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Resumo

A seguranga e dignidade humana devem ser entendidas como uma categoria ampla
e crescente, que deverd abranger todos os aspectos da vida social no sentido mais amplo
e material comum de processos de alargamento da cidadania. Por que a compreensio do
conceito de seguranca juridica deve ser considerada como intimamente relacionada com a
ampla linha padrio de dignidade e seguranga humana.

A seguranca juridica é muitas vezes apresentada como sustento bdsico da seguran-
¢a humana no contexto das sociedades democriticas e do Estado de direito, especial-
mente, em pafses anglo-saxdnicos, que recentemente desenvolveram estes critérios.

Palavras-chave: Dignidade Humana. Democracia.

Resumen

La dignidad y seguridad humana debe entenderse como una categorfa amplia y en
expansién, que debe abarcar todos los aspectos de la vida social, en sentido amplio y en
articulacién material con los procesos de ampliacién de la ciudadania. En esa inteligencia el
concepto de seguridad juridica debe ser considerado como intimamente relacionado a ese
criterio amplio de dignidad y seguridad humana.

La seguridad juridica suele ser presentada como sustento bdsico de la seguridad huma-
na, en el marco de las sociedades democridticas y del Estado de derecho, en especial, en los
paises anglosajones, que han desarrollado tltimamente estos criterios.

Palabras claves: la dignidad humana. Democracia.
La seguridad juridica, su relacién con la dignidad y

seguridad humana y la gobernabilidad. Una metodologia
adecuada para un andlisis sobre su operatividad.

La dignidad y seguridad humana debe entenderse como una categorfa amplia y
en expansién, que debe abarcar todos los aspectos de la vida social, en sentido amplio
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y en articulacién material con los procesos de ampliacién de la ciudadania. En esa in-
teligencia el concepto de seguridad juridica debe ser considerado como intimamente
relacionado a ese criterio amplio de dignidad y seguridad humana.

La seguridad juridica suele ser presentada como sustento bésico de la seguridad
humana, en el marco de las sociedades democrdticas y del Estado de derecho, en espe-
cial, en los paises anglosajones, que han desarrollado tltimamente estos criterios.

Sin embargo, vista la seguridad juridica desde la perspectiva de quienes la recla-
man, se observa que desde distintos sectores politicos, sociales y econémicos, incluso
aquellos que se presentan con intereses contradictorios y aun excluyentes, claman por el
goce pleno de este bien juridico.

Las clases econémicamente acomodadas reclaman seguridad juridica, las empresas
pequefias y medianas y las grandes corporaciones multinacionales, los “piqueteros” y los
“Sin tierra” cuando piden por trabajo, salud y educacién.

En el mundo académico claman por seguridad juridica los abogados, los econo-
mistas, los especialistas en politicas penitenciarias o de seguridad (en sentido estricto
como control de la delincuencia) entre otros.

:Coincidirdn sujetos tan disimiles en definir y caracterizar de un modo universal a la ca-
tegoria seguridad juridica? ;Serd la seguridad juridica lo mismo para los “piqueteros” o los “Sin
tierra” que para los pequefios y medianos comerciantes o para los holdings multinacionales?

Rdpidamente descubrimos una vez mds, que el excesivo uso de consignas, si bien
sustentadas en necesidades evidentes de la sociedad, sin que esas consignas sean de-
sarrolladas en su matriz teérica con rigurosidad, pueden traer infinidad de equivocos
conceptuales, y su correlato de praxis politicas y decisiones, en el mds alto nivel de la
administracion estatal, erradas y con diagnésticos inadecuados.

La seguridad juridica, aun en este contexto de excesiva demanda y de muy posibles
equivocos conceptuales, es claro que resulta vital para la dignidad y seguridad humana.

La seguridad juridica implica en principio, proveer insumos necesarios para el eficaz
funcionamiento de un sistema republicano (divisién funcional del poder del estado, con-
troles mutuos, frenos y contrapesos), sin resentir los criterios minimos de gobernabilidad
y legitimidad del sistema, en su delicada y compleja relacién con la democracia.

;Quiénes deben ser los proveedores de esos insumos?

Por supuesto que las distintas agencias estatales que integran la administracion, consi-
derando los tres poderes en los que se divide funcionalmente el ejercicio del poder estatal.

La seguridad juridica entendida en una primera aproximacién simple, remite a re-
glas de juego claras y mds o menos permanentes — al menos hasta que no se obtenga un
consenso social e institucional preciso y contundente en otro sentido — que deben ser
establecidas por los poderes ejecutivo y legislativo a través de sus decisiones normativas
y por el poder judicial en su tarea de interpretacién y aplicacién de los actos normativos
emanados de los otros poderes politicos del Estado.

El concepto de seguridad juridica, remite etimolégicamente, a una tarea natural del
dmbito judicial, aunque claro que no es solamente tarea de los jueces. También de las agen-
cias que producen actos normativos, tanto del drea del ejecutivo como del legislativo.

Sin embargo, los jueces tienen un amplisimo margen de interpretacién de las
leyes, tanto de la Constitucién Nacional, como de las leyes que de ella derivan.

Por eso resulta pertinente, epistemolédgica y metodolégicamente, observar las de-
cisiones de los jueces, como uno de los actos mds importantes de las agencias estatales,
a fin del establecimiento de la seguridad juridica.



Ademds, siendo una categoria tan demandada y por sectores absolutamente di-
similes y aun enfrentados, resulta ttil y menester establecer pardmetros operativos y
funcionales de la categoria, que nos permitan proveer insumos de conocimiento bésico,
para un posterior desarrollo conceptual y tedrico, consistente y sustentable.

Es que referirse sin mds a la categoria “seguridad juridica”, con la excesiva demanda
que pesa sobre la cuestién, puede no significar demasiado, si no se profundiza en, i) qué
entendemos por tal cosa; ii) cudl es el contexto politico-social y econédmico en el que se lo
pretende instaurar; y en iii) c6mo lograr la consagracién de la “seguridad juridica” a través
del comportamiento de las agencias estatales involucradas en tal produccién.

