son preponderantemente de materia histdrica aunque se trate de viajes o tengan

-un sesgo literario o se refieran a asuntos militares. El catdlogo sefiala entre otras a:

. Revolutio Francaise, Histoire de Marie Antoniette, Proceso de Luis X VI, Histoire du
Directoire executiv de la Republique Francaise, Historia de la Revolucién de Francia,
Tableaux historiques de 1a Revolution Francaise, Relation de campagne de Russie, Mémoires
duJacobonisme, Histoire de Louis XIV, Vidade Richelieu, Mémoires pour serviral’ histoire
de la Revolution d’Espagne, Relation de la derniere campagne de Bonaparte, Memoria de
1a guerra de los franceses en Espafia, Histoire de Jeanne d’ Arc, Dictionaire historique de
Moreri, Ensayo de la Historia Civil del De4n Funes, Historie d‘Inglaterre, Historia de las
Naciones del rfo Orinoco, Historia des Empereurs Romains, Historia Romana, Les histoires

"de Salhuste (que incluyen seguramente “Conjuracién de Catilina” y “Guerra de Yugurta)
“Introduccion a la Historia del Umverso, Historia Eclesi4stica, veintiocho tomos.), Historia
' ﬁloséﬁm y politica, etc.

Casi todas las obras son de vatios tomos: lamentablememe el catdloge no cita a los |
autores, salvo casos aislados, pero la enumeracién de los tftulos sirve al Menos a nuestros
propésitos. En otra ocasién .profundlzaremos el estudio.

La lista comprende también literatura —cuarenta y tres en numerosos volimenes—
con autores coomo Homero, Cncetﬁn Abelardo, Calderén de la Barca, Quevedo, Torcuato
Tasso, Voltaire.

Los libros de viaje son més de veinte, en més de cincuenta vol\imengs. Son numerosos
! General Adolfo S. Espindola “El Libertador y el libro” Buenos Aires, 1950 (en coleccién

encuadernada Biblioteca Jockey Club de Buenos Aires).
“Catélogo de la Biblioteca que poseia San Martin y que regal6 a la ciudad de Lima” en José

Pacifico Otero “Historia del Libertador don José de San Martin Tomo IIL, pags. 832y sgts. .

edicién de Bmselas
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los diccionarios (diez en treinta y cuatro tomos) y las Enciclopedias (ochoen cuarenta y cinco
tomos), mds otras colecciones enciclopédicas sobre artes, arquitectura, ciencias naturales,
agricultura (numerosas también), matematica, maquinas, oficios, etc, adem4s de importan-
tes Recopilaciones de Leyes, tratados juridicos, mapas y cartas geograficas.

Por supuesto, como era dable esperar, son importantes y actualizadas para su tiempo
las obras de materia estrictamente militar y de historias de campafias de grandes guerreros:
Turena, Carlos XII de Suecia, Federico el Grande, Conde de Sajonia, Montecoculli,
Mariscal Ney, etc. y las de reciente aparicion sobre las guerras napole6nicas.

No faltaba la filosoffa, 1a de Gassendi, por ejemplo, entre los modernos tratadistas que
introdujeron el nacionalismo y ciertos materialismos cientificos, cultor de Galileo, contendor
de Descartes, amigo de Hobbes.

La mencién de Hobbes, ¢l autor del Leviathan, nos aproxima a una cuestioén que se
vincula estrechamente con lago que nos interesa de sobremanera: las obras politicas que el
Libertador don6 a Lima.

Entre ellas destacamos la presencia de Voltaire, Rousseau, Montesquieu, Mirabeau,
Diderot y de escritores que a través de sus obras de imaginaci6n satirizaron las contradic-
ciones y desigualdades e injusticias politicas y sociales de su tiempo, que también
difundieron en forma brillantes los imperativos de las libertades individuales frente al
absolutismo politico de los siglos XVII y XVIIL. |

Se dir4 por qué damos relevancia a tales libros; pues bien, varias son las razones:
- la primera es que volveremos a encontrar obras de semejante envergadura y criterio
politico-filos6fico en Ias que retuvo San Martfn y en las que incorporé a su “librerfa”
~-como €l 1a llamaba- durante u ostracismo en Europa. Adema4s su ideario de libertad,
que tales libros sustentaban, nunca fue ocultado o fingido por el ilustre lector y, por otra
parte, quienes lo conocieron, lo trataron y coincidieron o colaboraron en su accién
politica confirmaron sus orientaciones, como también lo hacen los documentos piiblicos
y las cartas que escribiera.

Otro tema es creer que ésta, la francesa, haya sido la Gnica vertiente que configur6 su
ideal politico; el ambiente espafiol en que vivi6 y se educé estuvo directamente embufdo de
las concepciones polftico-filos6ficas de Iluminismo y de-la politica gubernamental del
Despatismo Hustrado que gui6 a los dltimos Borbones reinante's durante lajuventud de San
Martin, ideas que por la pluma y la accién de Feij6o, Jovellanos, Floridablanca o Cabarnis
entronizaron en Espafia el liberalismo transpirenaico.

Pero, ademds de la impronta de su indudable fe cat6lica, su ideario tiene que haber
abrevado, tanto en ¢l Seminario de Nobles de Madrid (ex-colegio jesuita) como aftos después
en las jornadas heroicas del lanzamiento espafiol contra el ocupante francés, de la vertiente
catélica de la soberania popular que claramente habia completado y disefiado Francisco
Suarez, de la Compafifa de Jesis, quien un siglo antes que Rouseau habia sostenido: que el
pueblo era el titular por derecho natural del poder que Dios depositaba en él y que la forma
democrdtica era la tinica que era de derecho natural. "
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Por cierto huelga aclarar que Rousseau no reconocia tal origen divino.

+C6mo conocemos algunos de esos libros que poseyo el Libertador durante més de
veinticinco afios de estadia en Europa? Pues porque su yerno Mariano Balcarce los don6 a
la Biblioteca Nacional de Buenos Aires después de la muerte de San Martin.

Fueron las eritregadas veinticinco obras en ciento nueve volimenes; no tantas es cierto,
pro son una muestra confirmatoria de las predilecciones del ilustre lector. En lo que interesa
" a nuestro lema sefialaré que incluye crénicas histéricas actualizadas.de los sucesos de la
revolucitn francesa, de las portentosas campaiias de Napole6n, de los discursos de los -
grandes tribunos revolucionarios franceses, ademads de las obras satiricas, en seis voliimenes
,de Beaumarchais y veintiiin volimenes de Diderot que comprendia su obra personal y parte
de laEnciclopedia que dirigi6 y la que tanta influencia se le ha atribuido en la formacién del
pensamiento liberar revolucionario. '

A estaaltura de la exposicion estoy seguro que muchos recordarén la adscripcion del
Libertador a las pretensiones de instaurar monarquias en la América del Sur liberada. -
Alguien quizds también evoque el rotundo juicio que al respecto expresara el gran
~ historiador Carlos Ibarguren: Era por su idiosincrasia un espiritu antirrevolucionario

cuando la poderosa corriente demoliberal, encendida por el romanticismo politico, sacudia
a los pueblos americanos; él era antiliberal y temia que el desenfreno de una sibita libertad
provocara la anarquia social. En esos tiempos en que la tendencia dominadora de los
‘anhelos populares que se despertaban con'la emancipacidn, proclamaba la repiblica, élera
mondrquico, mantenedor de la disciplina en la sociedad y las necesarias jerarquias®.

No osaré polemizar; si esclarecer la cuestién en términos preciso remitiéndome a la
interpretacion exegética de documentaci6n emanada de la misma pluma dcl Libertador y de
sus contemporineos. Pero previamente, conviene citar aqui, para puntualizar conceptos
tedricas breves parrafos de Rousseau y de Francisco Sudrez respecto de las monarquias, los
" cuale$ es posible todo el mundo en Espafia conociera cuando San Martin vivia alli y
seguramente se los traia a colacion cuando sc conversaba y se discutfa en salones, en.cuarteles -
y’en logias sobre los candentes sucesos de la Francia revolucionaria o nepoleénica, o acerca
del movimiento juntista, de esas Juntas que bajo los mismos principios form6 el pueblo en

Espafia y en América cuando reasumi6 la soberania en nombre de sus reyes cautivos.

