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Abstract: El proceso judicial es la garantía democrática de saber que antes de que se me aplique una norma que
limita mis derechos o de que se me niegue un derecho que reclamo, tenga un debate ante un juez, donde él
mismo establezca el precedente que resolverá el conflicto asegurando la validez de los derechos
constitucionales.

I. Ulises y las sirenas

Cuando Ulises temiendo el canto de las sirenas que seducía a los marinos llevándolos a la muerte ordenó
que lo ataran al mástil de su barco para protegerse de la tentación y tapó con cera los oídos de los marineros,
señaló las virtudes de la autolimitación. De la misma manera la Constitución representa la intención de la
sociedad de auto limitarse para proteger los derechos que aseguran la convivencia y organizar un gobierno para
los intereses comunes.

La Constitución representa la intención de la sociedad de autolimitarse para proteger los valores que más
desea. Una analogía puede hacerse con la historia de Ulises y las sirenas que se encuentra descripta en la
Odisea. Ulises temiendo el canto de las sirenas que seducía a los marinos llevándolos a la muerte ordenó que lo
ataran al mástil de su barco para protegerse de la tentación. Los marinos se taponaron sus oídos con cera para
ser inmunes al canto de las sirenas mientras Ulises atado al mástil escuchaba el canto que no podía tener
consecuencias para él. A pesar de los pedidos descarnados que Ulises hacía pidiendo su liberación, sus marinos,
cumpliendo sus instrucciones anteriores, lo dejaron atado e incapaz de reaccionar al canto de las sirenas. Su vida
y la de sus marinos fueron salvadas porque él reconoció su debilidad y se protegió de ella. (1) La metáfora de
Ulises y las Sirenas fue utilizada originalmente por Baruch Spinoza como ejemplo de la autolimitación que
debía seguir el monarca.

La Constitución es el intento de la sociedad de atar sus propias manos, de limitar su capacidad para ser
víctima de la debilidad que pudiera destruir sus valores más deseados. La experiencia histórica recuerda que las
pasiones de un momento pueden llevar al pueblo a sacrificar los principios más elementales de libertad y
justicia. Las constituciones son un intento de la sociedad de protegerse a sí misma. Ella enumera los derechos
básicos, la organización fundamental, como son las elecciones regulares, la separación de poderes, la igualdad,
y hace que el cambio o fractura de ellos sea muy difícil.

A pesar que la analogía entre la Constitución y Ulises es atrayente, requiere de un mayor refinamiento, ya
que Ulises ata sus propias manos, pero en cambio la Constitución obliga a las generaciones futuras. Debe
tenerse en cuenta que la supervivencia de la Constitución es una expectativa ampliamente deseada por todas las
sociedades democráticas que siguen el cuño del constitucionalismo. Esa es la razón por la que está redactada en
términos generales y abstractos que permitan la inclusión de todos los sectores de la sociedad y al mismo tiempo
de una interpretación que varíe según las necesidades de los tiempos. Sirve también como un elemento
unificador de la sociedad aumentando la legitimidad del gobierno y de sus decisiones. La Constitución ha sido,
virtualmente desde el momento de su ratificación, un símbolo sagrado, un emblema potente... de la Nación en sí
misma. (2)

II. ¿Por qué debemos confiar en los jueces?

Una Constitución supone en nuestra tradición la idea de un gobierno limitado por la división de poderes, el
control judicial, las elecciones abiertas como forma de selección de los altos funcionarios y legisladores y la
protección de los derechos humanos. La existencia de una Constitución escrita que no puede ser reformada por
el proceso legislativo ordinario, rige para los tiempos. Si las normas constitucionales pudieran reformarse con la
sencillez de una ley, las constituciones serían funcionalmente leyes y probablemente los gobiernos no tendrían
límite alguno. Esto también plantea la necesidad de establecer qué derechos deben establecerse fuera del alcance
del poder de la mayoría circunstancial.

