LA CORTE SUPREMA: ;TRIBUNAL O PODER? *
Por

JorGE REINALDO A. VANoOSsSI

Al pensar qué titulo podia darle a esta charla se me ocu-
11i6 el que ustedes conocen, que es debido a algunas medita-
ciones en torno a la funcién judicial y especialmente al papel
institucional que cumple la Corte Suprema. Tales ideas nos
han llevado a tratar de desentrafiar cuales son las razones por
las que se ve en general en las Cortes v en los Tribunales
de dltima instancia de nuestro pais y otros de América la-
tina, més un tribunal que un Poder de Estado, cuando en
realidad el modelo del cual se parte —que es el modelo ins-
titucional norteamericano— quiso en su momento darle a la
Corte Suprema fundamentalmente el papel de un Poder de
Estado. La explicacién surge por la confluencia de dos co-
rrientes de pensamiento que llegan simultineamente entre no-
sotros y que por su origen distinto y por su coneepcién dife-
rente confunden ese papel de la Corte Suprema. Esas dos
corrientes de p ientos y de infl ias son la corriente
irancesa y la corriente norteamericana, aparecidas en el pen-
samiento universal en los albores del constitucionalismo por
gracia de la revolucién norteamericana y de la revolueién
francesa. A partir de entonces existird una nocién acabada

* Del Cursillo auspiciado por el Colegio de Abogados de la Primera Cir-
cunseripeién Judicial y el Instituto de Derecho Constitucional de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
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con respecto a la separacién de los poderes, en el sentido de
que ésta no es una mera separacién de funciones, ya conocida
desde la antigiiedad, sino que en vez de responder a esa ne-
cesidad de tipo funcional o prictico deberid responder a un
principio esencialmente politico, a una finalidad primordial-
mente politica, cual es la de dividir el poder para asegurar
ce esa forma la libertades o los derechos individuales, debili-
tando el Poder. Dentro de ese esquema, la idea que tenian los
europeos sobre el encasillamiento del poder judicial no era
del todo uniforme ni del todo clara. En el pensamiento de
Locke no aparecia todavia el poder judicial como un poder
independiente, y es recién con el padre inspirador de la teoria
de la separacién de los poderes, Montesquieu, donde aparece
el poder judicial distinto y separado, aunque denominado
“poder ejecutivo de las cosas atinentes al derecho civil”, Y
aqui esti en parte la trama del asunto: el Poder Judicial
tenia independencia pero no estaba entendido como un Poder
de Estado. El mismo Montesquieu se encarga de explicarnos
que el poder judicial es un poder neutro, es el mero aplicador
del silogismo que toma la premisa mayor que es la ley, en-
cara la premisa menor que son los hechos de la causa y dicta
la sentencia que es la conclusién razonada y automaética de
esa operacién, el silogismo judicial. El poder judicial no podia
entrar a merituar el valor de la Ley ni mucho menos la
constitucionalidad de la misma, es decir su confrontacién con
normas superiores. La idea que tenfa Montesquieu era la idea
de un simple desprendimiento, de una simple “administra-
¢ién” de justicia. En definitiva, administrar justicia era tanto
como administrar las cosas, es dceir una funcién de Ja misma
naturaleza que la del poder ejecutivo. Ejecutar o aplicar nor-
mas, pero separadamente del poder ejecutivo para evitar el
peligro que significaba la confusién de las dos expresiones en
una misma mano y en un mismo poder, es decir, que el temor
a la acumulacién de las dos nociones llevé a la separacién
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de las mismas pero sin querer conferir al poder judicial la
naturaleza que los americanos le van a dar (1).

Llegamos asi a la revolucién francesa. El pensamiento de
los franceses de ese momento con respecto a los jueces se ins-
piraba fundamentalmente en el temor por el recuerdo que
provocaron aquellos famosos parlamentos generales que apli-
caron justicia durante el reinado de los Luises y que se exce-
dian notoriamente en sus funciones. Parlamentos llamados asf,
no obstante que no dictaban leyes sino que administraban
Jjusticia, y que provenian de la época de los estados generales.
Es por eso que la revolucién francesa al romper el esquema
de los estamentos decide eliminar también la posibilidad de
que los jueces se excedieran en esas funciones y concibe la
gestién de los jueces propiamente como Montesquieu la habia
expresado en “El espiritu de las leyes”. Hay dos o tres dis-
posiciones liminares del gobierno revolucionario que tienden
precisamente a impedir todo avance del poder judicial sobre
el poder legislativo o cualquier examen del poder judicia!
sobre los actos del poder ejecutivo o administrador. Tenemos
asi, en ese orden de ideas, las leyes del 16 y del 24 de agosto
de 1790 y del 16 de fructidor del afio III que prohibian a los
tribunales conocer y decidir de los actos administrativos, y

* Véase, Duc DE NOAILLES, “Cent Ans de République aux Etats-Unis”,
tomo II, Paris, 1889, p. 142: “En la mayoria de los estados de Europa,
sean éstos repiblicas o monarquias, los tribunales se limitan a la aplica-
ci6én lisa y llana de las leyes votadas por las Cimaras y promulgadas de
acuerdo a las formas establecidas a tal efecto. La magistratura se en-
cuentra subordinada totalmente al poder legislativo y constituye no tan-
to un poder judicial, equivalente a los otros poderes, Como una corpora-

cién eminente, encargada exclusi de dar p a los dere-
chos del leglslmdor.

Muy tinta es la si ién de la i en los Estados Uni-
dos. El juez nor icano no estd ido a la voluntad parl

ria. Es su fiel intérprete sélo en los casos en que ésta ha respetado los
lnmtes del pacto fundamental. Antes de aplicar una ley, verifica su con-

idad con la Constitucién; si la norma no cumple ese requisito, tiene
el derecho y el deber de considerarla inexistente. Esta intervencién del
juez en la propia fuente de la ley ha dado origen a un poder judicial
<n la acepcién més amplia del término y lo ha colocado justamente como
«el tercer poder del Estado”.
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con respecto a parlamento, la Ley primeramente enunciada y
luego la Constitucién revolucionaria del 1791 que prohibié
a los tribunales entrar a suspender la ejecucién o aplicacién
de las leyes. De ahi en adelante el poder judicial se limité a
1n que acabamos de expresar anteriormente y en el resto de
las constituciones francesas posteriores hasta las de este siglo
inclusive, los jueces nunca han tenido la atribucién de decla-
rar la inconstitucionalidad o de examinar la constitucionali-
dad de un acto administrativo o legislativo: han sido, nada
més ni nada menos, que los agentes de un servicio ptblico.

Los jueces se han limitado a lo que hemos expresado, y
el control de la constitucionalidad se ha buscado a partir de
la Constitucién de 1946 en un tipo de control politico, es de-
¢ir, en algin érgano que no tiene nada que ver con el poder
Jjudicial: un consejo constitucional o una corte constitucional
aue cumple esa funcién con un cardcter muy distinto al del
control jurisdiccional o americano que tenemos nosotros y que
estd a cargo de los jueces. Los antecedentes franceses se re-
montan al proyectado juric constitutionaire de Siéyés, al Se-
nrado Conservador del Afio VIII y al Senado de la Consti-
tucién de 1852.