Habifa dicho Francisco Suarez: que el pueblo era titular por derecho natural del poder -
que Dios depositaba en él, y que la forma democrdtica era la iinica de derecho natural, pero
agregaba que el gobierno mondrquico es de todos el mejor, y el poder del monarca es
denvable en todos los casos no de concesuin divina alguna, sino del consentimiento del
pueblo...* :

Rouesseau a su vez habfaespecificadolo siguiente: que la soberania es necesariamente
2 William Archibald Dunning “A history of political theories” Tomo I cap. IV, p. 144, ed.
The MacMillan Co. New York, 1927.

*  Carlos Ibarguren “San Martin intimo™ pag. 115, ed. Peuser Buenos Aires, 1950.
4 Dunning obra citada.
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denwcfdtica, pero el gobierno democrdtico no es apropiado para la humanidad... que el
gobierno mondrqutco es mds enérgico que aquel de una asamblea.

El Libertador tenfa en’los libros a su alcance fuentes bien directas que hacen presumir
que no hubo improvisacién ni confusion en sus conclusiones politicas; tuvo bien en claroque
sostener la instauracién de una monarqufa no era negar ni contradecir el establecimiento de
un sistema constitucional que, con el consentimiento del pueblo, asegurara las libertades
individuales, invocado fin del liberalismo. Asf se desprender4 de lo que enseguida aporta-
remos. Pero antes de hacerlo me permito detenerme un instante para declarar que de la
lectura de los textos documentales se podrd observar que, mas alld de la intencién
comptobatona, he querido evocar la impresi6n personal que de su genio y figura nos han
dejado para nuestra c4lida satisfaccion los dichos y jugosos comentarios de algunos de sus
contemporéaneos. Genio y figura que aventan atin m4s la posibilidad de contradwcnones,
ambigiiedades o hipocresfas fuera de las legitimas tActicas polfticas.

ElComodoro Bowles, de familia de Almirantes britdnicos y élmismo Almirante al final
de su brillante carrera, era en 1813 jefe de la estacién naval en el Rio de la Plata y entonces
informé6 al Almirantazgo sobre la situaci6n de las Provincias Unidas, traz6 entonces un
nitido perfil politico y personal de San Martin diciendo entre otras cosas: Las ideas de paz .
encuentran en él mds potente defensa que en los otros, y posee considerable influencia
~ personal entre los individuos de la comunidad, asi como sobre las tropas. Aunque es mayor
y mds seguraq, tiene menos ambiciones y menos capacidad para la intriga politica; vanas
veces se le ha ofrecido un lugar en el Poder Ejecutivo y siempre lo ha desechado...

En 1818 eleva Bowles otro informe que termina con este perspicaz retrato: El General
San Martin tiene como cuarenta y cinco afios: alfo, reciamente constituido, de tez obscura
y notable porte. Es perfecta su buena crianza 'y extremadamente placentero en sus modales
y conversacion. Su modo de vida es en sumo grado simple y austero, y raramente se sienta
siquiera a la mesa. comiendo en pocos minutos cualquier vianda que acontece estar lista -
cuando se siente con hambre. Se dedica laboriosamente a los asuntos, no tolerando que
nada escape a su personal atencion y llevando toda la correspondencia confidencial sin
ayuda de terceros... Es ilustrado, lee mucho, y posee mucha informacién general. Su
* concepcion politica es amplia y liberal... Solo es de esperar que la pacificacion de este pais
tenga efecto antes de que se pierda el vinico hombre en cuya integridad y desinterés se puede.
depositar confianza, y cuya muerte seria seguida probablemente por nuevas escenas de
anarquia y confusion®.

A su vez el Libertador en Carta a su amigo el conde de Fife, decfa ya en 1817: Los
resultados de una revolucion estéril y de una guerra ruinosa han colmado las pasiones
propias de los cambios politicos, y la opinién de los hombres, ya mds serena, aspira
unicamente a la emancipacion de Espafia y la instauracion de alguna forma estable de
gobierno, cualquiera que sea. En una palabra amigo mio, las Naciones democrdticas han

5 Ricardo Piccirilli “San Martin y la politica de los pueblos” Ediciones Gure SRL, Buenos

Aires, 1957.
¢ Piccirilli Obra cit. pig 219-220
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- perdido el riov_ema por ciento del apoyo de los hombre dirigentes, tanto en este-Estado como
en las Provincias Unidas...”. Sin duda el escepticismo estaba cavando hondo en su 4nimo;
_ pero se estaba acercando la hora de halagiiefias concreciones estratégicas.

En sus intenciones mon4rquicas no se encontraba s6lo, por cierto; Saavedra, Belgrano, '
Moreno, Castelli, Vieytes habfan pensado en coronar a la princesa Carlota Joaquina de
Borb6n; cuando Fernando, su hermano, recuper6 el trono de Espafia en 1813 Belgrano,
Rivadavia y Saavedra trataron de hallar caminos de conciliacién y se acercaron luego a su
hermano Francisco de Paula. Se enderezaron por fin las gestiones a la casa de Braganza, y
se ofreci6 el trono después a Inglaterra, a Portugal y a Francia; se convers6 sobre un principe
brasilefio; Belgrano propuso al Inca y Pueyrred6n al Duque de Luca, pero ambos debfan
casarse con una infanta brasilefia®. Pero quede claro que todo ello siempre se condicion6 al
juramento del monarca por una constitucion liberal con sistema parlamentario.

Sebuscabala protecci6n europea y, por ende, el reconocimiento internacional; también

se trataba asf de poner coto a la anarquia amenazante mediante un régimen que consultara

las ansias de libertad del hombre y consolidara la tradici6n del régimen hispanico que dur6

" tres siglos sin resquebrajaduras ni esciciones. Por otra parte, cabe tener en cuenta que hasta

entonces el dnico ejemplo de repiblica era la ain joven y pequefia Estados Unidos de
América del Norte.

Fue el tan ansiado Fernando, asimismo, quien obstruy6 toda solucién con la madre
patria; a su retorno declar6: Con pueblos rebelados la clemencia es debilidad; el estandarte
-de la rebelion fue levantado por la fuerza; caigan sobre las manos que lo desplegaron y de
todos sus secuaces la cruel hacha de la justicia; no demos tiempo a esos amotinados para -
que afirmen su poder, ni a los pueblos para que aprendan a venerar a sus nuevos amos.
Despliéguese a su vista la majestad del trono espaiioP.

No obstar*2 el Libertador entabl6 en el Perii negociaciones con los jefes espafioles
. ofreciendo un acuerdo con el Rey basado en el reconocimiento de la independencia del Peri
bajo una Constitucién sberal. En la reunién de Punchauca, tras un breve exordio, dijo el
. Libertador: Los liberales del mundo son hermanos en todas partes. y si en Espafia se ha
abjurado después esa constitucion (se referia a la de Cddiz), volviendo al régimen antiguo,
no es de suponerse que sus primeros cabos de América, que aceptaron ante el mundo el
honroso compromiso de sostenerla, abandonen sus mds intimas convicciones, reaunciando
aelevadasideasyalanoble aspiracionde preparar en este vasto hemisferio, un asilo seguro

-* .. para compaferos de creencias...". Era junio de 1821.

En octubre del mismo afio se jur6 solemnemente el Estatuto Provisorio que regirfa al
Pert; estaban allf establecidas la independencia, la justicia y las garantfas individuales, es
decir algunos de los elementos fundamentales que caracterizan a una constitucion liberal.
Al mismo tiempo San Martin anunci6 la formacién de la Orden del Sol sobre cuyos ribetes

7 Piccirilli pag. 256.

*  Alberto Demicheli “Artigas. El Fundador” Cap. I, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1978.
®  Demicheli, obra cit. pag. 91.