La idea de una Constitución impuesta por la decisión de una mayoría no establecería límites adecuados al
gobierno. Por el contrario, la Constitución, como un contrato de largo plazo, resuelve el método de organización
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del gobierno que se crea, y le establece límites que debe aceptar. Utilicemos el modelo del contrato social para
interpretar al Estado constitucional. Como los contratos que permanecen vigentes por un futuro indefinido y
gobiernan un amplio campo de interacciones sociales, la Constitución debe afrontar una inmensa cantidad de
contingencias que son imposibles de predecir. Por lo que pueden no existir respuestas especificas en el contrato
original. Además las contingencias ocurren muchos años después de la redacción y resulta imposible imaginar
lo que sus autores hubieran resuelto en esa situación si la hubieran previsto y hubieran hecho una referencia
concreta en el texto. Una renegociación del contrato social es inaplicable en los casos que una parte tiene el
monopolio exclusivo del uso de la fuerza, como es el caso del gobierno, y frente a él se presenta un conjunto de
habitantes desorganizados buscando el reconocimiento de un derecho. La solución es que exista una agencia
permanente que actúe como representante de los habitantes y ciudadanos y éste es el marco constitucional de la
Corte Suprema, que fue diseñada para que fuera independiente de las otras ramas del gobierno. Como protectora
final de la ciudadanía en la solución de sus conflictos, la Corte no adopta una interpretación estrecha de la
Constitución, ya que ese texto no puede prever todas las contingencias posibles. La Constitución establece
límites exteriores al ejercicio de la discrecionalidad judicial antes que determinar normas concretas para una
decisión. En forma realista el derecho constitucional es un cuerpo de derecho creado por los jueces, contenido
en el texto constitucional pero no derivado de él en un sentido estricto.

III. La Corte Suprema es la 'estructura de gobierno' de la Constitución

La Constitución contiene normas redactadas en términos muy generales pero que sirven para dar respuestas
precisas a problemas concretos. Estas normas constitucionales tan generales delegan la autoridad para definir su
contenido en los administradores de esas normas, es decir, en los jueces. Podemos entonces describir a la Corte
Suprema como el agente de la presente generación, si bien limitado por el texto de la Constitución, para hacer
cumplir un contrato social que nos une en una sociedad de convivencia.

La estabilidad de los jueces en su empleo y a la integridad de su salario reduce el interés propio en sus
decisiones. La estabilidad judicial, tanto en el cargo como en el salario, les permite dar soluciones
independientes de la influencia política y en este caso pueden proteger a aquellas minorías llamadas "discretas e
insulares", según la expresión del Chief Justice Harlan Stone en la Nota al pie Nº 4 en el caso "U.S. vs. Carolene
Products" que no tienen protección en el proceso legislativo. Cabe mencionar las otras dos partes del mandato
establecido en la Nota: la protección de los derechos individuales y el mantener abiertos los canales de cambio
político, frente a quienes deseen perpetuarse en el poder. (3)

IV. La independencia es la principal fuente de legitimación del control judicial sobre la legislación

La Constitución contiene normas redactadas en términos muy generales, pero cuyas consecuencias son
variadas y precisas: expresiones como "usar y disponer de su propiedad" o "bienestar general" han sido los
fundamentos para decisiones que han definido la extensión de los derechos individuales. Lo que caracteriza a
estas normas tan generales es que delegan la autoridad para definir su contenido en las personas que administran
la aplicación de esas normas, es decir en los jueces. Podemos entonces describir a la Corte Suprema como el
agente de la presente generación, si bien limitado por el texto de la Constitución, para hacer cumplir un contrato
social que nos une en una sociedad de convivencia. Es decir que la Corte Suprema cumple con esta función
antes que como el agente de los constituyentes. Esto último no sería realista porque los constituyentes históricos
han muerto y las instrucciones que dejaron son extremadamente vagas, aun los textos modernos pierden
actualidad con el paso del tiempo. Existe por lo tanto un incentivo muy débil para ser un agente fiel del pasado.

El tema de los incentivos judiciales lleva a la perplejidad, ya que la estabilidad de los jueces en su empleo y
a la integridad de su salario tiende a reducir la función del interés propio en la toma de decisiones por los jueces.
Podemos entonces preguntarnos por qué confiaríamos en la protección que nos brindan los jueces y qué
incentivos tendrían ellos para apoyar nuestras demandas antes que de una mayoría que es generalmente más
poderosa. Al mismo tiempo ¿no deberían las minorías concentrarse en el proceso legislativo donde los grupos
de interés, que invariablemente son grupos minoritarios, tienen éxito influyendo en la legislación? La respuesta
no puede ser definitiva, pero la estabilidad judicial, tanto en el cargo como en el salario, les permite dar
soluciones independientes de la influencia política.

La interpretación constitucional plantea costos, debidos a la inflexibilidad si las normas son demasiado
precisas y no describen la realidad actual, o costos de agencia si las normas son demasiado generales, ya que les
darían una gran amplitud a los intérpretes. Pero estos costos últimos son aceptables cuando la característica
súper mayoritaria que separa a la norma constitucional de otras normas legales es la que permite extraer ciertos
temas de la agenda política habitual.