Para ello se deben procurar modelos metodolégicos de medicién, para produ-
cir andlisis agregados y diagndsticos, que permitan establecer pardmetros funcionales y
operativos a fin de consolidar criterios de “seguridad juridica’.

Dicho de otro modo, pasar del terreno declamativo, reivindicativo y “romdntico”,
a un terreno de construccién funcional de la “seguridad juridica”, observando el com-
portamiento y produccién de las agencias estatales.

La cuestién reviste gran importancia desde una perspectiva politolégica que se
preocupe por el aporte que, a la gobernabilidad del sistema politico democritico, debe
realizar uno de los tres poderes en los que se divide la administracién estatal.

Por ello, un dificil y precario consenso en las decisiones del méximo Tribunal, la
Corte Suprema de Justicia, debilitardn la necesaria “doctrina o derecho judicial” que
la Corte debe producir y que es esperada por los Tribunales inferiores a fin de resolver
jurisprudencia contradictoria y/o conflictiva.?

Ello generard un debilitamiento de criterios de aplicacién e interpretacién norma-
tiva debidamente consensuadas, sin equivocos ni contradicciones.

El colofén e inferencia légica en tal escenario es la incertidumbre e inseguridad
juridica y por ende la crisis de gobernabilidad del sistema politico democrdtico y el dé-
ficit de los pardmetros de dignidad y seguridad humana exigibles en materia de practica
jurisdiccional y doctrina judicial.

La emergencia permanente en la que parece hallarse el sistema politico en la Argen-
tina, la legislacién confusa, compleja y fronteriza con la inconstitucionalidad, producto de
esa emergencia permanente, provoca una tension dificil de sobrellevar por la Corte Supre-
may por los tribunales inferiores, que se ven sometidos a un cimulo de responsabilidades
excesivas. Propongo entonces en este trabajo, y utilizando los datos e insumos producidos
por una investigacién mds global sobre la produccién de la Corte Suprema de Justicia en
la Argentina®, realizar un andlisis realistico sobre el concepto de “seguridad juridica’, que
con sustento empirico-cuantitativo, permita luego, juicios cualitativos y desarrollos te6ri-
cos mds ajustados y sofisticados, sin perder de vista su operatividad.

Para ello analizaré el tema del consenso en las decisiones de la Corte Suprema, su
tendencia histérica y sus dificultades actuales.

Los mayores niveles de consenso se relacionan directamente con la composicién
de los votos en cada sentencia, con las caracteristicas de las votaciones, de acuerdo a que
sean undnimes o que existan disidencias en los criterios de los jueces.

? Para este concepto Bidart Campos, “La Corte Suprema. El Tribunal de las Garantias Constituciona-
les”, pdginas 21/28, Ediar, 1984, Buenos Alires.

% “La independencia de la Corte Suprema a través del control de constitucionalidad. Respecto a los
otros poderes politicos del Estado (1935-1998)”, Jorge Bercholc, Ediar, 2004, Buenos Aires.
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Las dificultades para obtener consenso en las sentencias de la
Corte Suprema Argentina con su nueva composicion.

La Corte Suprema con su nueva formacion pergenada a partir de la renuncia del
Ministro Bossert en octubre de 2002 y completada en 2005 con la asuncién de Carmen
Argibay, ha afrontado y deberd afrontar a través de sus fallos, serias cuestiones institu-
cionales y juridicas.

En los fallos que va emitiendo la nueva formacién de la Corte, y en los debates y
polémicas conocidas en relacién a casos de gran trascendencia politica, social y juridica
aun irresueltos, se advierten dificultades para la obtencién del consenso minimo en el
Tribunal que permita la formacién de un voto mayoritario (al menos 4 votos ahora,
que podrian ser menos si existiesen excusaciones).

Esa dificultad para lograr un consenso minimo, se potencia si lo que se pretende
es un voto undnime o al menos con la menor cantidad de disidencias posibles, tanto
cuantitativas (la menor cantidad de jueces disidentes posible), como cualitativas (serfa
el posible caso de un sélo voto disidente pero con una argumentacién muy sustentable,
profunda y plausible, desde una perspectiva tanto juridica como politica y social).

Y aun si el fallo no presentara disidencias, podria ocurrir que distintos jueces vo-
taran segtin la férmula “por su voto o “segtin su voto”, lo que implica algin desacuerdo
o matiz particular en el fallo, con la consecuencia de algtn sesgo en el mismo, ya sea de
mayor flexibilidad o de mayor rigidez en la decisién, a fin de obtener la unanimidad o
mayorfa, concediendo algtin aspecto del fallo a esos jueces que optan por particularizar
o establecer una marca personal en lo resuelto.

La distincién no resulta menor ya que muchas veces los fallos personalizados de algu-
nos jueces, si bien adhieren a la decisién de la mayorfa, presentan rasgos diferentes de enti-
dad tal, que las consecuencias concretas y objetivas de la sentencia resultan muy diferentes.

En casos de gran trascendencia institucional, juridica y social, siempre resulta un
objetivo deseable para el ejecutivo y para el presidente de un tribunal constitucional, la
emisién de fallos undnimes o con disidencias acotadas en los sentidos referidos anterior-
mente. Ello asi, por evidentes y obvias razones de gobernabilidad y legitimacién politica
de decisiones sensibles en materia de politicas publicas y en pos de un funcionamiento
armoénico de la administracién estatal.

El objetivo de obtener fallos undnimes, que demuestren un consenso sélido en
la interpretacién y decisién féctico-juridica que el tribunal constitucional adopte en
cuestiones trascendentes y conflictivas, si bien plausible desde la perspectiva de la
gobernabilidad y eficacia del funcionamiento del sistema politico, puede ser también
analizado desde una perspectiva negativa.*

Para una visién positiva de los fallos undnimes como objetivo plausible podria
argumentarse que, sometida una cuestién de trascendencia institucional a decisién de
la CSJN, resultard tranquilizador para la ciudadania que los jueces tengan una opini-
6n unificada y sélida sobre cudl es la decisién adecuada y ajustada a derecho. Por el
contrario un escaso o bajo nivel de unanimidades echarfa un manto de dudas sobre la
denominada “seguridad juridica” o sobre la interpretacién que de la moral media de la
poblacién hagan los jueces.