Para evitar precisamente los abusos de los otros poderes
de estado y antes de llegar a la creacién del consejo consti-
tucional, los franceses han hecho una intensa aplicacién de
una idea desarrollada a comienzos del siglo pasado por uno
de los mas grandes pensadores politicos, que es Benjamin
Constant o el teérico de la monarquia de poderes limitados.
El es el autor de la idea del poder moderador o poder de
srbitraje, y conferia esa atribucién al monarca: un rey que
ro tenia facultades ejecutivas, que no tenia facultades de dis-
posicién, pero que si tenia una funcién arbitral, una funcién
moderadora para equilibrar los otros poderes del estado, el
ejecutivo y el legislativo. Es decir, para ponerlos en sus ca-
rriles frente a cualquier exhorbitancia de los mismos o a cual-
quier avance de uno contra otro. Esa idea de poder moderador
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qued$ tan arraigada en el pensamiento francés que esti asi-
milada en la constitucién actual de De Gaulle2, que sigue
regando el poder politico de los jueces. De Gaulle ha colo-
cado en las disposiciones de la constitucién por la cual &l se
rige, el papel del presidente moderador o &rbitro del estado
ante los distintos poderes que estin secundariamente someti-
dos a él. Esa idea también tuvo en su momento afincamiento
cn el plano latinoamericano, toda vez que la primer cons-
titucién imperial de Brasil de 1824 adoptaba la idea del poder
moderador, que era el Gnico poder reservado al monarca. En
realidad la idea del poder moderador es mun remozamiento de
la vieja prerrogativa de los reyes de Inglaterra o, mejor di-
cho, de las secuelas de la prerrogativae, cada vez mas limitada
y de la sélo queda en la actualidad el nombre, pues no con-
serva en realidad casi ninguna facultad propiamente ejecuti-
va. Esta situacién es la que ha llevado a que la doctrina fran-
cesa cuando habla de la divisién de los poderes, en la mayor
parte de las obras de los autores de este siglo, se refiera a la
expresién de dos poderes politicos y un poder juridico: los
dos poderes politicos son el ejecutivo y el legislativo y el po-
der juridico lo constituyen los jueces 3.

Esa misma idea es la que conduce a esos mismos autores
franceses a expresar su asombro ante la realidad del poder
judiciai. en América donde la atribuciones que tienen los jue-

2 Véase, HEcTorR Fix ZAMuUDIO, “Veinticinco afios de evolucién de la
Justicia Constitucional” (1940-1965), México 1968, ps. 67 y 68.

2 Véase, Duc bE NOAILLES, ob. cit.: “Los teéricos de la monarquia cons-
titucional asignaban a la Corona el papel de 4rbitro confiado en los Esta-
dos Unidos a la justicia federal y sobre todo a la Corte Suprema”. Y ei-
ta a BENJAMIN CONSTANT, en “Reflexions sur les Consmuuons" p. 8;
que dice: “Cuando los ciudad estin enf por sus an-
tagénicos y reciprocamente se perjudican, una autoridad neutral los se-
para y fallando sobre sus pretensiones preserva a los unos de los otros.
Esa autoridad es el poder judicial. En la misma forma, cuando los pode-
res piblicos se desunen c incluso llegan a lesionarse, es necesaria una au-
toridad neutral que d.nsponga al respecto lo mismo que el poder judicial
hace respecto a los indi En la 1 csa auto-
ridad es el poder real. En alguna forma el poder real es el poder judicial
de los otros poderes”.
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ces llevan a un resultado totalmente distinto, resultado que
jos franceses peyorativamente han denominado “el gobierno
de los jueces”. El origen de esta situacién tenemos que ubi-
carla légicamente en los Estados Unidos de Norteamérica. Es
claro que en el momento en el cual se produce la emancipa-
cién de las trece colonias no existia una idea definida sobre
€l problema del poder judicial. Desde luego que conocian al
poder judicial como tribunales y tenfan poder judicial, que
eran los magistrados y cortes locales de las trece colonias.
Ademas, después de la Independencia, la teoria y la préctica
del control de constitucionalidad por los jueces eran' conoei-
das y, puede afirmarse, que al llegar a la reunién de Fila-
delfia existia conciencia sobre las bondades del sistema en el
orden local John Marshall habia defendido su viabilidad en
la Convencién de su Estado y, para més, ninguno de los
estados opuso reservas en cuanto al control de las leyes al
proceder a la ratificacién de la Constitucién de Filadelfia.
Fuede decirse que era un valor entendido. Es por eso que
cuando en el predmbulo de la constitucién de Filadelfia ha-
blan de la justicia dicen “constituir la justicia”, en el sentido
de constituir un poder judicial nacional y federal, porque ya
tenian el local. En cambio, nosotros decimos “afianzar la jus-
ticia”, porque utilizamos en nuestro predmbulo la palabra
justicia con un sentido totalmente distinto: no es la justicia
como tribunal o como simple administracién de justicia, ta!
como estd en el predmbulo norteamericano, sino la justicia
como valor, la justicia como fin. Afianzar la justicia, que es
un valor que nunca se aleanza y que siempre se persigue. Por
eso los norteamericanos en Filadelfia estructuraron un poder
judicial federal, cosa totalmente novedosa en ese momento, por
cuanto no existia en ninguna parte del mundo el estado fe-
deral. Las formas de estado conocidas eran las que oscilaban
entre la consolidacién o unidad absoluta hasta la méxima
descentralizacién que era la confederacién de los estados. A!
crear un gobierno simultineo de coexistencia de poderes lo-
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cales y poderes centrales tenfan que darle una ubicacién al
peder judicial, y esa ubicacién se la dieron no tanto como
un tribunal de justicia més, no tanto como una tercera instan-
c¢ia, sino —he aqui la novedad— como un poder de estado
encargado fundamentalmente de velar por el mantenimiento
de la doblemente consagrada separacién de los poderes: la
separacién horizontal o funcional de los poderes que se creaba
en ese momento a través del poder ejecutivo, el legislativo y
Jjudicial, situados al mismo nivel, y la separacién vertical o
territorial del poder, que se instrumentaba en la coexistencia
de ese doble orden de competencias provinciales y centrales 4.
En esto dltimo més que en otra parte estaba el quid de la
cuestién y la principal dificultad para que el sistema fun-
cionara con eficacia como para mantener a ambas érbitas, la
central y las locales, en sus respectivas competencias y sin
excederse. 3 Cudles serian los remedios para ello? No podia ser
un remedio politico, porque el Congreso no tenia atribuciones
para someter a juzgamiento a los gobernantes locales. No
podia ser una medida de intervencién, pues la constitucién
porteamericana no habla de intervencién federal en las pro-
vincias como hace la nuestra, que toma esa expresién de la
constitucién suiza de 1848. No podia ser un remedio de tipo
meramente administrativo. jCudl seria entonces la solucién?
Pues admitir simplemente la facultad del poder judicial para
que decidiera y conociera de todas aquellas causas que versa-