' Piccirelli obra cit. pig 271
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no cabfa engailarse: réevelaba un marcado tinte mon4rquico. Més ain, en las instrucciones
que a fines de 1821 reciben los dos enviados a las cortes europeas se les autoriza a explorar
la posibilidad que pase a coronarse como monarca del Peni alos principes que sucesivamen-

_ te se sefialaba con toda precisién: siempre que acepte abrazar la religion catdlica y jurar la
Constitucion®, que le diesen los representantes de 1a nacion peruana. Cabe decir, monarquifa
constitucional. ‘

En carta dirigida en esos mismos dias a O’Higgins expres6 sin ambages: ... Estoy
persuadido que mis miras serdn de la aprobacion de Ud. porque creo estard convencido de
la imposibilidad de erigir estos paises en repiiblicas. Al fin yo no deseo otra cosa que el
establecimiento del gobierno que se forme sea andlogo a las circunstancias del dia, evitando
por este medio los horrores de la anarquia. ; Con cuanto placer no veré en el rincon en que
pienso meterme constituida la América bajo una base sélida y estable 7'*

Bolivar en sus crénicas sobre la entrevista de Guayaquil pone cn boca de San Martin
definiciones, tergiversadas y recortadas del contexto, que no se contradicen sino parcialmen-
te con las que antes hemos transcripto; dijo entonces el Libertador del Norte: que este (el
gobierno) no debia ser democrdtico en el Perii porque no convenia... Dice (San Martin) que
no quiere ser Rey, pero que tampoco quiere la democracia y si el que venga un principe de
" Europa a reinar en el Peri. Esto ultimo yo creo que es pro-forma'®. Bolivar desconfiaba,
pero ello no es tan grave como su ocultamiento del cardcter constitucional, liberal de la
monarquia que su interlocutor desembozadamente siempre habia propuesto.

No quiero dejar en el tintero las curiosas y maliciosas vicisitudes de la visita casual del
Libertador alasefiora Mary Graham y que cllamisma jugosamente relatay cuyatrasneripeién
parcial pero lealmente me permito hacer: ... hombre muy alto y de buena figura y con 0jos
muy negros que tenian una peculiaridad que sélo habia visto en una célebre dama. Eran ojos
oscuros y bellos... pero inquietos... Nunca se fijan en un objeto mds de un momento pero
en ese momento expresan mil cosas. Su modo de expresarse, rdpido, suele adolecer de
oscuridad; sazona a veces su lenguaje con dichos maliciosos y refranes. Su rostro es
verdaderamente hermoso, animado, inteligente; pero no abierto. Tiene afluencia de
palabras y facilidad para discurrir sobre cualquier materia... Cito continuamente autores
que sin duda sélo conoce a medias y de la mitad que conoce paréceme que no comprende
el espiritu... se pasd fdcilmente a (los temas de) las revoluciones politicas. Casi todos los
reformadores sudamericanos se han inspirado en autores franceses. Se hablé del siglo de
Luis XIV como de la causa directa y tinica de la revolucion francesa y. por consiguiente, de
las de Sud-América... Sus modales son, en verdad, muy finos y muy elegantes sus
movimientos y su persona... Esta visita no me ha dejado una impresién muy favorable de
San Martin, sus miras son estrechas y aun, si no me equivoco, egoistas. No tiene genio sino
ciertadosisde talento y un ligero barnizde conocimientos generales que luce con habilidad;
nadie posee como él ese 1alento que llaman los franceses I'art de se faire valoir. Su bella
figura, sus aires de superioridad y esa suavidad de modales a que debe principalmente la

"' Subrayado de JRL.
12 Piccirilli obra cit. pag 282
3 Ibarguren obra cit. pags 308 y 311
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_autoridad que durante tanto tiempo ha ejercido, le procuran muy positivas ventajas.
Comprende el inglés y habla mediocremente el francés, y no conozco otra personq con quien

- pueda pasarse mds agradablemente una media hora; pero su falta de corazon y sinceridad,
que se revelan aiin en un rato de conversacion, cierran las puertas a toda intimidady mucho
mds alaamistad... Aspira a la universalidad, como Napoledn, que, segiin he oido, tuvo algo
de esa debilidad y de quien habla siempre como de su modelo o, mejor dicho, su rival. La
sefiora de Graham fue consciente de sus apasionadas opiniones pues finaliz6 la semblanza
con estas leales palabras: Uno de los ca vugos de quienes estdn puestos emmentes es lade
ser juzgados severamente por los demtis

Huelgan los comentarios pero en lo que hace a nuestro tema cabe resaltar el reconoci-

miento de las muchas lecturas del Libertador, de su talento, y el de la conviccién coincidente

~de sus contertulios que las revoluciones sudamericanas se originaron en la reaceion liberal
contra al absolutismo. '

Alberdi, veinte aftos méstarde, recibié lamismaimpresi6n sobre la figura yaenvejecida
de SanMartin; noincurroen repetirla por cuanto yaes hartamente conocida.S6lo me permito
transcribir losiguiente:Su frente, que no anunciaba un gran pensador, promete sinembargo,
_.una inteligencia clara'y despejada, un espiritu deliberado y audaz".

Por iltimo, vale la pena evocar los tiemos conceptos de Alfred Gérard, su amigo y-
admirador de los dias de Boulogne Sur Mer: El sefior de San Martin era un buen anciano,
de una alta estatura que ni la edad, ni las fatigas, ni los dolores fisicos habian podido
encorvar. Sus facciones eran expresivas y simpdticas; su mirada viva y penetrante; sus
modales plenos de afabilidad; su ilustracion de las mds extensas: él sabia y hablaba con
igual fluidez francés. inglés, italiano y habia leido todo lo posible de leer...'s

Fue republicano de convicciones -por inclinacién y principios amd al gobierno
republicano- pero convencido mondrquico en los medios durante su gesta americana
impulsé las mds serias gestiones nunca ocultas, para instaurar una cabeza reinante que
lograra el acatamiento de los pueblos que liberd. Consideraba ademds a la monarquia
constitucional como el inico remedio par lograr la unidad continental en la hora en que le
tocaba vivir, con pueblos que apenas liberados se debatian en la anarquia mds feroz".

En su momento, atinel m4s glorioso, ni los genios de San Martin y Bolivarconsiguieron
aplastar la hidra de cicn cabezas. El Libertador del Sur negé su espada para intervenir en la
discordia nacional; y cuando se traté de la unién americana no vacilé un instante en sofocar

" José Luis Busaniche “San Martin vivo” pigs. 152 a 154, EUDEBA, Buenos Aires, 1963.

3 Otero, obra citada, T IV pég 440 .

¢ Otero, obra citada T. IV pédg. 371 (traduccién de JRL) .

7 Lo expuesto no es contradictorio con su penisamiento posterior -cuando residia ya en Europa-
respecto del gobierno republicano el cual consideraba entonces que “no era realizable en la
antigua América espafiola....y que la experiencia de los siglos nos demuestra que sus
consecuencias son las de caer bajo el yugo de un déspota...™; carta de San Martin a Guido

--del 6 de enero de 1827, en el trabajo del Cnel, Héctor Jyan Piccinali **San Martin se libré
del liberalismo” Gladius afio 7 n® 20 pag. 142. y siguientes., Buenos’ Aires.
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sus més legftimas aspiraciones y pasiones personales y se apart6 totalmente del campo de
sus victorias para recluirse én el silencio y arrastrar la critica y hasta la difamacion, y
contribuir asf, con el dolor de su sacrificio, a que no se quebrara la unidad de acciénenla
conquista de la libertad. :

Es fécil decir que larenuncia sanmartinianaestd rodeada de misterio, es que 1a grandeza
es a veces tan sublime, tan de otro mundo, que se nos oculta a los humildes mortales que la
Providencia no eligi6 para tan altos designios.

En aquel desgarrador paso de su vida los argentinos no supimos apuntalar su asediado
poder polftico, y abandonamos una vez m4s la senda ancha y generosa de la América. Los
americanos del sur nacidos a la libertad al mandoble de su sable, no supieron reconocer a
quien les ofrecia una fuerte unién en la diversidad para un destino trascendente, y se holgaron
con la muerte pequeiia y fiitil de sus querellas aldeanas. .