* Sigo en este andlisis lo expuesto en mi libro “La independencia de la Corte Suprema a través del
control de constitucionalidad. Respecto a los otros poderes politicos del Estado (1935-1998)”, pdg.
100/102, Jorge Bercholc, Ediar, 2004, Buenos Aires.



Votaciones reiidas sobre temas complejos y sensibles, podrian generar la idea, de
que decisiones muy importantes para los individuos y para la sociedad son resueltas en
forma azarosa, y que una mayoria exigua y circunstancial de jueces puede decidir en un
sentido algo que, por poco, podria haber sido decidido en sentido contrario.

Una visién negativa sobre un alto grado de unanimidades, podria sustentarse en la
diversidad de opiniones e intereses contrapuestos existentes en una sociedad, los que estarfan
mejor representados por jueces que sean permeables a diversas corrientes, resultando ello
més democrético y representativo y pudiendo significar ademds un mayor grado de inde-
pendencia de los jueces respecto al poder politico y una mds eficaz defensa de las minorfas.
Ademds los votos en disidencia o minoria suelen cumplir el rol de vanguardia o avanzada
en interpretaciones novedosas o “progresistas” que con el tiempo pueden transformarse en
doctrina o derecho judicial impuesto por la Corte a través de su jurisprudencia.’

Sin embargo la propia Corte segtin la Acordada 44/89, en la cual manifestaba
su oposicién al aumento de miembros impulsado y producido durante el gobierno de
Menem, advertia acerca de una consecuencia considerada perniciosa, la proliferacién de
votos diferentes que afectaran la seguridad juridica®, uno de los argumentos que hemos
expuesto para una visién positiva de un alto grado de unanimidades.

No contamos con informacién estadistica y cuantitativa suficiente ni sistematiza-
da, que nos permita por ahora, abrir juicios certeros y comparados sobre los niveles de
unanimidades y disidencias con que la formacién actual de la Corte estd resolviendo las
cuestiones de su competencia. S{ contamos con esa informacién estadistica para el peri-
odo 1935-1998, la que se ofrece en este trabajo y de la cual surge un alto nivel histérico
de unanimidades en los fallos de la Corte.

Debe aclararse que los datos se refieren al control de constitucionalidad ejercido
por la Corte sobre los actos normativos tanto del ejecutivo como del legislativo de ju-
risdiccién federal y provincial.

Pero un breve listado de fallos de afos recientes, en cuanto la Corte alcanzo
su actual conformacidn, nos permite observar un panorama que hace presumir una
nueva tendencia. Parece esbozarse en la Corte un comportamiento mds fragmen-
tado de sus ministros, entendiendo por tal cosa, un menor nivel de coincidencias,
traducido en menor cantidad de fallos undnimes y en una mayor cantidad de disi-
dencias y de votos que desde la mayoria se distinguen individualmente (“segtin o
por su voto”) como reflejo de “...poderosas individualidades, cada cual muy respe-
tuosa de su imagen y de su trayectoria...”” y preocupada por dejar su sello o marca
personal en cada resolucién trascendente del Tribunal, desoyendo los aspectos y
consecuencias que la visién positiva de las unanimidades connlleva.

> El actual Presidente de la Corte, ministro Petracchi en entrevista de Arturo Pellet Lastra en su
“Historia Politica de la Corte” (1930-1990), Ad Hoc 2001, pdg. 410 dice : “...Hay que reconocer
que desde el punto de vista de lo que es el pais, esta Corte ampliada de los ‘90 es mds representativa
de lo que es la totalidad de la poblacién, de nuestra idiosincrasia...ya que la Corte de los anos ‘80
producia fallos que no se condecian con lo que es nuestro pueblo. Estos fallos liberales en los que
yo votaba unas veces con Bacqué y Belluscio (caso “Bazterrica”, sobre la droga) y otras con Bacqué y
Fayt (caso “Sejean” sobre divorcio) eran menos representativos de lo que era el pais, por su contenido
revolucionario en comparacion con muchos de los fallos de la Corte actual...” (se refiere a la Corte
contempordnea a Menem).

¢ Segun cita Maria Angelica Gelli, “El papel politico de la Corte Suprema en las crisis institucionales”,
pdg. 94, en Funcién Politica de la Corte Suprema, autores varios, Ed. Abaco, 1998.

7 Tal cual plantea Joaquin Morales Sold en su articulo periodistico de La Nacién del 8.6.05.
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Expongo un listado detallado de fallos de la Corte en los que se observa la ten-
dencia referida.

Cuadro N° 1: listado de fallos recientes en los que se han detectado disiden-
cias

1.- “Milone, Juan A. ¢/ Asociart S.A. Aseguradora de Riesgos del Trabajo”,
26/10/2004

Petracchi.- Boggiano.- Maqueda.- Zaffaroni.- Highton de Nolasco.

En disidencia: Belluscio.- Fayt.

2.- “Bustos, Alberto R. y otros v. Estado Nacional y otros s/amparo”, 26/10/2004.
Belluscio.- Maqueda.

Segtin su voto: Boggiano.- Zaffaroni.- Highton de Nolasco.

En disidencia: Fayt.

3.- “Ventura”, 22/2/05.
Petracchi.- Fayt.- Boggiano.- Maqueda.- Zaffaroni.- Highton de Nolasco
En disidencia: Belluscio.-

4.- “Bassi Parides”, 22/2/05.
Petracchi.- Fayt.- Maqueda.- Zaffaroni.- Highton de Nolasco

En disidencia: Belluscio.- Boggiano.

5.- “Ponce c/Pcia. de San Luis”, 24/2/05.

Petracchi.- Belluscio.- Maqueda.- Highton de Nolasco.
Segiin su voto: Lorenzetti.

En disidencia: Fayt.- Argibay.

6.- “Cantera Timoteo S.A. ¢/Mybis Sierra Chica S.A.”, 3/3/05.
Fayt.- Zaffaroni.- Conjueces: Poclava Lafuente — Irurzun — Pereyra Gonzalez.
En disidencia: Petracchi.- Belluscio.- Boggiano.- Maqueda.-

7.- “Munson”, 3/3/05.

Petracchi.- Highton de Nolasco.