¢ Duc DE NOAILLES, ob. cit., sefiala al respecto: “El ejecutivo republi-
cano ha quedado muy sometido a los partidos, demasiado mezclado a sus
disputas como para que pueda ejercer una “autoridad neutral”, cuya pri-
mera, di °s pr la ialidad. Los norteameri
han tenido la excelente idea de apelar al arbitraje de sus tribunales, cuya
estabilidad por lo menos los coloca de ordinario por sobre las dimensio-
nes politicas y las p 1 o parl ias” (pig. 162). Y
cita a TOCQUEVILLE, que dice: “Debemos tener muy en cuenta que un po-
der electivo que no estd sometido al poder judicial escapard tarde o tem-
prano a todo control y terminari por ser destruido... La extensién del
poder judicial en el mundo politico debe ser correlativa a la extensién
del poder electivo. Si ambas cosas no estdn a la par el Estado termina
en la ia o en la servi ? (“De la democratie en Amerique”,
t. I, p. 121).
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ban sobre puntos o asuntos regidos por la Constitucién, por
los tratados y por las leyes. Esa era la atribucién completa
de competencia por la cual luego se aseguraria la vigencia
de la cliusula de supremacia del art. IV, que conferia al
derecho federal supremacia sobre el derecho local: es decir,
la sup! ia de la Constitucién, de las leyes y de los tratados
por sobre las constituciones, las leyes y las demds normas
locales. Claro esti que cuando se debatié en el congreso de
Filadelfia el funci iento de ese sistema, las opiniones no
estuvieron uniformes sino divididas, y si bien la mayor parte
de los convencionales —especialmente aquellos que tenian for-
macién juridica y otros que no la tenfan— opinaron que eran
todos los jueces del poder judicial los que tendrian a su
cargo esa tarea tutelar del control de la legalidad o de la
superlegalidad constitucional, se prefirié conferir la atribucién
y dejar que la particularidad del sistema se desarrollara por
el funcionamiento del mismo, Es asi como entramos en la plena
vigencia de la Constitucién y la Corte Suprema recién creada
v designada por el presidente Washington aparecia atin como
una nebulosa, como un cuerpo cuyo papel no estaba bien
precisado y cuya amplitud de facultades no se conocia. Tal
cra asi que el primer presidente que se designé, Jay, el
coautor de “El Federalista”, renuncié al cargo por estimar
que ninguna importancia ni ningén papel iba a poder cum-
plir en ese tribunal que no tenia ni la bolsa ni la espada,
es decir, que no tenfa recursos ni tenia fuerza ejecutiva®.

Todos conocemos la historia del caso Marbury v. Madison
¥y todos sabemos como nace y se fortalece el control jurisdie-
cional de constitucionalidad en la Corte norteamericana. El
Chief Justice Marshall, que no era abogado (era militar de

® Duc pE NOAILLES, ob. cit., dice: “Ni las constituciones legales ni
la de los Estados Unidos contienen articulo alguno que prescriba a la
idad judicial la obligacién de no aplicar las leyes inconstitucionales.
Esta prerrogativa tan importante no ha sido conferida en forma expli-
cita y formal por ningin texto; el juez la posee implicitamente, como
parte integrante de sus atribuciones” (phg. 144).
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la guerra de la independencia y habfa seguido un curso de
pocas semanas sobre nociones de derecho, en las cuales estudié
muy poco derecho porque en ese tiempo estaba enamorado de
una joven, con la que se casarfa al poco tiempo) pero que
ienia una sélida intuicién y formacién juridica, es el hombre
que da la pauta y la medida, durante mas de treinta afios,
del control jurisdiccional, al que imprimira un sello definitivo
en la marcha del méximo tribunal norteamericano. Esa con-
solidacién ulterior del tribunal norteamericano, que en grandes
lineas desemboca en las primeras décadas del siglo actual con
el ejercicio intenso de la facultad de declarar la inconstitu-
cionalidad de las leyes, hace que un expositor franeés, Lam-
bert, difunda en 1921 la conocida expresién del gobierno de
los jueces. .. 3Pero qué entendia Lambert cuando peyorativa-
mente hablaba del gobierno de los jueces, refiriéndose al poder
judicial? Lambert observaba que la mayor parte de las medi-
das legislativas que el Congreso de los Estados Unidos dictaba
no tenfan realmente valor definitivo hasta el momento en que
la Corte Suprema no se expedia sobre su validez constitu-
cional. En ese periodo, que va de 1890 a 1930, imperaba un
crudo liberalismo de tipo conservador en la mentalidad de
los jueces de la Corte norteamericana, y es asi que a menudo,
para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, acudian a
srgumentos de distinto tipo: por ejemplo, cuando se trataba
de leyes del Congreso que avanzaban en la proteccién de los
derechos civiles o de los derechos politicos de los habitantes
de los estados, surgia el argumento de la violacién del fede-
ralismo o de las autonomias locales; pero cuando se trataba
de leyes que perjudicaban la validez de ciertos contratos o
afectaban la extensién de la propiedad privada, sea exten-
diendo beneficios sociales o estableciendo retroactividades o
ampliando el poder de ingerencia del estado en la economia,
entonces se basaban las declaraci de inconstitucionalidad
en el poder que tenia la Corte en esos casos para proteger
normas de orden federal, como la Constitucién, con prescin-
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dencia de lo que dispusieran los estados. Es decir que jugaban
ambivalentemente las teorias y con eso se creaba un efecto
engafioso sobre el papel que los jueces tenian en ese momento
en la vida norteamericana. Pero la consecuencia més intere-
sante y més valedera del razonamiento de Lambert no es lo
anecdético, no es la suposicién de si resultaba simpatico o
antipatico, o si era progresista o reaccionario el control de
constitucionalidad, sino desentrafiar la naturaleza del verda-
dero poder de estado que tenian los jueces de la Corte y de
los deméas tribunales de la magistratura norteamericana®. Es
ahi donde Lambert observa que si por poder politico se en-
tiende lo mismo que decia Locke, o sea la facultad de dictar,
de ejecutar o de impedir la aplicacién de una ley, entonces
tienen poder politico todos aquellos que cumplen una de esas
funciones o que tienen en alguna medida ese poder. De tal
modo que hay poder politico no sélo cuando se tiene poder
para establecer o poder para sancionar, como lo tiene el parla-
mento o lo tiene el presidente cuando aplica —puvoire d’é-
tablir— sino también cuando se tiene poder para impedir,
poder para det P ire d’empecher— como tienen los
Jjueces cuando impiden la aplicacién de una ley declarindola
inconstitucional en un caso concreto. Es entonces que Lam-
bert llega a la conclusién de que en los Estados Unidos los
jueces tienen poder politico y son poder politico porque ejer-
cen el poder de impedir la aplicacién de una ley y, en eso,
tienen un poder de sustancia aniloga a la de los otros dos
poderes politicos, que son el legisiativo y el ejecutivo. Esta
chservacién, elaborada por Hauriou y por Dugiiit, como por
ctros autores politicos y constitucionales del pensamiento

¢ Idem, p4g. 148: “Los norteamericanos querian una garantia que fue-
ra pacifica, eficaz y legal; la buscaron en sus tribunales locales o fede-
rales y en gran parte la encontraron, sin inquietarse mucho si el principio
de la separacién de los poderes resultaba asi menoscabado.