Cuando pensaba en el genio, la figura y las lecturas del Libertador vino a mi memoria
la formidable caracterizaci6n sobre Sarmiento trazada por Marcelo Sanchez Sorondo en La
Argentina por dentro, estoy seguro que ello se debi6 a que el libro, lleno de hallazgos,
provoca el pensar y el sentir nacional. Allf dice el autor Sarmiento este hombre de accion
esgrimia por singular providencia ese don de la palabra escrita, era de modo indivisible un

_escritor nato. El hombre de accidn y el escritor constituian, pues, algo inseparable. '

La frase citada me posibilit6 esclarecer mis propias y diferentes conclusiones e
intuiciones respecto de San Martin: el padre de la patria, el argentino mayor de la historia,
no fue ciertamente hombre de ciencia, no politico de medios, no fue hombre de pluma, ni
la us6 para combatir; pero sf, en el m4s alto grado, todos sus dones los blandi6 en el combate
para realizar el pensamiento, el ptan magistral de sus ideales. Su destino semeja una flecha
disparada en el tiempo; es una lfnea recta trazada en el campo de la gloria, 1ndesv1able,
velocfsima, de clarfsimo blanco.

En San Martin su genio es nato, concebido en un sélo bloque, sin facetas facilmente
discriminables. Sus lecturas fueron, s6lo la materia con la que madur6 sus ideas, con las que
“saco6 filo a su sable, y su sable no fue sino el signo instrumental de su epopeya de la libertad.
Jamas escribi6 para lucirse o deslumbrar o combatir o voltear molinos de viento; su pluma
apunt6, aclar6, lustr6 transparent6 en fin sus obstinados objetivos, sus convicciones
profundas, pétreas. Nunca combati6 s6lo para emular a Napole6n o por ser el guerrero més
afamado que refocilara porque sf con los rayos y truenos de la batalla, sino para vencer a los
enemigos de la causa americana.

Su gesta era m4s grande, estuvo m4s all4 de la letra, del lenguaje, de 1a gloria fugaz. Da
la impresién de que todo fue simplemente un trabajo, una misién -Providencial, quién lo
duda- y que supiera que €l era el destinado a cumplirla, que tenfa que ser lo que debfa ser. .

Concibi6 con grandeza una patria nueva, un reino constitucional y cristiano fecundo en
libertades: este fue su ideal. Esta es mi tesis.

El Libertador, aunque dolido y fatigado, no paraba mientes en las criticas mezquinas -
que no cesaban de perseguirlo. Estaba fntimamente convencido, asf lo dijo repetidas veces,
que su obra estaba reservada al juicio de la historia. Y la historia ya dio su sentencia.
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INSTITUTO DE FILOSOFIA DEL DERECHO Y
DERECHO NATURAL DE ROSARIO DE SANTA FE.

9 ANOS DE ACTIVIDAD

El instituto citado, perteneciente a la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
- Pontificia Universidad Cat6lica Argentina, desarrolla una intensa actividad dentro de su
- especialidad y en su medio de accién. La misma consta de seminarios de introducci6n a

Toma4s de Aquino; seminarios sobre justicia y economia; ciclo de actualizaci6n bibliogra-
~ fica; idem sobre justicia y documentos del Magisterio; clases abiertas; jornadas sobre
problemas filos6ficos y jurisprudencia; reuniones de iniciacién en la investigacién y de
divulgacién. Se caracterizan por una extendida participacién y didlogo de profesores y-
especialmente de alumnos.

Damos a conocer la memoria de ocho afios de actividad y, al final, las actividades
_ previstas para 1993 y en curso de realizacion.
1985 .
1. Primer seminario de Introduccion a Tomds de Aquino

Tema: El derecho en Santo Tomds: Lectura y andlisis de la cuestién 57 de la II-1lae,
Suma de Teologfa. 18 horas 4ulicas. Septiembre-octubre de 1985, a cargo del Dr. Héctor H.
Herndndez, Director del Instituto. Con entrega de certificados y de los textos tomistas a
analizar. En Mendoza 444, sede de la Facultad.

, 1986
2. Segundo Seminario de Introduccion a Tomds de Aquino.

Tema: Algunos del tratado de la ley en la suma de Teologia (QQ.90-97, I-Iac), a cargo
del Dr. Hemé4ndez. Abril/junio de 1986. Colabor6 la Licenciada Ma. 1. Gonzdlez de
Grivarello exponiendo, a prop6sito del tema del bien comdn, fin de 1a ley, en entonces
- reciente libro de Gonzalo Ibafiez, “Persona y derecho en el pensamiento de Berdiaeff,
Mounier, Maritain”. Se entregaron certificados y carpeta con los textos a analizar. En
Mendoza 444.

3. Breve seminario “Justicia y economia, lberalismo y tomismo.

Entre otros puntos, se analizé el libro, recién aparecido entonces, “Doctrina Social de
la Iglesia y economia de mercado”, de G. Zanotti. Colaboraron los exalumnos abogados

. Patricia Veinticuaga, Juan Manuel Bldsquez y Juan Carlos Cavagliatto.
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4. Ciclo de actualizacion bibliogrdfica.

Discusion del libro “La Iglesia’'y la democracia”, del Dr. Fulvio Ramos, con la
presencia del autor.

La Licenciada Ma. 1. Gonzélez de Garivello y el exalumno abogado Juan Carlos .
Cavagliatto sintetizaron la obra; luego et profesor Dr. Néstor Pedro Sagiies propuso algunas .
dificultades que el autor fue respondiendo, para terminar con la intervencion de parte del
numeroso piblico presente, en su mayoria alumnos de la casa. Se realiz6 el 27.V.86, junto
con el instituto de Derecho Politico de la Facultad, en Mcndoza 444.

5. Ciclo de actualizacidn bibliogrdfica:

Discusion de la monografia del Dr. Héctor H. Hernandez, “Abuso del derecho y
derecho subjetivo”, publicadaen larevista “El Derecho”, 9.V.86, en conjunto conel Instituto
de Derecho Civil. } ,

L.a reunién tuvo caricter de homenaje al extinto profesor Peyrano, , abriendo el acto
con palabras alusivas cl director del Gltimo instwto Dr. Luis Gardella. Sintetizaron el.
trabajo los exalumnos abogados Scalona y Fanucci 'y hubo debate, con intervencion del
autor. Asisticron y participaron, entre otros, los profesores Dres. Peyrano, -hijos del
recordado profesor. Fue el 29.X1.86 en el salén verde, en la nucva sede de Salta 2763.

6. Ciclo de actualizacion bibliogrdfica:

Discusi6n del libro “La validez del Derecho”, de Carlos Nino, con especnal referencia
a la problemadtica del derecho natural.

Expuso para introducir al debate el profesor Dr. Lorenzo Gardella. Fue el 28.X,86 en
el Sal6n Verde, en Salta 2763.

Participacion del Instituto en actos y trabajos académlcos y de divulgacién sobre el
tema de la ley de divorcio vincular.

En la Facultad se form6 el equipo “Familia, Sociedad, Divorcio™, integrado por los
profesores Barbero, Bernardini, Di Ménaco, Herndndez, Petrocelli, Salemi, Strubbia, que
desarrollo jornadas y trabajos sobre el tema durante 1986, en la sede y.en todos los decanatos. -
de Rosario, asf como en Villa Constitucion y San Nicol4s de los Arroyos y en los medios de
.comunicacién. Los Dres. Petrocelli y Herndndez publicaron sendos libros sobre el tema, el
iltimo con prélogo de Monseiior Jorge Ldpez; sc publicaron también trabajos en la revista
“El Derecho” y en otros medios

1987
7. Tercer Seminario de Introduccion a Tomds de Aquino:

Tema: Algunos aspectos del tratado de las partes potenciales de la justicia, con
espeaal referencia a los temas “religion 'y estado” y “patria y patriotismg”.