Segtin su voto: Fayt - Boggiano.- Maqueda - Zaffaroni.-
En disidencia: Belluscio.

8.- “Arancibia Clavel”, 8/3/05.
Boggiano.- Maqueda.- Zaffaroni - Highton de Nolasco - Lorenzetti.
En disidencia: Petracchi.- Belluscio.- Fayt.

9.- “Itzcovich, Mabel v. Administracién Nacional la Seguridad Social”, Petracchi.-
Fayt.- Highton de Nolasco.

Segtin su voto: Maqueda - Zaffaroni — Lorenzetti

En disidencia parcial: Belluscio - Boggiano - Argibay



10.- “Galli”, 5/4/05.

Belluscio.- Boggiano.

Segtin su voto: Petracchi - Fayt - Maqueda - Zaffaroni - Highton de Nolasco - Loren-
zetti — Argibay

11.- “Sontag c/Banco de Galicia”, 5/4/05.
Petracchi - Belluscio - Maqueda - Zaffaroni - Argibay
En disidencia: Highton de Nolasco.

12.- “Angel Estrada y Cia. C/Secretaria de Energfa y Puertos”, 5/4/05.
Petracchi — Boggiano.- Maqueda - Highton de Nolasco - Lorenzetti —
Segtin su voto: Belluscio.-

En disidencia: Fayt.- Zaffaroni - Argibay.

13.- “M.M.S. ¢/Organizacién Veraz”, 5/4/05.

Petracchi — Fayt - Maqueda — Zaffaroni - Lorenzetti -
Segtin su voto: Argibay-

En disidencia: Belluscio — Boggiano - Highton de Nolasco

14.- “Verbitsky”, 3/5/05.
Petracchi — Maqueda — Zaffaroni - Highton de Nolasco — Lorenzetti.
En disidencia: Fayt.- Boggiano - Argibay.

15.- “Di Nunzio”, 3/5/05.

Maqueda - Zaffaroni - Highton de Nolasco - Lorenzetti —
Seguin su voto: Fayt.

En disidencia: Petracchi - Belluscio — Boggiano - Argibay.

16.- “Alderete”, 3/5/05.

Fayt - Lorenzetti.

Segtin su voto: Belluscio — Boggiano - Argibay.

En disidencia: Petracchi — Maqueda — Zaffaroni - Highton de Nolasco

17.- “Lariz Iriondo”, 10-5-05.

Petracchi — Highton de Nolasco - Lorenzetti - Argibay-
Segtin su voto: Belluscio - Fayt - Maqueda - Zaffaroni-
En disidencia: Boggiano.

18.- “Smirnov, Alexander Borisovich s/ infr. ley 16127, 10/05/05.
Magqueda - Zaffaroni - Lorenzetti -

Segtin su voto: Petracchi — Fayt - Argibay.

En disidencia: Belluscio - Boggiano - Highton de Nolasco —.

19.- “Sanchez Maria del Carmen ¢/Administracién Nacional de Seg. Social”, 17/5/05.
Petracchi - Belluscio — Fayt - Boggiano — Highton de Nolasco - Lorenzetti -
Segtin su voto: Maqueda - Zaffaroni — Argibay.
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20.- “Llerena Horacio”, 17/5/05.

Zaftaroni - Highton de Nolasco —

Segtin su voto: Petracchi - Boggiano — Maqueda.
En disidencia: Belluscio — Argibay.

21.- “Asociacién de Teleradiodifusoras Argentina y otro ¢/ Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires s/amparo”, 7/6/05.

Highton de Nolasco - Lorenzetti - Argibay.

Segtin su voto: Fayt - Maqueda - Zaffaroni

En disidencia parcial: Petracchi - Belluscio

En disidencia: Boggiano

22.- “Simén, Julio Héctor y otros s/ privacién ilegitima de la libertad”, 14/06/2005
Petracchi

Seguin su voto: Boggiano - Maqueda — Zaffaroni - Highton de Nolasco - Lorenzetti
— Argibay.

En disidencia: Fayt.

Fuente: Elaboracién propia en base a datos extraidos de los Website de la Corte Supre-
ma, la Ley, El Dial y Lexis Nexis.

Es pertinente advertir al lector, que se trata de un listado que no sigue una sis-
tematizacién rigurosa que permita la comparacién lisa y llana con los datos que se
tratardn en este trabajo y que corresponden al periodo 1935-1998, en el que si se ha
sistematizado la base de datos de acuerdo a pautas estrictamente prefijadas. En su caso,
dicha sistematizacién para la actual formacién de Corte, requiere del paso del tiempo y
de un desarrollo investigativo acorde a tal fin, tarea que oportunamente espero llevar a
cabo, actualizando las series estadisticas con las que hoy se cuenta.

Mientras tanto, el listado confeccionado, aun con la advertencia formulada, nos
muestra al menos en un nivel de fuerte presuncién, un clivaje nuevo y que no responde
al comportamiento histérico del Tribunal.

Los fallos recopilados permiten observar una alta fragmentacién en los votos de
los actuales ministros, al menos en los casos de trascendencia institucional y juridica.

Dicho clivaje parece profundizarse desde que el Tribunal completé su formacién
con la incorporacién de Argibay. Obsérvese que desde febrero de 2005 se han detectado
varios casos en los que la votacién resulté dividida, con disidencias y con votos persona-
lizados, lo que implica algtn nivel de disidencia en algtin aspecto particular.

Hay dos hipétesis posibles que pueden en parte explicar la cuestién; i) La Corte
desde que completd su elenco de ministros, se ocupé de cuestiones sumamente comple-
jas, largamente postergadas por la crisis y por los cambios en su composicién. Culmi-
nado, por ahora, dicho proceso®, desde febrero de 2005 asumi6 un rol més activo sobre
esas cuestiones postergadas; ii) las cuestiones postergadas y en algunos casos originadas
en la legislacién de emergencia luego de la crisis de 2001, resultan de tal complejidad
juridica, institucional y politica que hacen comprensible las dificultades para obtener

8 Como se sabe ha renunciado Belluscio, se destituyé por juicio politico a Boggiano, y Fayt
por su veterania, en algiin momento no muy lejano deberd concretar su alejamiento, mds
alld de las especulaciones que se tejen en torno a cudndo acontecers ello.



los consensos minimos y mds aun las unanimidades en las decisiones del Tribunal.