Tomemos como ejemplo de los riesgos de no tener un intérprete final de la Constitución la situación que se
daría aun en una norma constitucional inflexible pero de fácil aplicación, la que establece tres Senadores por
cada provincia: dos por la mayoría y uno por la minoría. Si este tema se dejara a la política de voto mayoritario
en su determinación, esto llevaría a búsqueda de rentas y ventajas políticas muy costosas. Porque si el voto de
una mayoría simple permitiera variar la representación política o expropiar la riqueza de una minoría, se
dedicarían recursos enormes para lograr esa legislación o para evitarla.
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V. El proceso legal de Hart a Habermas

Los dos modelos de adjudicación constitucional

Existen dos modelos básicos de adjudicación constitucional: el modelo de resolución de disputas y el
modelo de declaración del derecho. En el caso del modelo de resolución de disputas la función de la Corte
Suprema es como la de cualquier otro tribunal: debe resolver la disputa que le presentan las partes.

Frente a esto Henry Hart consideraba que la función esencial de la Corte Suprema era la de elucidar el
significado de la Constitución y consideraba que el Congreso no podía comprometer esa función. Consideraba
que la "función que debe cumplir el más alto tribunal de derecho de la Nación dedicado a ejemplificar el estado
de derecho" era el de iluminar "las vastas áreas del derecho". Criticaba a la Corte Suprema de Estados Unidos
por perder su tiempo en casos triviales dependientes de cuestiones puramente de hecho. Su posición fue
determinante del modelo de declaración del derecho. (4)

Dentro de las ideas de Henry Hart están sus dos obras la referida al Proceso Legal escrita con Albert Sacks y
la escrita con Herbert Wechsler sobre los Tribunales federales. (5) Podemos mencionar seis principios dentro de
la teoría del proceso jurídico:

1. El principio de arreglo institucional: Las cuestiones de cómo se asigna el poder de tomar decisiones es de
la mayor importancia. Las normas son en general indeterminadas y en sociedades pluralistas no pueden existir
respuestas apropiadas a muchas cuestiones urgentes de justicia sustantiva. Pero estamos dispuestos a aceptar
decisiones de jueces si son razonadas, producto de la deliberación y tomadas con independencia.

2. El principio anti positivista: el derecho es un conjunto de normas variado, fluido y que evoluciona y no un
conjunto rígido de normas determinadas. Cada norma debe ser interpretada en su conjunto. La interpretación
jurídica debe ser consecuencialista y no rígida y mecánica.

3. El principio de interpretación estructural: Los principios relativos al federalismo y a la división de
poderes tienen una importancia especial. Deben ser interpretados dentro de una preocupación de asegurar el
funcionamiento de las instituciones.

4. El principio del estado de derecho: El estado de derecho requiere que existan remedios judiciales
suficientes para asegurar la vigencia de los principios fundamentales.

5. El principio de la elaboración razonada: La elaboración razonada es el producto del proceso judicial.
Supone el desarrollo intersticial del derecho para obtener resultados útiles.

6. El principio de neutralidad: Es la búsqueda de principios neutrales para la solución de problemas según la
búsqueda de Herbert Wechsler. En este punto la teoría del proceso jurídico no obtuvo un amplio apoyo, en gran
medida porque no es posible encontrar valores neutrales. El modelo de la Constitución como un contrato supone
concentrarse en un proceso de decisión antes que en lecturas valorativas no compartidas por todos.

El proceso dialógico

En la sociedad pluralista contemporánea con la fractura de las ligazones internas entre religión, ética y
derecho y por la ausencia de bases religiosas o éticas comunes que puedan unir a la sociedad, la Constitución y
la ley asumen de legitimación. De esta manera el derecho establece el marco normativo que regula la
interacción entre ciudadanos que se tratan entre sí como extraños. En estas circunstancias la ley es obedecida en
parte debido a la sanción, pero en parte porque los ciudadanos la encuentran justificada normativamente.

Como hace notar Habermas por una parte la sanción que impone la norma ha tomado el lugar de la religión
y de la ética para dar fundamento al derecho. (6)

Por otra parte las sanciones por sí mismas no pueden dar un fundamento al régimen constitucional
contemporáneo sin una creencia ampliamente difundida de su legitimidad. La investigación principal recae en la
determinación de la fuente de legitimidad del derecho constitucional contemporáneo con las sanciones legales
en las cuales se basa. Junto al compromiso con la democracia, la respuesta más atrayente a esta pregunta es que
la legitimidad de la Constitución y los precedentes constitucionales basados en ella, deriva del hecho que son en
definitiva auto impuestos.