Estuvo a cargo del Dr. Herndndez. Desarrollaron sendas clases los profesores Pbro.

Fernando Miguens, Jorge Pifiol y Dr. Héctor Padrdn, asi como el Sr. Carlos Robledo. Fueron -
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20 hs de clase a partir del 8 de mayo, entregéndme carpeta con los textos a analizar y

P certificados de asistencia a quienes cumplieron el porcentaje de rigor.

8. Ciclo sobre Justicia y Docurnentos del Magisterio.

Jomadas de homenaje al Papa con motivo de su visita a la Argentina, producidaen esos dfas.

Se consider6 el documento vaticano sobre la deuda externa titulado Al servicio de la
comunidad internacional. Intervinieron inicialmente los profesores Di Mdnaco (refirida los
antecedentes del documento en andlisis en discursos y documentos de Juan Pablo II sobre

-el tema dc la deuda externa), P. Miguens (sobre naturaleza y sentidode los documentos
pontificios), Strubbia (el tema de la deuda externa'y los principios de la Doctrina Social de

' 1a Iglesia) y Herndnde: (el tema de la deuda externa argentina, partiendo de nociones de

derecho natural, para pasar a consideraciones historicas y juridicas de la actualidad del
tema). Luego se generaliz6 el didlogo entre los presentes, que acudieron en gran' cantidad,
interviniendo activamente en el debate, entre otros, los profesores Sutter Schneider y
Petrocelli. En el Salon Verde, 1 5.V .87. (Laintervenci6n del director del instituto fue luego .

. publicada completa como libro bajo el titulo Justicia y deuda externa argentina, por la
Universidad Cat6lica de Sania Fe). En Salta 2763, Salén Verde.

9. Ciclo de acgualizacién bibliogrdfica.

Discusion del libro “Familia y Nacién Histérica”, del Dr. Bernardino Montejano (h),
profesor de la PUCA en Buenos Aires.

La profesora Nora Segovia sintetiz6 el libro: luego el profesor Angel Gonzdlez del
*Cerro fue planteando algunas cuestiones al autor, presente en el acto, que las fue respondien-
do, hasta generalizarse el didlogo. Intervinieron activamente, ademds de un grupo de
alumnos, los profesores Barbero, P. Miguens y Strubbia, entre otros. Fue el 15.V.87 enel
Salén Verde.

10 Ciclo de actualuac:dn bibliogrdfica.

Tema: Poh’tica y moral. Maquiavello y el maquiavelismo.

Discusi6n del libro Una tesis sobre Maguiavello (Struhart, Buenos Aires, 1986), del
Licenciado Vicente Gonzalo Maria Massot. El Dr. Lorenzo Gardella hizo primero un
planieo de la cuestion tema de la jomada para ir dejando progresivamente, con algunas
- preguntas 0 cuestiones, que fue proponiendo al autor, la palabra al mismo. Luego, a partir

" de muchas preguntas formuladas por el pablico asistente, se desarrollo un intenso y animado
didlogo. Fue el 6.X.87, en el Salon Verde.

~ 11. Ciclo de actualizacién Bibliogrdfica.

Tema: Catolicismo y liberalismo.

Diséusién del libro del Dr. Fulvio Ramos *“Liberalismo econéniico y Doctrina Social
de la Iglesia” (Forum, Buenos Aires, 1986).

El tema fue introducido por el exalumno abogado Juan Manuel Bldsquez sintetizando
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“ellibroyla cuesu(m en-debate. Luego expuso brevemente el autor y se abri6 un mtenso ]
debate entre los presentes, entre ellos los Dres. Martinez Funes, Strubbia, Padrén, Cantini,

Petrocelli, 1a Licenciada Grovarello, alumnos de la casa y, en ocasién, muchos alumnos de - -

1a Universidad Nacional de Rosario. Fue en la Sala “Félix Frias” del Instituto de Historia,
el 26.X.87.

1988

12. Ciclo sobre Justicia y Documentos del Magisterio.

“Sollicitudo Rei Socialis: alcances, principios y consecuencias”. S
El panel estuvo integrado por los profesores Herndndez (presupuestos filos6ficos de la

Doctrina Social de la Iglesia), Surter Schneider (ubicaci6n histéricay alcances del documen- .~ -

to) y Strubbia (sintesis del documento y sus ensefianzas). Se desarroll6 en el aula de quinto
aflo, con gran cantidad de piiblico, parte del cual debi6 retirarse por no haber lugar. A esta
jornada asisti6 un numeroso piblico de fuera de la Facultad. El dxalogo-debatc entre el -
* piblico y los panelistas fue intenso. El 28.1V.88.

13.Ciclo sobre justicia y documentos del Magisterio. Seminario sobre la ltbertad en el
centenarzo de la enciclica “Libertas”.

Se desamroll6 en tres jomadas, entregdndose certificados y carpeta con el documento en
andlisis.

Primera Jornada: El 12.V.88 el Dr. Herndndez hizo una introducci6n al tema; las
exalumnas abogadas Zotto y Vie hicieron la sintesis de la primera parte de la enciclica; el
. Director del Instituto expuso el esquema de la segunda parte y algunos conceptos bésicos
sobre la libertad. Finalmente expuso el profesor Héctor Padrdn sobre La libertad en los
griegos. '

Segunda Jornada: E1 19,V ,88: Breve sintesis de la segunda parte de 1a Libertas. por H.
Herndndez; disert6 luego el profesor Guido Soaje Ramos sobre Introduccién a la libertad
en Santo Tomds, refiriéndose especialmente a la cuestién 6" de las QQ. Disputadas “De
Malo” del citado autor. Con didlogo posterior. Asistié un nimero importante de exalumnos
del disertante, que volvia a la Facultad luego de largos afios, habr4 sido el primer profesor
de la citedra de Filosoffa del Derecho en la Casa.

- Tercerajornada: E126.V.88: El director sintetiz6 las doctrinas del liberalismo politico,
religioso y econémico y luego expuso el Obispo Monsefior Victorio Bonamin sobre
Aspectos teoldgicos de la enciclica ‘Libertas’. Siempre en el Salén Verde.

14. Ciclo de actualizacion bibliogrdfica

Tema: “Dworkin y el derecho natural”.

Discusién del iltimo capitulo del libro “Visidn critica de la historia de la filosofia del
derecho” y de la monografia “El antipositivismo de Ronald Dworkin”, el Dr. Rodolfo Vigo,
juez de la Suprema Corte de la Provincia de Santa Fe, con la intervencién del autor. Los
alumnos Sutter y Drovetta y el Dr. Villarroel sintetizaron las obras en cuestion, introducien-
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o : do el dmlogo, .con pnncxpal mtervencnén del autor de las obras. En el Salén Verde de la
= qultad, €129 de setmmbre

1989
) -15. Cuarto Seminario de Introduccién a Tomds de Aquino.

Tema: La felicidad del hombre (“Suma Teol6gica”, I-Ilae, qq. 1 a 5).

.. Estuvo a cargo del director. Intervinieron como expositores adjuntos los profesores
- Tomds Albornoz, Beatriz Hiraldo, Carlos Robledo y los abogados Juan Manuel Bldsquez y
- Andrea Zotto. Fueron 20 hs. de clase, iniciadas el 13 de abril y concluidas el 17 de agosto.
Desarrollé una clase como profesor invitado al Profesor Jorge Pifiol. Se entregaron
certificados de asistencia y carpeta con las cinco cuestiones en estudio, habiendo un alto
niimero de participantes.

- {6. Ciclo de actualizacion bibliogrdfica.

_ Presentaci6n y discusion del libro Justicia y ‘deuda externa’ argentina (Universidad
) Catéhca de Santa Fe, 1988) del director del Instituto.