“4Esto ha significado una supremacia del departamento judicial 80-
bre los otros$ En absol La Constitucién los la a todos por igual
y ante ella todos son lg'nales Ningtn tnbunal tlene prerrogntwas para
ordenar o al 0 a

P 4
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irancés de comienzos del siglo actual, es rigurosamente exacta.
y, desde luego, que es un elemento valioso para confrontar
la diferencia entre el sistema americano y el sistema francés?.

La Corte Suprema argentina desde un primer momento
tuvo conciencia cabal sobre cual era la filiacién del poder
que la Constitucién le atribuia y sélo las confusiones ulterio-
res derivadas de la dificultad de determinar con certeza cual
es la influencia que la doctrina del derecho privado y del
derecho continental han tenido en la formacién juridica ar-
gentina (tan impregnada del derecho francés y del derecho
europeo), lnicamente nos pueden hacer dudar en algiin mo-
mento de la naturaleza esencialmente politica e institucional
del poder judicial federal argentino. En tiempos que se dis-
cutfa la ley de organizacién de la justicia federal en el Con-
greso de Parani, antes de la unidad nacional, hubo ocasién
de que se precisara con exactitud que el poder que se crearia
por la ley de jurisdiccién federal era un poder de naturaleza.
esencialmente politica. En aquella oportunidad el miembro
informante que tuvo a su cargo la tarea de explicar los fun-
damentos del proyecto que se estaba tratando, el diputado
Funes, sefialé en el debate el caricter politico que tenian los
tribunales federales, y que en virtud de ello funcionarian
como uno de los tres altos poderes del estado, siendo también
que a diferencia del poder judicial de otros paises en que
sélo se ocupan de dirimir cuestiones entre particulares, entre
nosotros el poder judicial tendrfa que entender de los con-

7 La mayor extensién de los poderes legislativos milit6 en favor de la
amplia concesién que los constituyentes hicieron en favor del poder judi-
cial federal. Si los jueces de los estados tenian fuertes atribuciones entes
de la Constitucién de 1787, mayor las tendrian los jueces federales a par-
tir de ese momento. Era menester que el sistema de chcks and balances
buscara el contrapeso de los poderes del Congreso. Asi lo percibe Noar-
LLES, cuando sefiala: “Légicamente los tribunales federales fucron lla-
mados a desempefiar un papel anélogo pero con una jurisdiccién superior
en correspondencia con las atribuci del Congreso. La jerarquia judi-
cial fue en cierta manera la contraparte simétrica de la jerarquia legisla-
tiva” (pig. 158). Fue asi lo que la propia Suprema Corte autodenominé
“el centro de gravedad de la Repiblica” (Caso M’Culloch v. Maryland”).
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flictos entre los poderes piblicos nacionales y le corresponde-
ria ademés a sus tribunales contener los abusos de los otros
poderes 8. Cabe afiadir al respecto que en el acto mismo en
.que el Presidente Bartolomé Mitre pone a los jueces de la
Corte en posesién del cargo, les dice que integrarin wun tri-
bunal que tiene a su cargo la alta funcién moderadora del
sistema politico argentino, y esta idea, que esti presente en
€] momento inicial se repite en varios de los fallos de la pri-
mer época de la Corte, que podemos ubicar entre 1862 y los
albores del siglo actual. Ya en el tomo I de la coleccién de
“Fallos” se plantea uno de los primeros casos en los cuales
la Corte declara la invalidez de una norma por violatoria de
la separacién de los poderes: se trata del caso Rios, en el que
la Corte anula un decreto del Poder Ejecutivo nacional que
conferfa atribuciones judiciales al capitan del puerto de Ro-
sario, por tratarse de funciones esencialmente judiciales se-
gtin el art. 100, que habla de las causas de almirantazgo y
Jjurisdiceién maritima. Ese es el argumento de la Corte; mas
en uno de los considerandos del fallo afiade obiter-dictum, es
decir a mayor abundamiento, que el principio de terreno que
no eran necesarios para cubrir el margen o la franja de la
‘separacién de los poderes requiere una observancia rigurosa
en virtud de la cual cada uno de los tres altos poderes politicos
de la Nacién se mantengan en el ejercicio de sus respectivas
funciones. La Corte utiliza a propdsito la expresién “altos po-
.deres politicos de la Nacién”, y no ha sido circunstancial la
invocacién de esa expresién pues una linea de fallos de la

¢ Y en la Cémara alta, el miembro inf Senador Zapata (aiio
1857) expresa en uno de los parrafos de su discurso: ¢“Los jueces federa-
les estin revestidos por la Constitucién de gran poder politico, euyo
poder emana del derecho que tienen de fundar sus fallos en la Constitu-
cién con preferencia a las leyes o, en otros términos, de no aplicar las le-
yes que les parezcan inconstitucionales; y de juzgar también la constitu-
cionalidad de los actos gubernativos. Ese inmenso poder piéblico que, a
primera vista, podria parecer muy alarmante y peligroso, no lo es, en
realidad, desde que se tenga en cuenta que los jueces federales se han
‘de mover siempre dentro de la 6rbita en que esti encerrado todo Poder
Judicial”.
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Corte que siguen a éste (especialmente el caso Sojo que es,
-en cierta medida, el equivalente del caso Marbury v. Madison)
nos revelan dos cosas: en primer lugar, que la Corte argen-
tina no tuvo necesidad de fundar y de argumentar como lo
bizo Marshall en Estados Unidos la teoria del control Jjuris-
diccional y de la naturaleza institucional del poder judicial.
No hay ni una palabra al respecto. Se lo daba como un he-
¢ho conocido, aceptado y consumado que estaba presente en
el momento en el cual se crea el poder judicial. Segunda
conclusién: que el poder judicial y la Corte Suprema como
-cabecera de ese poder judicial, que recibia por apelacién casi
todas las sentencias de los jueces federales o jueces de seceién
Por no existir en ese momento las Cimaras Federales (crea-
das en 1904), era fundamentalmente un tribunal destinado a
dirimir los conflicto que pudieran afectar el principio de la
separacién de los poderes ®.

Si observamos a vuelo de pijaro las principales senten-
cias, que no sean por apelacién ordinaria sino por recurso
extraordinario, de los cuarenta afios que corren desde 1862
hasta que nacen las cimaras federales de apelaciones, vere-
mos que todos Jos recursos extraordinarios estaban principal-
mente destinados a preservar la separacién de poderes en el
plano de los tres poderes nacionales, o a salvaguardar la se-
paracién de poderes en la érbita de las competencias locales

® Esto fue percibido por la Comisién Examinadora de la Constitucién
Nacional que, reunida en 1860 para expedirse sobre los puntos de reforma
de la misma, expresé en su Informe —aprobado por la C i6n ad hoc-~
que ‘“es la Corte Suprema de la Nacién, a cuya decisién, en dltimo recur-
so, deben llewrse las controversias que se presenten, la que debe fallar
sobre la ionalidad o i ionalidad de las leyes provin-
ciales”.