En las graves convulsiones del siglo XVII Hobbes propuso un contrato de asociación de todos los miembros
de la sociedad. Las voluntades conflictivas de los miembros individuales son armonizadas a través de la
voluntad común que emerge del contrato conjunto. Esa voluntad común trasciende las voluntades individuales
pero es voluntariamente suscripta por todos los miembros de la sociedad política.

Habermas rechaza la concepción de Kant por dos razones principales. En principio la visión de Kant es
monológica y no inter subjetiva con cada individuo derivando en forma solipsística (7) sus deberes morales
sobre la base de una reflexión solitaria. Como consecuencia de este cisma la moralidad universal que trasciende
las concepciones opuestas del bien es incapaz de incluir el mundo sociológico de las relaciones jurídicas.

Habermas requiere de un movimiento del contrato hacia el consenso, asociado con un concepto de
argumentación basado en el proceso que se desenvuelve en torno a la distinción entre acción estratégica y
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acción de comunicación.

A través del filtro del principio del discurso, el derecho contemporáneo legítimo debe emerger para todos
los actores legales libres e iguales como auto impuesto y ése es el fundamento de su obligatoriedad. Esta
construcción del derecho legítimo contradice concepciones tradicionales sobre el tema. Esto es debido a que aun
cuando todos los actores pudieran influir en la legislación democrática, es improbable que las leyes resultantes
sean en el interés igualitario de todos los afectados. Porque en la ausencia de límites contra mayoritarios, es
decir, las limitaciones constitucionales, las leyes democráticamente sancionadas pueden ser opresivas y su
aplicación puede causar la tendencia de perpetuar una violencia oficial contra minorías legislativas
desfavorecidas. Para mitigar estos peligros el derecho democrático debe ser temperado por derechos anti
mayoritarios y por tanto engendrar la tensión conocida entre la mayoría legislativa y los derechos
constitucionales anti mayoritarios.

El paradigma procesalista del derecho animado por el principio del discurso es elegantemente simple.
Comienza describiendo a los coasociados iguales bajo la ley como autónomos y recíprocamente reconocedores
de la dignidad del otro.

La combinación entre la teoría del discurso en la democracia y el paradigma procesal del derecho presenta
nuevas formas de considerar al control de constitucionalidad y al problema antimayoritario en la justicia
constitucional. Requiere de una adaptación judicial de la norma en cuestión a los hechos y circunstancias del
caso concreto en consideración y que en la visión de Habermas no es un proceso automático o mecánico. Desde
la perspectiva del juez la aplicación de una norma jurídica supone una elaboración posterior para promover la
predictibilidad de la ley y la justicia. En otras palabras, para que una decisión judicial sea legítima debe al
mismo tiempo contribuir a estabilizar las expectativas y ser correcta.

En la jurisdicción constitucional la función de la Constitución y del control judicial ha cambiado
significativamente con la sucesión de los paradigmas legales prevalecientes. El desafío es volver a fortalecer la
legitimidad normativa de la jurisdicción constitucional sin debilitar su utilidad en una sociedad compleja y en
evolución, con muchos centros de poder interactivos que deben ser soportados en su diaria existencia por el
ciudadano medio.

La jurisdicción constitucional es un asociado necesario al proceso legislativo democrático.

En el proceso de acción comunicativa existe un compromiso de respeto mutuo entre los ciudadanos pero
basado en un diálogo entre ciudadanos que no comparten una misma concepción del bien. Basados en la
asunción de que los actores comunicativos se basan en la razón para llegar a un acuerdo el control judicial debe
promover aquellos derechos que puedan asegurar tanto la autonomía privada como pública en una sociedad
pluralista.

La aplicación de una norma constitucional por la Corte Suprema o por cualquier tribunal supone luego de la
interpretación la creación de una norma individual. De esta manera la función judicial lo mismo que la
legislativa es al mismo tiempo creación y aplicación de derecho. Las leyes y las normas consuetudinarias son
únicamente productos semi elaborados, cuya conclusión depende de la decisión judicial y de la ejecución de
ésta. (8) El proceso a través del cual el derecho constantemente se crea a sí mismo, va de lo general y abstracto a
lo individual y concreto. Es un proceso de individualización y concreción siempre crecientes. La norma
constitucional, que es general por antonomasia, asocia a ciertos supuestos abstractamente determinados, ciertas
consecuencias determinadas de manera abstracta. En algunos casos estas consecuencias no aparecen
específicamente en la Constitución misma. Esta norma constitucional tiene que ser individualizada y concretada
a fin de quedar en contacto con la vida social y de aplicarse en la realidad. Para ese efecto es necesario
determinar en cada caso si las condiciones señaladas en abstracto por la norma general, se encuentran presentes
en forma concreta a fin de que la sanción determinada abstractamente por la norma genérica pueda ser ordenada
y ejecutada concretamente.