" Lasfntesis del libro fue realizada por los alumnos Marcelo Tacconi, Di6genes Drovetta
y Germén Sutter y el exalumno Diego Giuliano. La presentacién propiamente dicha estuvo

* . 4 cargo de los profesores Daniel Almirdén y Mario Strubbia. Abri6 el acto el profesor y

consejero de la Facultad, Dr. Lorenzo Gardella. Luego us6 de 1a palabra el sefior Rector de
‘1a Universidad Catdlica de Santa Fe, arquitecto José Marfa Passeggi, quien se refiri6 al
. sentido de la auténtica universidad y de la Universidad Cat6lica y al lugar que en lade Santa

~ Fe tenia el empefio editorial iniciado con el libro presentado. Finalmente us6 de la palabra
" el autor y luego se generaliz6 el didlogo, con activa participacién de los presentes, muchos
-. de ellos piblico exterior a la Facultad. En el salén de Actos de la Facultad y del Coleglo

kS Nuesia Sefiora del Rosario, Sata 2763, el 9 e mayo de 1989

; I 7 Ciclo de Actualizacion bibliogrdfica.

" Teina: Argentinidad, Hispanidad, Instituciones.

. Presentacion e introduccion a la discusién de tres libros del profesor de la Casa Dr.

- Héctor Petrocelli: Apuntes de Historia de la Iglesia Argentina (Mater Dei, 1988), Encuentro

* .. de dos mundos(Cultura Hispéanica, 1988) e Historia Constitucional Argentina Keynes,
- 1988).

_Abri6 el director del Instituto, y luego sintetizaron los respectfvos libros los profesores

~ AlbertoBernardini, Tomés Albornoz, abogado exalumno Juan Manuel Bldzquez, alumnos

" Guiltermo Hansen, Marfa José Esmoriz, Ivana Spoglia y Marcelo Bianco. Luego habl6 el
" Dr. Petrocelli sobre aspectos salientes de la Catolicidad-Hispanidad-Argentinidad y se

* " desarroll6 el didlogo, con gran cantidad de piblico que colmé el salén de sexto afio. El 27

. de junio de 1989. Particip6 especialmente invitado el Sefior Cénsul de Espafia en Rosario.
- Tuvo carédcter de homenaje al Vto. Centenario de la Evangelizaci6n de América.

-173 -



http:Facl,lltad.el.29

18. Clase abierta

A cargo del Dr. Miguel Angel Ciuro Caldam, titular de Introduccién al Derecho y de
Filosofia del Derecho. en la Universidad Nacional de Rosano sobre el tema: Una vision . .
sobre la justicia.

Expuso el citado autor la doctrina trialista del derecho y la justicia. Luego hubo una o

animado didlogo interviniedo profesores y alumnos. Estuvieron presentes alumnos de

tercero, quinto y sexto afios, en la hora normal de clase de Filosofia del Derecho de los dfas ~ *

martes, y los profesores Alberto Bernardini, Ramén Rios, Dra. Martinez Ledesma y Juan
Luis Nardin. Con motivo del didlogo del Dr. Hernandez escribié Precisiones para un
didlogo entre “tomistas” y “trialistas”. aclarando algunas posicioncs tomistas sobre
justicia, derecho y, temas fundantes, publicada en EI Derecho, 138. p. 940. .

19. Problemas insfilosdficos en la jurisprudencia.

Tema: Los valores, la Patria y su defensa.

Jomadas de discusién sobre la objeci6n de conciencia y el fallo de la (‘orle Suprcma-‘
en el caso Portillo.

_Intervinieron inicialmentc ¢l Dr. Herndnde: abriendo el acto: El Presidente del Centro .

de Estudiantes, Alcjandro Martin y el alumno Juan Pablo Rodenas sintetizaron el fallo de
la Corte; el P. Jorge Pifol se refirié al Magisterio Papal sobre la guerra justa; el Dr. Roberto

Vdzquez Ferreyra, profesor en la Universidad Nacional de Rosario y en la Nacional de *

Buenos Aires, se ocupd del andlisis dogmético-juridico del fallo. Luego. se leyeron
intervenciones especialmente preparadas como ponencias criticas sobre andlisis dogmético
juridico del fallo. Luego se leyeron intervenciones especialmente preparadas con ponencias

criticas sobre algunes comentarios que aparecieron al fallo: alumnos Santiago Strubbia

(sobre comentario de Bidart Campos) y Mariano Morelli (comentario de Nino); abogado

Juan Carlos Magni(comentario de Herrendory), leida en sintesis por el alumno Luis Facello, - -

de l1a Universidad Cat6lica de Santa Fe. Participaron especialmente invitados alumnos de
esta iltima Universidad y de la Universidad Nacional de Rosario, alumnos del prof. Vdzquez
Ferreyra. Tuvo lugar el tradicional espacio para las objeciones y respuestas, interviniendo -
en especial los alumnos Ivana Spoglia, Marcelo Baldoni y los profesores Juan Luis Nardin
y Mario Strubbia, entre otros. Las intervenciones del Dr. Magru y de Morelli fueron
publicadas en revista Verbo. '

Participacion en Jornadas sobre el aborto.

Fueron organizadas por el titular de la cédtedra de Penal II Dr. Juan Luis Nardin el
22.8.89 el panel se integro con los profesores penalistas Dres. Nardin y Bernardini (Aspectos
juridico-penales). Dr. Herndndez (Introduccion a los aspectos filosdficos), P. M:guens
(Aspecto teoldgico) y Dr. Pineda (Aspectos médicos).

1990

o

20. Quinto seminario de Introduccion a Tomds de Aquino.

Tema: Justicia y Economia, con especial referencia a problemas contempordneos.
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Estuvo a cargo del director del Instituto. Colaboraron-en las-exposiciones el Abogado
- Juan Carlos Magni (sintesis de Dognin, El juicio econdmico), et Abogado Juan Manuel
. Blazquez (La reciprocidad en los cambios). Los alumnos Guillermo Hansen y Mariano
" Morelli sintetizaron trabajos del DR. Hemnéndez sobre La natural socialidad del hombre y
- El bien comiin politico. El Seminario se-desarroll6 en el segundo piso del edificio de la
. Facultad, se inici6 el 10/4 y dur6 20 hs. 4ulicas. Se entregaron certificados y carpetas con
* las cuestiones respectivas de la Suma TeolGgica, que se analizaron. (En especial cuestiones
66y 77 de II-11ac. Fruto de este seminario fue el trabajo Sobre la propiedad privada (Ensayo
de sistematizacidnde las razones en favor de la propiedad privada como ‘responsabilidad’).

~ (Verbo, 312-313. 1991, p. 61/88).

21. Clase abierta.
“Del Prof. Dr. Héctor Padrdn sobre La justicia, la sofistica y nosotros.

En la sala Félix Frias del Instituto de Historia, el dfa 26.1V.89, con la participaci6n
activa de alumnos de diversos cursos y de algunos profesores, entre otros el Dr. Martinez
Funes.

1991
22. 37. Seminario sobre Justicia y economia.

Jomadas de conmemoraci6n del Centenario de la enciclica Rerum Novarum.

1° Jornada: 9 de mayo de 1991: titulada La Iglesia, la ‘Rerum Novarum'’y el fin de la
economia.Hablaron el Director del Instituto explicando el ciclo; 1a Sra. Decana, palabras de
apertura; el Dr. Régulo Martinez Funes, titular de Comercial II sobre razones y circunstan-
cias de la enciclica. Luego del habitual recreo expusieron: Dr. Herndndez el fin de la
economfa, a la luz de la raz6n natural; el alumno de C.E. Diego Palomeque hizo breve
sintesis de 1a Rerum Novarum: el Dr. Juan Carlos Magni hizo breve comentario del primer
pardgrafo de la citada enciclica; la profesora Beatriz Hiraldo sintetiz6 un capitulo de
“Centesimus Annus. (En la Sala “Félix Frias” del Instituto de Historia).

2° Jornada: 16 de mayo: “Socialismo, liberacién y ‘Teologia de la liberacién™.
Exposici6n sobre el tema central a cargo del Dr. Hugo Verdera. Expuso la alumna Fernanda
~ Massa sobre “La propiedad en la doctrina social de la Iglesia”. Con debate posterior, y
muchas preguntas dirigidas al invitado especial Dr. Verdera.