En Fallos 3.135, causa “Domingo Mendoza y otra c. Prov. de San
Luis” (sentencia del 5 de diciembre de 1865), la Corte Suprema descarté

una ley provincial que imponia derechos “a los productos de la Provin-
cia que se extraigan al extenor de ella”, por estimar que esa norma im-
portaba cl el de ad interiores y gravabs
la circulacién de productos, que eran actos prohibidos por los arts. 9 y
10 de la Constitucién Nacional. La Corte Suprema declaré, en consecuen-
.cia, que esa ley “es contraria a la Constitucién Nacional, y que por lo tan-
to es nula y de ningin efecto en la presente causa”.
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con respecto al poder nacional, Son numerosos los pronuncia-
mientos que se refieren propia y exclusivamente a esa materia,
pero hay un fallo que cabe mencionar en especial por la tras-
cendencia que tiene: es el caso de la viuda de Elortondo cone
tra la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires sobre
expropiacién de terrenos para construir la Avenida de Mayo;
sentencia que en principio se refiere a la institucién expro-
piatoria pero que también tiene un considerando en el cual
entra a pronunciarse sobre la naturaleza del poder judicial.
Todo lo que se discutia en ese caso no corresponde conocer en
detailes ahora, pero es menester recordar que se trataba de
saber si la facultad del Poder Legislativo para declarar la
utilidad piblica podia cubrir una érbita mayor que la nece-
saria para construir la obra piblica: en el caso aludia a los
sobrantes que estaria destinada a la Avenida de Mayo. La
Corte admitié el derecho de ia viuda de Elortondo a que se-
limitara el poder expropiatorio y la declaracién de la utilidad
piblica a lo necesario, y cuando el Tribunal se refiere a esa
facultad que est4 asumiendo el Poder Judicial —absoluta-
mente novedosa— de invalidar una declaracién de utilidad
phblica hecho por el Congreso, dice “que en todo caso no son
los antecedentes y practicas de gobiernos regidos por institu-
ciones monirquicas que no son las nuestras y en las cuales
no existe el poder politico que en nuestro sistema constitu-
cional se acuerda a los tribunales de justicia para juzgar de-
la validez de los actos legislativos los que conviene invocar en
oposicién a los de la nacién que nos ha dado el modelo de
sus instituciongs esencialmente contrarias por su indole a
toda idea de absolutismo en el gobierno y més encaminadas.
por tanto a la proteccién y conservacién de los derechos indi-
viduales” (confr. “Fallos”, 33:162, sentencia del 14 de abril
de 1888). Esto equivale a decir que la Corte desprecia en
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forma manifiesta el modelo francés y el modelo europeo, e
invoca de nuevo la filiacién americana de nuestro poder
Jjudieial 1°,

Resulta evidente que hay dos ideas en juego: la idea
francesa de la soberanfa popular o de la soberanfa nacional
y en su caso, del parlamento como depositario Ginico de esa
soberania; y la idea de la ley como expresién primigenia, exclu-
siva y excluyente de la soberania popular. Si la ley era la
expresién mds auténtica de la soberanfa popular y la san-
cionaban representantes elegidos directamente por el pueblo,
Jjamas podia un juez érgano administrativo indirectamente de-
signado, es decir, a través del gobierno— que no dependia
de la confianza del pueblo ni de la renovacién del pueblo,
impedir que se aplicara la expresién soberana del pueblo.
Jamis podia un juez-burdcrata desconocer a la ley soberana.
En cambio, en el sistema americano, donde el poder judicial
tenfa el deber fundamental de velar por la divisién de los
poderes y de impedir la exhorbitancia de uno sobre otros, el
juez era el encargado nato de esa misién, que desempefiaba
a través de otro sencillo y simple razonamiento: cuando en
un conflicto entre dos normas, que debidamente planteado se
hacia presente en el acto de dictar la sentencia, resultaba que
la norma inferior era contraria a la norma superior, se des-
pejaba la norma inferior y el juez aplicaba directamente la
norma superior. Es por eso que la declaracién de inconsti-
tucionalidad no tiene en este sistema més efectos que entre
las partes y no se extiende a terceros: porque es sencilla-
mente el resultado del ejercicio de un poder de impedir o de
evitar la aplicacién de la ley en ese caso; quedando en pie
¢l poder del Congreso para que la mantenga o la derogue en
cuanto al futuro. Se trata ni méis ni menos, que de la apli-

 Véase: “Hacia una Plena Justiciabilidad”, de JORGE REINALDO VA-
NOssI, en “Gaceta de Paz” del 4/5/6 de noviembre de 1963; “Tres Cente-
narios de la Corte Suprema”, de Lurs Marfa BorrFr Boacero, Ed. Omcba,
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cacién final del principio de la primacia. de las normas de orden
piblico 11,

Estas ideas han retomado actualidad y despiertan en
Europa un nuevo estilo de pensamiento en las Gltimas décadas.
Luego de la primera guerra mundial Kelsen proyecta la cons-
titueién de Austria de 1920 que luego toma Checoeslovaquia,
y con el rigor légico de su pensamiento, este autor se da
cuenta de que si bien el criterio europeo no admite conferir
a los jueces la facultad de la cual estamos hablando, alguien
tiene que tenerla. Es obvio para Kelsen que no se podia seguir
como hasta entonces, en que era un delito para el juez invali-
dar un decreto o una ley (delito que estaba tipificado en el
cédigo penal franeés) y, entonces, crea la Corte Constitucional,
un organismo de jurisdiceién especial, que tendria la natura-
leza de un tribunal que estaria compuesto en forma mixta,
con la funcién exclusiva de asumir el control de la constitu-
cionalidad de las leyes.

Seria un tribunal, mas no judicial sino de naturaleza es-
pecial, 0 sea un tribunal independiente de la magistratura or-
dinaria. De esa forma centralizibase en un solo 6rgano la
funcién de declarar al inconstitucionalidad de las leyes, y sus
efectos serfan dados en un solo acto pero con una validez para
todos y para siempre. Después de esas constituci pasaron

% Duc DE NOAILLES, ob. cit., sefiala, refiriéndose a los Estados Unidos:
“Los partidarios més entusiastas de la democracia encontraron natural y
saludable que los desbordes de las Cimaras representativas se estrellaran
contra los estrados de un tribunal” (pfg. 143). Luego expresa: “El juez
se revela alli en su auténtica funcién de protector supremo de los derechos
individuales. Desde el momento en que asume su cargo, el poder es in-
menso, sin otros limites que la Constitucién y su conciencia. La ley contra
la cual so ha articulado la tacha de inconstitucionalidad es una suerte de
acusado que comparece ; ante el Juez Si éste declara fundada la unpugnn-
cién, la ley es licaci dmitida la p
del litigante, aunque todos los poderes publ.lcos juntos y la oplmén del
pais entera estuvieran en su contra” (pég 149). Y, més adelante:
“...Cuando dos leyes que han emanado de autoridades distintas se con-
tradigan, la de mds jerarquia por su origen anulard a la otra. En el caso
de un ant: entre una cl ¥ un decreto parla-
mentario este iltimo ser considerado nulo porque el pacto fundamental
jamés puede ser invalidado” (pég. 159).
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algunos afios antes que la idea se refirmara, luego de la segun-
da guerra mundial. Es interesante sefialar que en Alemania
de postprimera guerra mundial, donde la constitucién de Wei-
mar no resolvia este poblema, los jueces asumieron igualmen-
te esa funcién, acaso un poco desordenada o empiricamente;
pero al igual que en Estados Unidos los jueces de Weimar
—hasta la asuncién de Hitler al poder— tomaron a su cargo
la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes.