Sin embargo esta tltima hipétesis puede rebatirse o debilitarse a poco de observar
que en otras etapas histéricas del Tribunal, en un contexto politico-institucional critico
y con eventuales contradicciones y consecuencias juridicas de similar complejidad, los
consensos y unanimidades resultaron nominal y porcentualmente elevados.

Quizds, una de las causas que generan esta presuncién de fuerte dificultad para el
logro del consenso en los fallos de la Corte, se relacione con las incongruentes y por mi
cuestionadas caracteristicas técnicas de los jueces que la integran y las diversas y contra-
dictorias perspectivas de andlisis que ello les provoca al emitir sentencias.

Fallos undnimes y disidencias. El consenso en la Corte para

el periodo 1935-1998.

Los cuadros con series estadisticas que expongo a continuacién, reflejan porcenta-
jes de unanimidades y disidencias en los fallos de la Corte en el periodo 1935-1998.°

Cuadro n° 2: Total y porcentuales de fallos undnimes vs. mayoria desagregado por
formaciones de la Corte. (1935-1983) 1)

CORTE Ne  TOTAL DE UNANIMES % MAYORIA %

FALLOS (2 3) “4)
1 516 482 93,41 34 6,59
2 7 7 100 0 0
3 235 218 92,77 17 7,23
4 80 73 91,25 7 8,75
5 65 56 86,15 9 13,85
6 227 168 74 59 26
7 275 229 83,27 46 16,73
8 75 73 97,33 2 2,67
9 238 209 87,82 29 12,18
Total 1718 1515 88,18 203 11,81

)

“La independencia de la Corte Suprema a través del control de constitucionalidad. Respecto a los
otros poderes politicos del Estado (1935-1998)”, Jorge Berchole, Ediar, 2004, Buenos Aires, 276
pdginas. Se trata de un trabajo empirico-cuantitavo con mucho material estadistico y andlisis agre-
gado sobre la produccién del Tribunal en el ejercicio del control de constitucionalidad de actos
normativos de los otros poderes politicos del Estado. La medicidn se ha efectuado de acuerdo a las
siguientes pautas metodolégicas. Se analizd el comportamiento concreto y real que ha tenido la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién durante el periodo 1935-1998 a través de la verificacion
empirica de su accionar, consultando todos los fallos que sobre Control de Constitucionalidad de
los actos administrativos y normas emanadas del Poder Ejecutivo y sus érganos dependientes a nivel
nacional, provincial y municipal y de la actividad legislativa tanto del Congreso Nacional como de
las legislaturas provinciales y municipales han sido publicados por la editorial juridica La Ley en su
coleccion “Revista Juridica”. La base de datos fue construida luego de leer mds de 20.000 fallos de
la Corte Suprema.

Se han revisado todos los fallos emitidos por la CSJN publicados por La Ley desde su aparicién en
el afio 1936 (donde aparecen fallos de afios anteriores) hasta lo publicado en el tomo C de 1998.



1) Dado que en el periodo analizado se clasificaron 37 formaciones dis-
tintas de la Corte Suprema, se las ha agrupado por formaciones de la Corte
considerando cambios drésticos/importantes numérica e institucionalmente
hablando (entiéndase cambio de todos o gran parte de los Ministros por juicio
politico, golpe de estado, aumento o disminucién de Ministros por ley o de-
creto/ley).

Asi la Corte n° 1 llega hasta la destitucién por juicio politico del 24 de abril de
1947; la n° 2 abarca el periodo que va entre la destitucién por el juicio politico de tres
Ministros hasta la designacién de los nuevos miembros, y tuvo formaciones diversas
(integrada por conjueces) aunque siempre con la presencia de Casares, Gnico inte-
grante de la formacién anterior que no fue sometido a juicio politico; la n° 3 abarca
desde la asuncién hasta el derrocamiento de Perdn; la n° 4 abarca desde la llamada
Revolucién Libertadora hasta el gobierno de Frondizi; la n® 5 hasta el aumento por
ley n° 15.271 del nimero de miembros de la Corte; la n° 6 trata desde la Corte am-
pliada a 7 miembros hasta el derrocamiento de Illia; la n° 7 abarca desde el golpe de
estado liderado por Ongania hasta la asuncién de Cdmpora en 1973; la n° 8 abarca
el periodo peronista hasta el golpe del 24 de marzo de 1976; la n° 9 abarca el periodo
del Proceso hasta la restauracién democritica con la asuncién de Alfonsin el 10 de
diciembre de 1983.

2) Los fallos publicados en sumario no han sido contabilizados pues no se publi-
can con el detalle de votos de los Ministros. Con esa salvedad, esta columna indica el

7513 total de fallos emitidos por las Cortes indicadas en la columna respectiva , durante el
. periodo de tiempo que abarcé cada formacién.

3) Por “Undnimes” se denomina a todos aquellos fallos en los que no hubieron
disidencias. Se incluyen ain aquellos en los que hubieron abstenciones y también
cuando un Ministro “por su voto” expone sus propios argumentos pero emite voto
en el mismo sentido que los demds. Se incluyen todos los fallos sin importar si la de-
cisién fue a favor o en contra de la inconstitucionalidad y también los que resuelven
por defecto formal.

4) Por “Mayoria” se incluyen los fallos en donde hubieron una o més disidencias
o votos en minorfa, considerando también aquellos en los que la disidencia vota por el
rechazo técnico/defecto formal.

Cuadro n° 2 Bis. (1983-1998)
Fallos undnimes vs. mayoria, pre/post ampliaciéon de la Corte en 1990. 1)

Corte n° Total Unédnimes % Mayoria
10 118 95 80.5 23
11 116 89 77 27
Total 234 184 79 50

1) La n° 10 se refiere a la Corte de Alfonsin hasta la ampliacién de 1990 y la n°
11 a la Corte desde la ampliacién impuesta por Menem hasta 1998 donde termino la
recoleccién de datos.