3°Jornada: Trabajo, empresa, orden profesional de la economia. Expuso el Dr. Luis
E. Rolddn sobre el tema del titulo: Los alumnos Juan Carlos Lapalma y Guillermo Hansen
expusieron sobre Trabajo, salario, capital en la Doctrina Socialde la Iglesiay Reciprocidad
en los cambios, respectivamente. Con didlogo posterior y preguntas, especialmente el
profesor invitado Dr. Rolddn..

4°Jornada: 30 de mayode 1991: Doctrina socialde la Iglesia y liberalismo econdmico.
Expositor invitado: Dr. Carmelo Palumbo: Andlisis critico del pensamiento de von Mises.
Luego expuso equipo dirigido por Mariano Morelli (Fernanda Massa, Ver6nica Scarameli)
sobre liberalismo y doctrina cat6lica: profesor C. Robledo sobre Estado y economia. Las tres
Gltimas reuniones en planta baja, en el saldn de video. Concurri6 mucho piiblico muy

-175 -



http:26.lV.89

. mtcresado Ala ﬁlumareumén ansué Monseﬂor Vlctono Bonamin; asf como un contingen-
te importante de alumnos de segundo afio con el profesor Contador Giolito, de la cdtedrade -
Economfa Politica. A los asistentes inscriptos que cubrieron el minimo reglamentario: se
otorgo certificado. Asisti6 el Dr. Fco. Casiello, Decano de 1a Facultad Catélica de Qu(mxca. v

23. “Jornadas en el Centenario de la Rerum Novarum”.

Los dias viernes 10,17, 24 y 31 de mayo de 1991, a partir de las 19 hs., se repiti6
exactamente el mismo Seminario antes aludido en la ciudad de San Nicol4s, en el sal6n de
actos del Colegio de Abogados. Auspiciaron la Municipalidad, la Parroquia Catedral,
Asociacién del personal superior de Siderurgia Argentina, Liga de madres de familia y
Sindicato de lamadera. Lamentablemente no pudo viajar el Dr. Martinez Funes. El discurso
de apertura fue pronunciado por el Intendente Municipal de San Nicolds, Dr. Eduardo Di
‘Rocco. Serepitié laorganizacién del anterior, viajando los profesores invitados desde Bs. As :
y los alumnos desde Rosario.

Como en el caso de Rosario, se repartié material de fichas de Doctrina Social de la
Iglesia, con los trabajos de los oradores.

24. Reuniones de divulgacion:

A propésito de la enciclica Rerum Novarum y de la nueva Centesimus Annus: Un
equipo del Instituto (Dr. Herndndez, prof. Carlos Robledo, alumnos Maria Elena Rossi,
César Cingolani y Silvia Foix) dict6 una clase a los cursos superiores del Coleglo Nuestra
Sefiora del Rosario, en el mes de j ]umo

25, Reuniones de divulgacion:

A prop6sitode laenciclica Rerum Novarumy de lanueva Centesimus Annus: un equipo
del Instituto (Dr. Herndndez, prof. Carlos Robledo, Mariano Morelli) expusieronenel salén
de actos de la Parroquia Santa Rosa de Lima, Mendoza y Corrientes, Rosario; también en
el mes de junio.

26 Sexto Seminario de Introduccion a Tomds de Aquino.

Tuvo lugar los martes desde el dia 23 de abril de 1991 al 2 de agosto, interrumpiéndose
por las vacaciones, en el Sal6n Verde. Asistieron alrededor de treinta inscriptos, a quienes
se repartié material. Vers6 sobre Los actos humanos. Parte Psicoldgica. Algunos aspectos.
Ademais del director, expusieron: prof. Dr. Alberto Bernardini (aspectos del acto humano
en el Derecho Penal); Dr. Pbro. profesor Jorge Pifiol (Elementos sobrenaturales a tener en

cuentaenel estudio del acto humano); alumnos Juan Carlos Lapalma (vida de Santo Tom4s);
" Esteba Laspina (Aspectos juridicos de la voluntariedad del acto humano en relacién a la
publicidad subliminal); Mariano Morelli (Aspectos de la doctrina de los actos jurfdicos en
la doctrina civilistica); profesor Pedro Dabin (resumi6 un artfculo de la profesora Corso
sobre Actos humanos y droga). Participé activamente en la sesién del 14 de mayo la
profesora Laura Corso.

27. Clase abierta de la profesora Laura Corso.Tuvo lugar el 14 de mayo de 1991.
Expuso sobre Necesidadde lavirtud. Asistieron, ademds del curso de sexto afio, participantes '
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del seminario tomista, un contingente de 4° aflo y alumnos de otros cursos, suscudndose :
" animado didlogo posterior.

-~
\
-

28. Reuniones de iniciacidn en la investigacion.

Ademis de las numerosas reuniones realizadas par la preparacién de cada seminario o
~_jomnada, y de estas mismas, se hizo una ¢l 9 de septiembre de 1991. El alumno César
-Cingolani expuso y coment6 textos tomistas sobre La naturaleza y fin de la pena. En esa
reunié6n la sefiora Decana hizo entrega de los certificados de asistencia a los dos seminarios
.desarrollados ese afio. . '

o -1992
29. Ciclo de actualizacién bibliogrdfica:

Tema: La cuestion del totalitarismb ayer y hoy:Presentacion y discusién del libro
Esparta, Ensayo sobre el totalitarismo antiguo del Lic. Vicente Massot, con presencia del

* - autor (Profesor de la Facultad de CC Politicas UCA, Bs. As.). Se realiz6 el dfa 21.4.92 en

" elsal6n de video (P.B.). Laintroduccion al tema fue realizada por el Abogado Eric.F. Warr.
Posteriormente se abri6 un intenso didlogo con el auditorio.

- 30. Ciclo de actualizacidn bibliogrdfica:

- Presentaci6n y discusion del tomo 2 y de la 2‘ edicién del tomo 1 del libro-Doctrina
Social de la Iglesia (Ed. Paulinas), del Dr. Mario Strubbia, con presencia del autor e
introducci6n a cargo del Dr. Lorenzo Gardella; y de Liberalismo Econémico y Doctrina
Social Econdmica Catdlica - Critica de un intento conciliador (Gladius, Bs.As., 1991)., del
Dr. Herndndez; con presencia del autor y sintesis de la obra a cargo del alumno César
Cingolani. Serealiz6 €1 26.5.92 en el sal6n de video, con gran asistencia de pubhco y amplio
didlogo posterior.

31 Séptimo Seminario de Introduccidn a Santo Tomds de Aquino.
~ Tema: Cuestiones sobre sociedad y politica.

Se desarroll6 durante 20 hs. dulicas desde el 28.4, en el Salén de Video (P.B.). El
temario incluy6 Lectura, anlisis y comentario de algunos puntos de De Regno (Necesidad
- de laautoridad: Lib. 1, cap. 1; Formas de gobierno: Lib. 1, caps. 2/6: ¢l Tiranicidio: 6; Fin

de la comunidad polftica: 14: Iglesia y Estado: 15) y del articulo 1 de a cuestién 105 de la
I-11 (Esbozo del régimen mixto). El alumno Mariano Morelli sintetiz6 el trabajo El grupo -
social del Dr. Soaje Ramos, donde se elabora una nocién tomista de sociedad a partir de la
definicién dada por Santo Tomds en el opdsculo Contra Impugnantes; el alumno de CC
Politicas (UNR) Luciano Tuffo sintetiz6 aspectos de conexién con doctrinas y regfmenes
politicos modernos en algunos trabajos de Julio Irazusta: Juan Carlos Lapalma (Esquema de
la Suma) y 1a alumna Amalia Maggi sintetiz6 el trabajo del Dr. Herndndez “La Democracia, *
acepciones, valoracién” (Ponencia a la semana tomista desarrolladaen Bs. As.en 1991). En
_ lajormadadel 23.6. el Dr. Félix Lamas, (UCA. Bs. As.) especialmente invitado, expuso sobre
el tema El bien comiin politico, con intenso didlogo posterior. A los participantes se les
entregO carpetas con material de estudio y al final del seminariolos cestificados respectivos.
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. 32. Clase abierta: B

A cargo del Dr. Félix A. Lamas, en la cétedra de Filosoffa del Derecho y Derecho
- Natural, llevada a cabo el 23.6.92.