Llegamos asi al término de la segunda guerra mundial y
con la reord ién constitucional de los estados europeos se
vuelve a plantear este problema, siendo dos paises vencidos
que la preguerra habian confiado su destino enteramente a la
fuerza del mando ejecutivo y al poder del partido gobernante
los que van a encarar con mayor acierto la solucién de este
problema. Italia y Alemania, en sus respectivas constituciones
(la ley fundamental de Bonn de 1949 y la constitucién ita-
liana de 1948) crean la Corte Constitucional: tribunal de ga-
rantias constitucionales.

Italia crea un tribunal que estd integrado por represen-
tantes de la magistratura, del parlamento y del poder ejecuti-
vo12 Es en Alemania e Italia donde contemporineamente se:
ha discutido mucho sobre el papel del juez desde el puntc
de vista institucional y, si bien las opiniones son variadas
cuando se analiza la naturaleza de la corte constitucional, ca-
si todos estin de acuerdo en que no hay problema en admitir-
la ambivalencia o doble cardcter jurisdiccional y politico que
puede tener al mismo tiempo un tribunal de esa naturaleza.
Vale decir que el interrogante de hoy —jtribunal o poder?—
no es una disyuntiva sino una afirmacién de ambos términos,
reunidos en un solo érgano, ya que ambas funciones no son ex-
cluyentes entre si, simplemente responden a pautas, a impron-
tas y a funciones distintas, pero que pueden estar reunidas:
en manos de un érgano.

) Véase: “La Corte Constitucional Italiana y la Corte Suprema Ar--
gentina”, de DIONISIO PETRIELLA, Ed. Depnlma, Buenos Aires, 1960.
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Uno de los estudiosos de la Corte Constitucional italiana,
-Gaetano Azzariti, dice sin embargo que la Corte Constitucio-
nal no ejercita tan sélo una funcién jurisdiccional, sino que
constituye un poder auténomo de cardcter constitucional que se
encuentra fuera y por encima de los tres poderes tradicionales:
es decir, coloca a la Corte en ese papel moderador, de arbitro,
que los franceses siguen confiriendo al poder ejecutivo, pero
que en Italia estd en la Corte Constitucional. Cappelletti, otro
-de los expositores italianos, refirma en cambio el caricter ju-
risdicecional de la Corte Constitucional italiana, y la doctrina
alemana en su composicién mayoritaria, al elaborar el concep-
to de jurisdiceién constitucional establecen que no existe in-
compatibilidad entre el caricter jurisdiccional de un érgano
y su naturaleza constitucional o soberana por otro lado. Esta
divergencia de opiniones mantiene en lo sustancial la perspec-
tiva o la posibilidad a la cual nos estamos refiriendo en este
momento y no emplea su viabilidad constitucional.

De todos los expositores actuales hay uno cuya lectura
resulta mis fermentaria —al decir de Vaz Ferreira—, en el
-sentido de que provoca el fermento de mayor meditacién. Un
juez y profesor aleman, Otto Bachoff, es autor de un trabajo
muy breve (todos los grandes libros que conoce la humani-
dad son breves) que se llama “Jueces y Constitucién”, leido
hace pocos afios como discurso rectoral en la Universidad de
Tubingia.

El juez Bachoff historia todo el problema de la justicia
en Alemania y llega a la conclusién de que en el trasfondo
de la cuestién hay un problema de confianza o de desconfian-
za en el juez. Méas alld de cualquier reparo derivado de la
16gica tradicional como pueden tener los franceses de mentali-
dad volteriana y roussoniana, o de los reparos empiricos que
pueden tener otros europeos, o de los reparos politicos que
pueden haber tenido los alemanes en un momento dado, hay
un problema de confianza que lleva al cambio de la actitud
mental. En los sistemas en los cuales hay desconfianza en el
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Jjuez no se le confiere a éste poder para interevenir mas alld
de los asuntos vinculados a particulares. Pero cuando hay con-
fianza en el juez, se amplia su 6rbita jurisdiccional para ex-
tenderla a conflictos en los cuales el Estado o ramas del Es-
tado, o el Estado y particulares pueden ser parte y, sobre
todo, cuando estin en juego los derechos individuales. Dice
este autor que se necesita en tales casos de un contrapeso o
una fuerza que se preocupe de que al menos los valores supe-
riores del derecho y del orden que la Constitucién ha estable-
cido como fundamentales permanezcan protegidos. Esa fuerza
s6lo puede ser del juez, esa fuerza no debe estar comprometi-
da con los partidos ni tener participacién en la legislacién, ni
estar sometida o depender de algiin modo de sus instruccio-
nes, porque una instancia de control que estuviese sometida al
control de los controlados seria innocua y contradictoria 2.

Sefiala Bachoff en el citado libro que en una época preté-
rita podia genuinamente el parlamento (ese parlamento de
perfeccién que sofiaban los franceses) cumplir ambas funcio-
nes: la de estatuir la ley y la de controlar; e incluso hay
alguna constitucién americana (Ecuador) que sigue esa co-
rriente. Pero cuando el parlamento se transforma por accién
de los factores de poder, de las presiones y en gran medida
del impacto que el sufragio y la sociedad pluralista confieren
al Estado moderno, no en un siempre celoso defensor de los
derechos individuales, sino en muchos casos un reglamentador
prolijo y hasta cercenador de los derechos individuales, en-
tonces, la sujecién de la ley al plano de los derechos protegidos
por la constitucién tiene que estar a cargo de un érgano abso-
lutamente independiente. Ese es el momento en el cual entra
en crisis la idea de un poder legislativo que por si mismo
cubra esas hipétesis: las funciones no sélo de sancionar sin>

3 Orro BACHOF, “Jueces y C itucién”, Taurus, Madrid. Dice el au-
tor: “Este aumento de la funcién de eontrol s:gmﬁc& un mcremento acen-
tuado del poder del juez y, necesa prop

nal del poder Legislativo y del Ejecutivo” (confr pag. 15).
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de interpretar y limitar la ley 8. Por eso los franceses han es-
tado siempre orgullosos de su Corte de Casacién, que en su
origen era el parlamento mismo, ya que éste sancionaba la ley
y si un juez tenja dificultades en la aplicacién por cuanto al
interpretarla encontraba un caso de duda, el juez no resolvia
la duda sino que reenviaba la ley al parlamento para que
éste aclarara cuédl era el alecance de la ley, desde que él la
habia sancionado y él era el intérprete auténtico. Pero no se
pensaba en la posibilidad de que la ley violara la constitucién
y de que por esa via se planteara un caso judicial. Con el
transcurso del tiempo y a medida que las consultas se repitie-
ron, se descentralizé esa funcién por delegacién del parlamen-
to a un 6rgano especial que fue la Corte de Casacibn, pero
ésta siempre actué como érgano de naturaleza politico-legis-
lativa y no de naturaleza jurisdiccional e independiente,