Cuadro n° 3: Total y porcentuales de fallos por la inconstitucionalidad, undnimes
vs. mayoria desagregado por formaciones de la Corte. 1)

CORTE Ne  TOTAL DE UNANIMES % MAYORIA %

(2) FALLOS (3)

1 208 181 87 27 13

2 3 3 100 0 0

3 52 52 100 0 0

4 24 21 87,5 3 12,5
5 8 5 62,5 3 37,5
6 38 27 71,05 11 28,95
7 87 70 80,46 17 19,54
8 15 13 86,66 2 13,33
9 80 75 93,75 5 6,25
Total 515 447 86,80 68 13,20

1) Se siguen idénticas pautas que en el cuadro n° 2, pero aqui sélo se contabilizan
los fallos que han decretado inconstitucionalidades.
2) Ne de formaciones de Corte segtin cuadro n° 2.
3)Los fallos publicados en sumario no han sido contabilizados pues no se publi-
can con el detalle de votos de los Ministros. Con esa salvedad, esta columna indica el
total de fallos emitidos por las Cortes indicadas en la columna respectiva, durante el F255)
periodo de tiempo que abarco cada formacidn. )

Cuadro n° 3 Bis.(1983-1998)
Fallos que encuentran inconstitucionalidades, undnimes vs. mayoria,
por Cortes, pre/post ampliacion de la Corte

Cortes N° Total Undnimes % Mayoria
10 46 35 76 11
11 39 29 74 10
Total 85 64 75 21

1) El bloque n° 10 se refiere a la Corte de Alfonsin hasta la ampliacién de 1990 y
el n° 11 ala Corte desde la ampliacién impuesta por Menem hasta 1998 donde termino
la recoleccién de datos.

En la columna “Total” se incluyen fallos en los que la Corte decidi6 sobre va-
rias normas y al menos una considerd inconstitucional. No se computan los fallos
repetidos, que en este contexto son aquellos segundos (etc.) fallos publicados aqui
registrados que decidieron lo mismo respecto a la misma norma, con la misma com-
posicién, con el mismo tipo de mayoria y la misma votacién individual que un
primero anterior, que si se computa. Tener presente que sdlo se han registrado fallos
hasta 7 May 98 y que se siguen publicando, aqui no registrados, fallos de 1996 y anos
posteriores.
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Cuadro n° 4: Total y porcentuales de fallos por la inconstitucionalidad de normas
nacionales, undnimes vs. mayoria, desagregado por formaciones de la Corte. 1)

CORTE Ne
@

O 00 N O\ Wi W N~

g
E

TOTAL DE
FALLOS
73

3

13

11

7

26

43

12

63

251

UNANIMES

60
3
13
10
4
19
37
10
55
203

%

82,19
100

100

90,91
57,14
73,07
86,04
83,33
87,30
80,88

MAYORIA

1
0
0
1
3
7
6
2
8
4

3

8

%

17,80
0

0
9,09
42,86
26,92
13,95
16,66
12,70
19,12

1) Se siguen idénticas pautas que en los cuadros anteriores, pero aqui sélo se con-
tabilizan los fallos que han decretado inconstitucionalidades de normas nacionales.
2) Ne de formaciones de Corte segtin cuadro n° 2.

Cuadro n° 4 Bis. (1983-1998)

Fallos que se pronuncian por la inconstitucionalidad de normas nacionales,
undnimes vs. mayoria, pre/post ampliacion de la Corte

Cortes N° Total
10 26
11 25
Tortal 51

Undnimes

20
17
37

%

77

68
73

Mayoria

6
8
14

1) La n° 10 se refiere a la Corte de Alfonsin hasta la ampliacién de 1990 y la n°
11 a la Corte desde la ampliacién impuesta por Menem hasta 1998 donde termino la
recoleccién de datos.

Cuadro n° 5: Comparativo de porcentuales de fallos undnimes sobre totales, so-
bre inconstitucionalidades y sobre inconstitucionalidades de normas nacionales,
desagregado por formaciones de la corte. 1)

CORTE Ne 9% TOTAL FALLOS (3)
UNANIMES

\DOO\]G\\I\%K»I\JH@

Totales
1935/1983

93,41
100
92,77
91,25
86,15
74
83,27
97,33
87,82
88,18

% FALLOS UNANIMES (4)

87
100
100
87,50
62,50
71,05
80,46
86,66
93,75
86,80

% FALLOS UNANIMES (5)

82,19
100

100

90,91
57,14
73,07
86,04
83,33
87,30
80,88

S/ INCONSTITUCIONALIDADES S/INCONST. NACIONALES



1) Ver notas de los cuadros n° 2, 3 y 4.

2) Ne de formaciones de Corte segtin cuadro n° 2.

3) Son todos los fallos undnimes sin importar el sentido de la decisién, atin los que
resuelven por defecto formal.

4) Son los fallos que resuelven por la inconstitucionalidad.

5) Son los fallos que resuelven por la inconstitucionalidad de normas nacionales.

Cuadro Ne 5 Bis.(1983-1998)
Porcentuales de fallos undnimes sobre total, sobre inconstitucionalidades y sobre

inconstitucionalidades en normas nacionales, por Corte pre/post ampliacién en
1990.

Corte % undnimes s/ % undnimes s/ % undnimes s/
Ne total fallos inconstitucionalidades idem nacionales
10 80,5 76 77
11 77 74 68
Total 79 75 73

1) La n° 10 se refiere a la Corte de Alfonsin hasta la ampliacién de 1990 y la n°
11 a la Corte desde la ampliacién impuesta por Menem hasta 1998 donde termino la
recoleccién de datos.

Fuente de los cuadros estadisticos: Base de datos propia y “La independencia de la
Corte Suprema a través del control de constitucionalidad. Respecto a los otros poderes
politicos del Estado (1935-1998)”, Jorge Bercholc, Ediar, 2004, Buenos Aires.

Un alto grado de unanimidades

Los cuadros y series estadisticas nos muestran un muy alto grado de unanimida-
des en los fallos de la Corte sobre control de constitucionalidad de normas, en todas las
categorias y formaciones medidas, con porcentajes de unanimidades muy llamativos en
algunos periodos como en el gobierno peronista de 1946 a 1955. Las unanimidades
han bajado desde la restauracién democrética en 1983 a niveles sélo equiparables al
periodo 1958 a 1966 durante los gobiernos de Frondizi, Guido e Illia (por las conocidas
disidencias de Boffi Boggero), pero se han mantenido siempre en torno de porcentajes
elevados.