La función del juez con la norma constitucional no tiene carácter declarativo, el tribunal no se limita a
formular derecho ya existente. Tanto al establecer la presencia de los supuestos de la norma constitucional en el
caso concreto como al estipular la sanción, la decisión judicial tiene un carácter constitutivo. Es cierto que en la
decisión se aplica una norma preexistente que enlaza determinada consecuencia a ciertas condiciones. Pero la
existencia de las condiciones concretas, en relación con la consecuencia concreta, es primeramente establecida
en cada caso por la resolución del tribunal. La norma individual de la decisión judicial representa la
individualización y concreción necesarias de la norma general y abstracta.

La utilidad de la doctrina del discurso jurídico en la descripción del procedimiento ante la Corte Suprema
consiste en rescatar los elementos dialógicos que son necesarios en la determinación de la nueva norma
constitucional creada por el precedente que la sentencia de la Corte puede dictar. Toda sentencia crea derecho al
establecer una norma individual aplicable al caso concreto, esa norma individual es producto de la
transformación que el juez realiza de la norma general hipotética. En el caso de la Constitución este
procedimiento es más notorio por la vaguedad extrema que pueden tener algunas de sus normas. Es por ello que
conocer la Constitución supone conocer su texto juntamente con los precedentes vinculantes.
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Ahora bien: toda sentencia de la Corte suprema es fundada; ese fundamento es la base de un precedente
futuro, es decir de una norma constitucional creada por las decisiones judiciales. Los fundamentos de la decisión
de la Corte Suprema deben estar basados en los argumentos que han presentado las partes durante el debate
constitucional que se produjo en los memoriales presentados ante el Tribunal. Es decir que el precedente es
producto del debate que se produjo entre las partes adversarias en el caso, el dictamen del Procurador general y
eventualmente, de los memoriales de un amicus curiae.

Habermas resaltó la importancia de la doctrina del discurso jurídico y su expresión en Habermas es la de
señalar el carácter democrático que el debate constitucional ante la Corte Suprema tiene en la determinación de
la futura norma constitucional. En principio las partes se presentan ante la Corte Suprema para la determinación
de una norma constitucional que no está determinada con claridad suficiente para permitir la resolución del
caso. Si la norma existiera en forma indubitada el caso ya hubiera sido resuelto en una instancia inferior. Pero la
creación de una nueva norma constitucional, porque de eso se trata la determinación de un precedente, requiere
un debate amplio en el que se incluyan todos los argumentos posibles. En este debate amplio no pueden
participar todos los interesados pero se pueden incluir todos los argumentos que sostengan todos los interesados
en la nueva norma. La inclusión de todos los argumentos existentes supone un debate democrático amplio.
Democrático no por la participación de todos los interesados en la nueva norma, sino porque asegura la
participación de sus ideas, argumentos e intereses.

Al mismo tiempo el debate judicial incluye un elemento importante, como es la igualdad entre las partes.
Nuestra sociedad no es igualitaria, por el contrario contiene desigualdades que pueden ser chocantes, sin
embargo el momento en que las partes aparecen con más cercanía al ideal constitucional de la igualdad es en el
proceso judicial. Esta igualdad es favorecida por los elementos clásicos del proceso como la representación
letrada y el acceso amplio a la información y todo dentro de un marco adversarial. Estas situaciones no ocurren
necesariamente en el otro gran ámbito de representación popular que es el Congreso. Si bien los legisladores
tienen una representación popular mayor que la de los jueces, sufren también de las distorsiones producto de los
sistemas electorales y de las circunstancias políticas existentes en el momento de su decisión. En particular el
Poder Legislativo puede ser influido por grupos de interés u opinión bien organizados, con fondos amplios y
con amplio acceso a la información. La existencia de grupos de interés es legítima y útil en el sistema
democrático pero su influencia distorsiva del interés general puede ser corregida en un debate más amplio como
es el proceso judicial.

VI. Ciento cincuenta años de Corte Suprema

Este año la Corte Suprema cumple ciento cincuenta años. Ha tenido tiempos tormentosos, otros
burocráticos, pero también momentos de gloria. En la presente integración la Corte se vislumbra como
perteneciente a esos períodos luminosos. Pero debe afrontar ahora la solución de uno los conflictos más
dramáticos de su historia. La definición constitucional de cómo se designan y remueven los jueces, de qué
instancias se integran los tribunales y de la dimensión constitucional del Estado; y sobre si debe tener
privilegios procesales. El problema con que se enfrenta es definir cómo pueden los habitantes obtener una
rápida y eficaz defensa de los derechos constitucionales. En estos últimos años la Corte ha efectuado reformas
que revolucionaron el proceso judicial, muchas que por su novedad no han sido todavía plenamente apreciadas
por la sociedad.