Ese problema que los franceses nunca han resuelto, nos-
ctros lo tenemos aclarado desde el comienzo y sin necesidad
ce hacer doctrina. En efecto, por adopeién y aceptacién de un
sistema que ya estaba en juego: el de los Estados Unidos de
Norteamérica, llamado sistema de control judicial. El mayor
alarde de los fr en su to fue admitir la inde-
pendencia del poder judicial (admitir la independencia como
administracién de justicia) : es interesante leer o conocer los
debates en la asamblea francesa de 1789 y en adelante, cuando
se discutieron estos problemas, y ver como la tesis que siguien-
do fielmente a Montesquieu organizaba a los jueces como me-

* Idem, antor citado: “Basta con decidir lo siguiente: esta concepeién
sefiala el ab del p legalista en el pensamien-
to politico y juridico alemén, la pérdlda de la creencia en la omnipoten-
cia del legislador estatal. Esto significa un cambio en la historia del es-
piritu, cuya GMima y decisiva causa se produjo por la degeneracién na-
cionalsocialista de las leyes en puros actos de poder y arbitrio, por la
injusticia como sistema; pero su origen yace mucho més atrés y, en el
fondo, significa solamente una vuelta a concepciones mucho més viejas y
nunca del todo olvidadas sobre el Estado y el Derecho y sobre las rela-
ciones existentes entre ambos: es un retorno de la idea de ‘la ley como
previz;sal Derecho’, a la de ‘El Derecho como previo a la ley”’ (ob. cit.,

. 35).
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ros miembros del poder ejecutivo, es decir como otra admi-
nistracién més, no fue aceptada, pero tampoco se llegé al
paso posterior: no se cruzé el Rubicén ni se establecié la na-
turaleza del poder ‘que tenian los jueces. Se conformaron con
sancionar una norma que decia que el poder judicial es dele-
gado a jueces elegidos temporariamente por el pueblo. Esa
cra toda la proteccién que en 1789 tenia el poder judicial en
Francia, y ni hablemos del problema de la declaracién de la
inconstitucionalidad de las leyes, que ellos no lo conocieron y
no entraron a analizarlo!s, En nuestro pais, tenemos un
principio arraigado, que tiene filiacién norteamericana Y que,
también debemos reconocerlo, estaba en alguna medida admi-
tido en la América espafiola: la Real Audiencia o tribunal
colonial, era un tribunal con competencia especifica para re-
solver los conflictos que pudieran plantearse entre el virrey
v los intendentes, entre el virrey y el cabildo, entre el cabildn
¥ los intendentes. Tenfa competencia suficiente para resolver
conflictos de poderes.

Podemos afirmar que aquellos sistemas que no tienen con-
fianza ni en la divisién de los poderes ni en la democracia
representativa ni en los jueces, tienden natural y espontinea-
mente a limitar la naturaleza y el alcance del poder judicial.
Getulio Vargas, tanto en la constitucién de 1934 (art. 168)
cuando es la Carta del estado novo, en 1937, introduce una
clausula por la cual expresamente prohibe al poder judiciai
entrar a juzgar de cuestiones politicas o institucionales,

% Ob. cit.,, véase esta afirmacién: “No ticne mucha fuerza la afirma-
cién de que el poder judicial es antidemocratico. El juez no es menor ér-
gano del pueblo que todos los demis 6rganos del Estado. La alusién a la
falta de inmediatez de su comisién por el pueblo no constituye un argu-
mento convincente ante el hecho de que también el gobierno, el Presiden-
te, los f i0s. .. te con un d indirecto del
pueblo; el mismo Parlamento no puede ser considerado como ‘dirccta-
mente’ comisionado méds que bajo un aspecto muy relativo, ya que su
composicién estd4 de hecho mucho més ampliamente mediatizada por los
partidos. Ademds, més importante que la clase de mandato es la funcién
desempefiada. El juez administra justicia ‘en nombre del pueblo” —csto

no es una férmula vacia—, de la misma forma que el Parlamento pro-
mulga leyes y el Gobierno gobierna en nombre del pueblo” (pég. 51).
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Castello Branco en las actas institucionales de la revolucién
de 1964 toma el ejemplo e incluye la prohibicién para el
poder judicial de entrar a juzgar sobre aquellos actos que
implicaran el ejercicio de los poderes conferidos por el acta
institucional, es decir, que los jueces no pueden decidir sobre
la extensién de los poderes que el presidente ha recibido por
¢l mismo acto institucional, por ese acto autocritico. Entre
nosotros, bien que hemos conocido épocas en las cuales el po-
der judicial estuvo restringido o autorrestringido en el al-
cance de sus facultades jurisdiccionales: basta observar los
fallos de la Corte entre 1947 y 1955 para ver que no hay
practicamente ninguna declaracién de inconstitucionalidad,
pues, todo lo que el parlamento o el ejecutivo hacian debia
considerarse perfectamente constitucional 18,

Hay que vivir la Corte y sentirla como la sienten algu-
nos pueblos para comprender el alcance de la proteccién que
¢omo poder de estado puede dar. Muchos de los conflictos que
la sociedad norteamericana ha tenido desde 1800 en adelante
han sido resueltos no violentamente, gracias al papel institu-
cional de la Corte, y creo que la afirmacién no es exagerada,
pues si hay un pais que en el mundo (més que Rusia y més
que todos los demis paises) que ha tenido cambios de es-
tructuras y que ha sufrido un profundo cambio poltico, ins-
titucional, econémico, religioso, social y cultural sin sacrifi-
car la legitimidad constitucional, son los Estados Unidos de

1 Véase: “La Reforma Constitucional Brasilefia”, por MIGUEL y JORGE
REINALDO VANOsSI, en “Jurisprudencia Argentina”, 1966-III, pégs. 52
a 64: “4Hacia dénde va el Poder$”, de JORGE REINALDO Vmoss:, en “La
Ley” t. 125 pégs. 879 a 901. Cabe dest: que la si
entre los afios 1947 y 1955, en lo que a la Corte Suprema se ref)ere, uvo
la nota inicial del juicio politico a los integrantes del Tribunal y su reem-
plazo por otros. Perén opt6 por ese recurso, en vez de limitarse al au-
mento del nimero de jueces de la Corte, que ers un recurso legal de f4-
cil ejecucién. Acaso haya decidido esa actitud radical el temor a verse

do en cada por disidencias de los jueces ajenos el ré-
g:men, con lo que hubiera sufrido el deterioro de ese constante control.
Era mejor contar con un érgano que, en lo posible, actuara al unisono
(no obstante ello, fueron frecuentes en los Gltimos tiempos los votos se-
parados y las disidencias del Dr. Tomés D. Casares).
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Norteamérica. Muchos de esos conflictos han podido ser re-
sueltos gracias al acatamiento del roll moderador de sus Jjue-
ces: fueron ellos los que han permitido la integracién racial,
pues ni Kennedy, ni Johnson, ni el Congreso, hubieran podido
sancionar la ley de 1964 sin el antecedente del caso Brown
contra Board of Education que dejé sin efecto la Jjurispru-
dencia reaccionaria del siglo pasado del caso Ferguson, donde
la Corte toleraba la igualdad pero con separacién 17, Es la
Corte la que permite que acudiéndose a ella y no a los cuar-
teles se resuelvan muchos de los conflictos, como por ejemplo
el prorrateo de las jurisdicciones electorales e infinidad de
otros problemas que entre nosotros los jueces dicen no ser
de su competencia y, por lo tanto, se abstienen de resolver
por razones de llamada prudencia politica, de la que muchos
creemos que es imprudencia 18,