.Se refiri6 al tema La concepcion cldsica de| Estado: luego de lo cual los alumnos Juan
C. Lapalma, Maria E. Rossi y Amalia Maggi sintctizaron ideas fundamentales del libro de
Lamas Ensayo sobre el Orden Social, recientemente reeditado, plantedndose luego nume-, -
rosos interrogantes que fueron respondidos por el autor.

33 Seminario sobre Justicia, Derecho y Evangelizacidn en el Quinto Centenario del
Descubrimiento de América: con la direccion del Dr. Héctor Hernandez.

1° Jornada: Martes 15 de setiecmbre, 20 bs. Explicacion del desarrollo del Seminario,
por el alumno Mariano Morelli (5° afio). Palabras de apertura por ¢l pr. Dr. Bemardo Diez,
titular de la c4tedra de Derecho Constitucional y ex-Decano de la Facultad. Aportes para el
esclarecimiento: sintesis del Las Casas dec Ramon Menéndez Pidal, por 1a alumna de 4° ato
Amalia Maggi y de “Las venas abiertas de América Latina”. de Eduardo Galeano, a cargo
del alumno de 5° afio Cesar Cingolani. Exposicion: Justicia y dominio de Indias: algunos
. aspectos sobre la cuestion de la legitimidad del imperio hispdnico, a cargo del Prof.
Herndndez.

2% Jornada: Jueves 17 de setiembre, 20 hs. Aportes al esclarecimiento: exposicion
“Reflexiones sobre el encuentro de dos culturas, Prof. Lic. Rubén Amiel; y sintesis de Del
Municipio Indiano a la Provincia Argentina, de José M. Rosa, a cargo del exalumno Abog.
Juan Manuel Bldzquez. Exposicion: EI Derecho Piblico en la América hispana, Prof. Dr.
Hugo Domingo, profesor de Historia de las Instituciones. Discusi6n

3* Jornada: Martes 22 de setiembre, 20 hs. Aportes para el esclarecimiento: sintesis de
“Accidn benéfica de Espaiia en Indias, del P. Cayetano Bruno, alumno Juan C. Lapalma (5°
afio); Hispanidady Leyendas Negras, de Antonio Caponetto, alumna Maria E. Rossi (4° afio)
- Exposicion: Los Reyes Catdlicos, reciente bibliografia; Prof. P. Jorge Piftol, profesor de
Teologfa II. Durante el desarrollo de 1a jornada el Prof. Dr. Mario Strubbia s refiri6 al tema
La Evangelizacion de América en el magisterio de la Iglesia. Discusion.

4°. Jornada: Jueves 24 de seticmbre, 20 hs. Aportes para el esclarecimiento: sintesis
de Historia del Descubrimiento y la conquista de América, de Francisco Morales Padron,
~ alumna Fernanda Massa (5° afio): de Encuentro de dos mundos, del Dr. Héctor Petrocelli,
" alumno Esteban Laspina (5° aito); de Defensa de la hispanidad, de Ramiro de Maetzu, por
las alumnas de 1¢. afio Julicta Deluc, Ana Ciclo Morelti y Romina Sudrez (1°. afio).
Exposicion: Fuentes hispano-indianas del derecho civil argentino: algunos aspectos, Prof.
Dra. Noemf Nicolau profesora de D. Civil I11. Discusién. o

5° Jornada: Martes 29 de sctiembre, 20 hs. Presentacion del libro La Cristiandad y su
Cosmovisién (Edic. Gladius) del P. Alfredo-Sdenz, con presencia del autor, a cargo del
Profesor exalumno Diego Giuliano (. Constitucional) y alumnas Marfa Inés Riol (6° afio)
y Leticia Bourger (3° aio). EExposicion: Hernandarias, modelo de gobernante cristiano;
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Prof.P: Alfredo Sdenz. Cierre de las Jomnadas a cargo del prof. Dr. Régulo Martinez Funes,
‘titular de la Cétedra de Derécho Comercial I1 y asiduo participante de los actos del Instituto.
- A los asistentes se les entreg6 carpeta con materiales de estudio y el respectivo certificad.

' 1993
- Plan de actividades para 1993.

1. Octavo Seminario de Introduccion a Tomds de Aquino.

Todos los martes de la primera parte del afio desde el 20 de abril. versar4 sobre La
libertad. Bases antropoldgicas previas: la libertad: Catecismo tomista y problemétjca y
discusiones cientificas: alusién a posiciones dlvergentes. apticaciones en el campo social,
politico y juridico.

2. Clase abierta sobre Justicia e interpretacion de la ley: el aporte del Derecho
Romano, a cargo del Dr. Alfredo Di Pietro, Decano de la Facultad de Derecho de la UCA,
Bs. As. El 4 de mayo a las 18 hs.

3. Clase abieria sobre Hobbes: natural y artificial politicidad a cargo de la Licenciada::.
Ma. Liliana Lukac de Stier (UCA, CC Econdémicas, Bs. As.). 01.6.93, 18 hs.

4. Clase abierta sobre El justo precio, a cargo del profesor Dr. Juan Antonio Widow
Antonich, Universidad Cat6lica de Valparaiso, Chile, Director de Philosophica. El 7 de
setiembre, 18 hs.

5. Jomadas sobre Justicia, Vida humana y Procreacion artificial, a cargo del Dr.
Amando Andreut (h), titular de Filosoffa d&l Derecho y Decano de la Facultad Catélica de
Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba. El 5. de octubre de 1993. Tendr4 carédcter
. de recordacién de los 25 afios de la enciclica Humanae Vitae.
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NOTA BIBLIOGRAFICA

ZarNi, Hewo Juan. DerecHo CONSTITUCIONAL. ASTREA, 1992, 813 PAGs.

- Este Derecho Constitucional viene precedido por el interés que despertaron la obras
anteriores de Helio Juan Zarini, como sus ediciones de la Constitucién con comentarios
exegésicos y estudio de las fuentes. Ahora, desde la ciudad cordobesa de Bell Ville, que
alguna vez fue pensada para capital de la Repiiblica, nos llega este compendio de 1a materia,
como valiosa contribucién a la tarea del docente y fuente bibliografica segura para los
alumnos.

Alo largo de estas paginas, Zarini brinda un amplio panorama de la materia, auxiliado
por una buena metodologia y una permanente referencia a la jurisprudencia de la Corte
Suprema. Y si puede sefialarsé que encontramos hasta las m4s recientes incorporaciones a
nuestro Derecho Constitucional., paginas que dedica a los antecedentes constitucionales
argentinos o el pormenorizado tratamiento, histérico y juridico, de la doctrina de facto.

El Dr. Pedro J. Frias prologa esta obra sobre la que coincidimos con €l en destacar que
participa del estfmulo did4ctico, servicial y atrayente puesto de manifiesto en la produccién
anterior del autor. Para Zarini el Derecho Constitucional sigue siendo como la conciencia
de un orden moral objetivo, un orden que, afirma m4s adelante, se vincula con lademocracia
porque creemos que ella es la férmula gubernamental y el estilo de vida que propone, como
fundamento del orden politico yjuridico, ladignidad del hombre libre. De allf 1aimportancia
de que el pueblo sea permanentemente instruido y educado en sus derechos, posibilitarle las
condiciones reales para que los ejercite, advertirlo sobre el sentido moral y la responsabi-
lidad personal en la vida social. destacar los deberes politicos del individuo como los
compromisos sociales y econdmicos del sistema. El docente, y mucho més quien tiene la
- responsabilidad de ensefiar la Constituci6n, encuentra en estas palabras de Zarini de hondo
contenido cfvico, un verdadero programa de trabajo.

Norberto Padilla
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