La visión procesal frente a la visión normativa del control de constitucionalidad

Existían dificultades de acceso a la Corte Suprema debidas a la visión puramente procesal adjetiva del
Control judicial de Constitucionalidad. Sin embargo esta visión, que siempre sufrió de críticas, es abandonada
por la Corte en los últimos años.

Inconstitucionalidad 'facial' o 'en el caso'.

Consideremos la siguiente afirmación: la decisión constitucional es siempre "en el caso." En otras palabras:
la función de la Corte no es nada más y nada menos que determinar, de acuerdo con los hechos del caso, si el
demandante tiene derecho al remedio que busca. En una cuestión constitucional esto habitualmente significa
determinar si la conducta de la parte recurrente está protegida por la Constitución. Si la respuesta es afirmativa
entonces la norma que pretende regular la conducta del recurrente debe ser excluida y no se puede aplicar a éste.
En tal sentido, los derechos sirven como escudos detrás de los cuales pueden desarrollarse las actividades
protegidas constitucionalmente. Una decisión que restablezca un derecho constitucional, sin embargo, no
elimina la norma; ni siquiera a una parte de esa norma. Para que esta decisión que declaró la norma
inconstitucional en el caso se pueda aplicar a otros recurrentes reales o potenciales, o a otras situaciones de
hecho, deberá ser planteado nuevamente y decidido en casos futuros.

Consideremos ahora la siguiente afirmación: la decisión constitucional es siempre "facial." Debe resolver la
constitucionalidad de la norma más allá de cómo se aplique estrictamente al caso. (9)Siguiendo las clásicas
palabras de John Marshall es enfáticamente la competencia y el deber del Poder judicial decir lo que es la ley.
(10) Esto significa que para resolver una cuestión constitucional, se debe determinar si la conducta del recurrente
responde a una norma que cumple con la Constitución. Los tribunales deben determinar si la norma es
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constitucional a través de la búsqueda de toda la información relevante sobre sus objetivos y efectos y luego
analizarlas con la doctrina constitucional vigente.

En la determinación del derecho la Corte Suprema puede optar por decidir sobre el valor "facial" de la
norma, es decir analizar su constitucionalidad formal independientemente de lo requerido por las partes y de su
necesidad para resolver el caso. Es decir que la necesidad de determinar el derecho a través de un precedente
constitucional para el conocimiento y utilidad social toma prioridad sobre las normas que decidan el caso
planteado. (11)

La otra alternativa es discutir la constitucionalidad de la norma según fue aplicada en el caso. (12) Siguiendo
la doctrina tradicional iniciada en Thayer (13) que señalaba que las leyes se presumen constitucionales, y que
cuando no lo son es por "un claro error" del legislador, la inconstitucionalidad se refiere fundamentalmente al
caso aplicable.

Si bien esta visión ha sido abandonada desde hace años en la doctrina fundamentalmente desde las obras de
Alexander Bickel (14) en 1962 y de John Hart Ely en 1980, continuaron en gran medida en nuestro medio. Creo
por la influencia desmedida y en gran medida inesperada de la obra de Ymaz y Rey. (15)

Recientemente la Corte suprema ha dictado varios fallos en los que ha analizado la inconstitucionalidad
'facial' y luego determinó el derecho aplicable, más allá de lo planteado en el recurso que originó la decisión. En
el caso Carlos Alberto Rosza la designación de jueces subrogantes, estableció el nuevo régimen aplicable y
determinó los alcances de la declaración de inconstitucionalidad. (16) En el caso F., A. L. s/medida
autosatisfactiva del 13/03/2012, no sólo definió los alcances del art. 86 incs. 1 y 2 del Cód. Penal, sino que
estableció la forma de su aplicación por las autoridades sanitarias.

VII. El espectro de Ymaz y Rey

En el origen de la visión extremadamente formal del control de constitucionalidad estuvo paradójicamente
presente el realismo jurídico y sus versiones en nuestro país. Esta era una concepción instrumental del derecho,
como un medio para fines sociales; una visión dinámica de la sociedad y las instituciones; desconfianza en las
reglas del método jurídico tradicional; rechazo de la teoría imperativista de las normas; valoración de las normas
por sus efectos; y un enfoque del derecho desde la perspectiva de los casos y de los problemas reales que se
presentan.