Recuerdo que en 1963 a raiz de varios casos en que la
Corte Suprema tuvo que intervenir con motivo del proceso
electoral de ese afio, se plante6 primero el probema del
cémputo de los votos en blanco y después el problema de la in-
corporacién de los diputados electos. Siguiendo el art. 56, se-

¥ Duc bE NOAILLES, ob. cit., pone de manifiesto los grandes errores po-
liticos de la Corte, que hicieron peligrar la continuidad del sistema. Asi
expresa: “También la Corte Suprema tuvo sus momentos de debilidad. No
obstante sus prerrogativas excepcionales no consiguié preservar al pais
de la guerra civil” (en una reciente alusién al caso Dred Scoll). “La agi-
taclén fue en uumento y no. hibo més remedio que ir a la guerra. Cuando
as

e irresp bles rehusan pacificamen-
te al d , las bi d 4ticas més puras no disfrutan del
privi]eg'io de borrar las dificultades indisolubles. Sin go las teo-

rias nobles no desaparecen para siempre en el naufragio. Las pasiones
las pueden ocultar por un momento pero después de la tempestad la con-
ciencia pablica retorna a las ideas sanas tadas por la recl
de un juez”, pég. 176)

* Duc DE Nomz.u:s, ob. cit., observn. lo siguiente: “Lo que sorpren-
de a todo espiritu poco a las tradici anglosajonas es

bar cémo las i fund atal son introducidas por la via

més insignificante y decididas indirectamente a través de pleitos a me-
nudo sin importancia” (pég. 166). “Nada de lo que en todas partes cons-
tituye el dominio mds particular del legislador escapa en los Estados Uni-
dos al ezamen y control eventual de los Jjueces” (phg. 170). “Incluso los
actos de la C Constituyente de un Estado; es decir
la soberania popular de ese Estado, pueden ser anulados por el poder ju-
dicial, inclusive por el local” (pég. 173).
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gln el cual cada cdmara es juez de la eleccién de sus miem-
bros y, por aplicacién, puede excluirlos en el acto de su in-
corporacién, la Corte aplicé la doctrina invariable de nuestro
derecho ptblico tradicional y sostuvo la no competencia o
no justiciabilidad en esos casos: en un articulo publicado ese
mismo afio, comentando tales fallos, sefialamos que el art. 56
ce la Constitucién cuando dice que cada cidmara es Juez de
las elecciones, derechos y titulos de sus miembros en cuanto
a su validez no estd atribuyendo en forma excluyente un po-
der privativo a las cdmaras sino que esti manteniendo la po-
sibilidad de un control jurisdiccional en los casos de arbitra-
riedad. A los pocos dias, la Cimara de Representantes de una
provincia excluy . arbitrariamente a varios diputados para
forzar una mayoria circunstancial que permitiera consagrar
la eleccién de un gobernador y luego formar la mayoria de
apoyo a ese gobernador. Contra esa maniobra, todos los re-
cursos judiciales fracasaron. En esa ocasién nuestra posicién
adversa a esos fallos fue calificada como desacertada. Sin em-
bargo, en junio de 1966 la Corte Suprema de los Estados
Unidos, en el caso de Powell, admiti6 frente a la tercera
vez que ese legislador negro era excluido de la Cémara ds
Representantes, la revisién judicial del ejercicio del poder de
la Cimara para rechazar un miembro elegido por el pue-
blo1® (writ of certiorari; causa resuelta en 1969).

Mas alla de las anéedotas, debemos convenir que, la ma-
yor garantfa esti vertebrada en la fuerza moral y en la in-
tegridad de los jueces que puedan componer la Corte Supre-
ma. En las sentencias de la Corte aparece entonces una fuer-
za superior, que no es la fuerza del ugier que las notifica,
va que éste no tiene la bolsa ni tiene la espada, sino que es
otra fuerza mayor: la fuerza de conviceién que despierta el
derecho. Es lo que dijo Guastavino, primer secretario del
Alto Tribunal, cuando al escribir el prefacio que encabeza

 Véase: “El Juicio de las Elecciones”, de JORGE REINALDO VANOSSI,
en “Jurisprudencia Argentina”, 1963-IV, pigs. 86 a 95.
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¢l tomo inicial de la coleccién de “Fallos” (el més grande mo-
pumento del derecho constitucional argentino, acaso mis va-
Lioso que los tratados, desde que los fallos de la Corte —270
tomos— son el derecho constitucional viviente de nuestro
pais) dijo que es la Corte Suprema con su accidn sin estré-
pito pero eficaz, la que estd encargada de hacer que la Cons-
titucién heche hondas raices en el corazén del pueblo, se con-
‘vierta en una verdad préctica y los diversos poderes nacio-
nales o provinciales se mantengan en la esfera de sus facul-
tades. La misién de ser juez de la Corte y de hacer de ese
Tribunal un Poder de Estado es una misién que esti reser-
vada a personas humildes, sin orgullo, sin vanidad, con mu-
cha autocritica y que toleren el silencio y soporten el anoni-
noato. La Corte no es un poder de estrépitos, no es un poder
de televisién, ni de premios. La Corte es un tribunal de tra-
hajo y, fundamentalmente, exige pruebas de valentia y de
coraje. Los que antes dijeron blanco y después por docilidad
dicen negro, no pueden ser jueces de la Corte. Los que en
su momento aceptaron ser jueces de la Corte y al mismo
tiempo miembros de la convencién constituyente por un par-
tido oficialista, tampoco podian seguir siendo jueces y, por
cierto, ya dejaron de serlo. Y los que después de jurar por
la Constitucién juran doblemente por un bando, es decir, por
una expresién autocritica, tendrin que asumir en su momen-
ic la responsabilidad que sobre ellos hace recaer la Constitu-
cién por tan grave hecho (art. 29).

Entonces podremos repetir para el nuestro, aquellas pa-
labras que Charles Warren dedicé a la fuerza paradigmati-
ca de los jueces de su pais: “La historia de los Estados Uni-
dos ha sido forjada no sélo en las salas del Congreso, en el
cespacho de los Presidentes y en los campos de batalla, sino
¢n una gran medida en los estrados del Tribunal Supremo” 2°.

* Conf., CHARLES WARREN, “The Supreme Court in the United States
History”, Boston, 1928, Vol. I, pig. L.