En general se observa cierta disminucién de los fallos undnimes en cuanto pasan a
resolver inconstitucionalidades y algin grado mayor de disminucién en inconstitucio-
nalidades de normas nacionales.

Durante el periodo preperonista (Corte n° 1, la de mds larga actuacion), los por-
centajes se situaron siempre sobre el 80%, suben en el periodo peronista a niveles casi
absolutos de fallos undnimes, que se mantuvieron altos (siempre sobre el 80%) durante
los distintos gobiernos de facto.

Se observa una fuerte disminucién de las unanimidades en los fallos que decretan
inconstitucionalidades y mds ain sobre normas nacionales en los periodos de mayor
fragmentacidn politica e inestabilidad institucional durante los gobiernos de Frondizi,
Guido e Illia.(cortes n° 5 y 6)
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Mis alld de los matices el porcentaje de fallos undnimes es muy alto en todas las
categorias observadas con las excepciones citadas.

Desde 1983/4 a 1998 se observan las mismas tendencias aunque con una dismi-
nucién promedio en las unanimidades para todas las categorias de aproximadamente
un 10%.

Este muy alto grado de unanimidades resulta bastante sorprendente si conside-
ramos que consultados colegas profesores, investigadores o alumnos de la Facultad de
Derecho e la Universidad de Buenos Aires, rara vez se han acercado a arriesgar por-
centajes tan altos como los que surgen de este trabajo. En general los porcentajes de
unanimidades que se intuyen, son considerablemente mds bajos que lo que arroja la
realidad de los hechos. Ello demuestra, atin en un publico idéneo, el grado de desco-
nocimiento existente sobre el comportamiento de la institucién. En la generalidad de
los casos consultados se manifestaron muy por debajo del 50% y nunca se sobrepasé
ese porcentaje.

Si bien los altos porcentajes de unanimidades observados en todo el periodo li-
mitan el alcance cuantitativo de “mayorias automdticas” de cualquier signo, hay una
coincidencia entre los periodos en que la Corte fue ampliada (cortes n® 5 y 6 y cortes
n° 10 a 11, en donde los ministros aumentaron de 5 a 7 en 1960 durante Frondizi y
de 529 en 1990 durante Menem) con cierta tendencia a la baja en las unanimidades,
lo que serfa demostrativo de la intencién de aumentar los Ministros de la Corte para
controlar a algunos jueces que se mostraron poco confiables o proclives a resolver de
manera impredecible.

Con la ampliacién, esos jueces antes influyentes en las votaciones quedarfan es-
terilizados pasando a ser minoria o marginales -léase que aumentaron sus votos en
disidencia y las abstenciones y por ende votaron con la mayorfa en menor proporcién a
partir de la nueva composicion generada por el aumento-, parecen ser los casos de Bofhi
Boggero en la década del "60 y de Petracchi en la década del *90.

Aun asi en los periodos posteriores al aumento del nimero de ministros en la
Corte las unanimidades registraron altos porcentajes, en torno del 80% de los fallos.

Para ilustrar lo expuesto, véanse los siguientes cuadros comparativos de la actu-
acién de dos ministros paradigmdticos, en aquello de, jueces otrora influyentes que

pasaron a ser “marginales”. "’

19 Segiin Molinelli et al, en el proyecto UBACYT, “La Corte Suprema de Justicia de la Nacién frente
a los poderes politicos, a través del control de constitucionalidad, 1983-98” (1999) mimeo, Instituo
A,Gioja, en sentido politoldgico grado de “influencia” significa “...grado de participacién de cada
uno en las votaciones undnimes y por mayoria , mientras estuvieron y sélo en cuestiones de consti-
tucionalidad resueltas. Se considera aqui que los jueces con mds posiciones minoritarias son los que
tienen menos “influencia’ y viceversa...”.

Para una definicién socioldgica debe entenderse la “influencia” como una forma simbélica de co-
municacién que gobierna las interacciones subjetivas por la conviccién o sugestién, segin Talcott
Parsons en “On the concept of influence” pags.355/82 en Sociological Theory , New York , 1967.
Habermas en “Facticidad y validez”, pdg.443, ed. Trotta, 2001, dice que “...las personas o institucio-
nes pueden disponer de un prestigio que les permite ejercer con sus manifestaciones influencia sobre
las convicciones de otros, sin necesidad de demostrar en detalle sus competencias o sin necesidad de
dar explicaciones.”



Cuadro N° 6
Comparativo de votos de Boffi Boggero.

Corte n° 5 Preampliaci6n (1) Cortes n° 6 — Post-ampliacién

12 mayo 1958 al 12 febrero 1960 12 febrero 1960 al 28 junio 1966
Abstenciones * 24,62 % 65,79 %
Disidencias 0 % 52,56 %
Mayorfa 100 % 47,44%

CSIN no 5** CSIN n° 6**

Inconstituc.(2) 16,33 % 11,94 % 48,72 % 16,59 %
Constituc. 42 % 41,79 % 25,64 % 55,02 %
Defecto formal 42 % 46,27 % 25,64 % 28,38 %

* Una abstencién puede implicar una disidencia en un fallo no muy importante
y por ello, existiendo mayoria en un sentido, el disidente no se molesta en elaborar su
voto en sentido contrario. Cosa que si harfa en caso de ser la causa de trascendencia
suficiente.

** Se incluye como dato comparativo los porcentajes de las decisiones de la Corte
contempordnea a la actuacién descripta de Bofhi Boggero.

1) Ne de formaciones de Corte segtin cuadro n° 2

2) En la investigacién de la que se extraen los datos estadisticos, se midi6 el com-
portamiento de los jueces considerando las sentencias que se dictaron en casos donde
se planteo la inconstitucionalidad de alguna norma nacional o provincial. También se
consideraron las sentencias que rechazaron por defecto formal o técnico los recursos.