Es decir que los fundamentos de la sentencia eran en gran medida irrelevantes; sólo una justificación para
una decisión tomada por otros motivos. El derecho era un biombo discursivo que ocultaba los verdaderos
fundamentos de la decisión judicial. Las sentencias debían ser de alguna manera 'deconstruidas' para descubrir
las razones auténticas que le dieron origen.

Una de las consecuencias inesperadas del realismo jurídico en la Argentina fue la concentración en las
formas puramente procesales del control judicial de constitucionalidad. Esteban Ymaz, quien fuera por largo
tiempo secretario y luego Ministro de la Corte Suprema de Justicia fue un activo sostenedor local del realismo
jurídico. (17) Fue también el autor junto a otro secretario de la Corte Suprema Ricardo Rey, del libro clásico
sobre Recurso Extraordinario. Libro tradicional en las características del proceso constitucional, esta obra
concentra el control judicial de constitucionalidad en el análisis del Recurso Extraordinario originado en el
artículo 14 de la ley 48. De esta manera el control de constitucionalidad por la Corte Suprema es un mecanismo
extremadamente formalizado que se caracteriza por tener cinco requisitos comunes, cinco requisitos propios y
cinco requisitos formales. La concesión o rechazo del control de constitucionalidad por la Corte Suprema se
basaba en el cumplimiento estricto de todos estos quince requisitos. Sin duda se admitían excepciones, pero sólo
muy esporádicamente.

Esta formalidad procesal quitó contenido al verdadero análisis constitucional de los precedentes de la Corte
Suprema y su importancia para determinar el contenido de los derechos. Es cierto que esta obra se aplicó en el
largo y convulsionado período de los años cincuenta a los ochenta. Período que incluyó dictaduras y momentos
de grave inestabilidad política. En muchos de esos períodos la Corte Suprema no cumplió su función de control
de constitucionalidad y de determinación del derecho, sino que fue simplemente una tercera instancia procesal.

Existe una tradición que se repite en los pasillos del Palacio de Tribunales, sede de la Corte Suprema que
sostiene que los fallos de ese Tribunal debían tener una redacción confusa o al menos compleja que dificultara
su cita posterior como un precedente. Esta leyenda probablemente se utilice para justificar los fallos largos y de
compleja lectura. Esta visión de no trasparencia es de una extraña manera coincidente con la doctrina del
realismo jurídico, ya que el contenido del derecho no importaba y las decisiones se tomaban por otras razones
que las expuestas.

Esa tradición que concentra el control de constitucionalidad en los requisitos del Recurso Extraordinario es
en gran medida responsable del formalismo que impera en parte de la doctrina constitucional argentina. (18) Esto
tiene como consecuencia que algunos interpreten la Constitución como si fuera un reglamento administrativo
olvidando la referencia clásica de John Marshall: es una Constitución la que estamos interpretando que no tiene
la verbosidad de un Código. En el caso "McCulloch vs. Maryland" la Constitución no tenía "the prolixity of a
legal code" (17 US 316 [1819]); y debía adaptarse a "todas las crisis de los asuntos humanos.
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Las palabras de Marshall señalan que la Constitución es diferente a la ley y por lo tanto deben ser
interpretadas en forma distinta. (19) Una visión crítica de esta situación supone un retorno a las fuentes clásicas
de la interpretación constitucional en la Argentina, es decir, a recuperar su íntima relación con el derecho
constitucional norteamericano y sus precedentes judiciales. De esta práctica correcta está más alejada la doctrina
constitucional argentina que los precedentes judiciales. A pesar de que muchos fallos de la Corte Suprema de
nuestro país puedan ser criticables, la tendencia mantenida por el tribunal en sus precedentes es la de asociarse a
la de la Corte de Estados Unidos. Esto, creo, facilita la crítica constitucional.

VIII. Las innovaciones en el proceso jurídico ante la Corte

En estos últimos años la Corte Suprema se ha alejado de las formalidades y ha establecido innovaciones que
cambian totalmente el proceso constitucional. Estas reformas se acercan a la idea del tribunal que determina el
derecho antes que resolver conflictos y al análisis de constitucionalidad "facial" y no solamente "como es
aplicada en el caso". (20)

Estas innovaciones incluyen:

Las acciones de clase

Estas acciones colectivas permiten resolver conflictos que afectan a muchos interesados pero que por
tratarse de reclamos de poco monto no justifican procesos individuales que fueron creadas por el caso Halabi.

La administración judicial de grandes conflictos

Se aplican en los casos que la autoridad pública por bloqueos internos no puede resolverlos, como es la
limpieza del Riachuelo dispuesta y organizada en el caso Mendoza. (21)

La institución de Amigos del Tribunal

Con los amicis curiae la Corte acepta memoriales de especialistas que colaboran con información para
facilitar la solución de casos trascendentes y de esta manera permite que los precedentes que se establecen
tengan la mejor información existente. (22)

La creación de la Oficina de Análisis Económico

Esta Oficina que recaba la información que permite conocer las consecuencias a veces ocultas o inesperadas
que las decisiones adoptadas pueden tener en la sociedad.

La expansión de las acciones declarativas de certeza

Los precedentes de la Corte han transformado esta antigua "acción de jactancia" en un instrumento procesal
que permite analizar la constitucionalidad de las normas, aun superando los límites del agotamiento previo de la
vía administrativa y del solve et repete en materia tributaria. Tuvo una importante evolución: la de ser una
acción utilizada fundamentalmente en el derecho privado frente a quienes alegaban un derecho que no tenían, a
un procedimiento que se aplica activamente en el derecho público federal. Tiene la misma extensión del amparo
pero sin sus limitaciones como proceso de conocimiento. (23)

El fin de las "sentencias arbitrarias"

Estas fueron siempre ajenas al control de constitucionalidad y habían favorecido la transformación a la
Corte Suprema en una tercera instancia de derecho común. La nueva doctrina es clara,

La doctrina de la arbitrariedad es de aplicación estrictamente excepcional y no puede requerirse por su
intermedio el reexamen de cuestiones no federales cuya solución es del resorte exclusivo de los jueces de la
causa, salvo que se demuestre su notorio desvío de las leyes aplicables o una total ausencia de fundamento, pues
esa doctrina no pretende convertir a la Corte en un tribunal de tercera instancia, ni tiene por objeto corregir
fallos equivocados, toda vez que sólo pretende suplir defectos realmente graves de fundamentación o
razonamiento que impidan considerar a la sentencia como acto jurisdiccional válido. —Del dictamen de la
Procuración General, al que remitió la Corte Suprema—, en "TECSA S.A. c. Provincia de Formosa y otro
s/Contencioso Administrativo", t. 334, p. 541

Los requisitos de la acordada 4/2007

Esta acordada transformó al Recurso Extraordinario ya que estableció la determinación clara de la cuestión
constitucional planteada y los precedentes aplicables al caso. Simplificando las formalidades del caso, aunque
su aplicación, particularmente por Tribunales Superiores de provincia ha sido restrictiva innecesariamente.

Temas en formación:

Uno es el paso del certiorari negativo al certiorari positivo. Que permite la concesión del recurso
extraordinario aun fuera de los casos estrictos del artículo 14 de la ley 48. No solamente el rechazo cuando la
cuestión federal es "insustancial".

El otro, el per saltum. Después de su origen confuso en el caso "Dromi", se lo invalidó para un uso posterior
sin una ley que lo declarara. Ahora la ley existe y puede ser que algo creado con fines políticos inmediatos tenga
un futuro algo más trascendente. Se encuentra legislada en los artículos 257 bis y 257 ter del Código Procesal, y
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es referida a casos de "notoria gravedad institucional" y de gravamen irreparable o de insuficiente reparación
ulterior.

Toda esta evolución reciente de la Corte Suprema ha sido tan rápida que no ha sido todavía plenamente
comprendida por la sociedad. En gran medida los litigantes no están preparados para afrontar el cambio.

Con las limitaciones del Recurso Ordinario, se mantiene un privilegio a favor del Estado, cuando
constitucionalmente no es un actor que pueda tener diferencias de trato con los demás recurrentes. Al mismo
tiempo transforma la Corte Suprema en una tercera instancia.

IX. El proceso judicial como garantía democrática

Se ha debatido en el pasado que el control judicial tiene un conflicto con la legitimidad democrática. Es un
error, cuando las personas y particularmente las más humildes sufren el embate de gobiernos o de empresas
poderosas, la defensa de sus derechos se hace por acción judicial. La influencia sobre los poderes políticos es
compleja y costosa y en muchos casos ineficaz. Sin embargo para iniciar el proceso judicial basta en muchos
casos con un amparo, la solicitud de una medida cautelar o una acción declarativa.

El proceso judicial es la garantía democrática de saber que antes de que se me aplique una norma que limita
mis derechos o de que se me niegue un derecho que reclamo, tenga un debate ante un juez, dónde él
mismo establezca el precedente que resolverá el conflicto asegurando la validez de los derechos
constitucionales. En la compleja sociedad moderna el proceso judicial es la versión actual de las antiguas
asambleas que aprobaban las normas y los gastos de una comunidad. El ejercicio de los derechos no debe ser un
acto heroico sino por el contrario un debate argumentado ante un juez.
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