Fuente de los cuadros estadisticos: Base de datos propia y “La independencia de la
Corte Suprema a través del control de constitucionalidad. Respecto a los otros poderes
politicos del Estado (1935-1998)”, Jorge Bercholc, Ediar, 2004, Buenos Aires.

Durante la Corte n° 5 ~cinco jueces desde el 12.5.58 al 12.2.60- las decisiones de
Bofhi Boggero, en cualquiera de las tres variables medidas (inconstitucionalidad, consti-
tucionalidad o rechazo del recurso por defecto formal o técnico), alcanzaron porcenta-
jes parecidos a los de la Corte de esa etapa. Ademds si bien vot6 el 100% de las veces en
mayoria, su alto nivel de abstenciones permite inferir que sus disidencias eran mayores
pero que se autorestringié en pronunciarlas. Tal vez pensando en la futura ampliacién
de la Corte y su permanencia en ella? Ademds, en varios casos formé mayoria pero con
los ministros que habian sido designados en el periodo de facto anterior, lo que era
imprevisto para el gobierno radical que lo habia nombrado.

Obsérvese que durante la Corte de 5 jueces (Corte n° 5), los fallos fueron uni-
nimes en el 86,15 % de los casos, porcentaje que si bien alto refleja una tendencia a la
baja respecto a las formaciones anteriores. Esa tendencia se hace mucho mds marcada en
inconstitucionalidades, 62,50 % y atin m4s en inconstitucionalidades de normas
nacionales, el 57,14 %. Estos dos tltimos porcentajes son los mds bajos de todo el
periodo investigado y denotan una profunda divisién en los ministros de la Corte sobre
la cuestién del control de constitucionalidad. La divisidn original, como era razonable
esperar, se daba entre Orgaz y Villegas Basavilbaso que en algunos temas de interés para
el gobierno votaron juntos en disidencia y los jueces nombrados por Frondizi (Oyha-
narte, Bofli Boggero y Ardoz de Lamadrid). La novedad residid y resulta una de las ex-




264

plicaciones plausibles para el aumento de ministros que impulso Frondizi, en que Bofh
Boggero de notoria extraccién radical y nombrado como juez “amigo” que formaria un
tdndem confiable junto a Oyhanarte y Ardoz de Lamadrid, no tuvo un comportamien-
to tan predecible. En algunos casos de interés para el gobierno -hemos detectado entre
otros, algunos sobre temas tributarios en relacién a resoluciones de la DGI- voté en
mayoria junto a Orgaz y Villegas Basavilbaso. Bofh Boggero se debatia entre su filiacién
radical y su perfil “civilista” ' y en algunos casos a pesar del gobierno, se imponia su
perfil “civilista”, contrariando la visién de acompafiamiento al ejecutivo que pretendia
imponer Oyhanarte con su doctrina “sistémica’ y su formacién “publicista”.

Durante la Corte n® 6 -7 jueces desde el 12.2.60 al 28.6.66- subieron las consti-
tucionalidades un importante 13,23% vy las inconstitucionalidades un 4,65% y bajaron
mucho los rechazos por defecto formal, un importante 17,89%. Pero Boffi Boggero
varié sustancialmente su comportamiento, batié records de abstenciones, disidencias
y declaraciones de inconstitucionalidad. El aumento de ministros en la Corte lo habia
dejado en minoria, su perfil “civilista’y personalista '* lo aislé de una Corte con mayorfa
de “publicistas” y que actud en armonia con las necesidades del ejecutivo en un tiempo
de alta fragmentacién e inestabilidad politica.

Los fallos fueron undnimes en el 74 % de los casos, la marca mds baja de todo el periodo
investigado, para inconstitucionalidades un 71,05% y para inconstitucionalidades nacionales
el 73,07%, también los porcentajes mds bajos s6lo superados por la formacién anterior.

Respecto al bajo porcentaje de unanimidades de esta formacién (la més baja junto
a la anterior), debe ser seguro reflejo de la produccién de Bofli Boggero, pero también
deb considerarse la variada conformacién de la Corte de esta época, lo que fue elogiado
por los autores citados. Sin embargo hemos marcado pro y contra de una Corte de con-
formacién “espejo” o reflejo fiel de las diferentes realidades politico-sociales-econémico-
culturales y que genera una jurisprudencia con menor porcentaje de unanimidades.

Cuadro N° 7
Comparativo de votos de Petracchi.
(1) Corte n° 10 Corten° 11
Preampliacién Postampliacién
Abstenciones** 7% 31%
Disidencias 3% 18%
Mayoria 97% 82%
Inconstituc. 36% 39%
Constituc. 64% 54%

1) La n° 10 se refiere a la Corte de Alfonsin hasta la ampliacién de 1990 y la n°
11 a la Corte desde la ampliacién impuesta por Menem hasta 1998 donde termino la
recoleccién de datos.

1 Segtin Pellet Lastra ob.citada , pdg.212 y 235.

12 Segtin Pellet Lastra en su ob. citada pdg.213 le llam¢ la atencién de Bofli Boggero “...lo circunspecto
de su figura y el empaque con que se manejaba. Su estilo se revelaba en cuanta publicacién participaba,
acompanando a su firma la mencién completa de los titulos y honores recibidos ...figuré continuamen-
te en los volimenes de fallos con sus votos en disidencia , solitario , en un castillo inexpugnable.”
Entrevistado por Pellet Lastra , en ob. citada pdg.237 el ex ministro Aberastury que integré la Corte
con Bofli Boggero opiné que era un hombre dificil , por lo que varias veces tuvo que actuar como
componedor.



** Recordar que una abstencién puede implicar una disidencia -encubierta- en un
fallo no muy importante y por ello , existiendo mayoria en un sentido, el disidente no
se molesta en elaborar su voto en sentido contrario. Cosa que s harfa en caso de ser la
causa de trascendencia suficiente.

Fuente de los cuadros estadisticos: Base de datos propia y “La independencia de la
Corte Suprema a través del control de constitucionalidad. Respecto a los otros poderes
politicos del Estado (1935-1998)”, Jorge Bercholc, Ediar, 2004, Buenos Aires.

El propio Petracchi da una pista sobre los motivos de su paso de influyente a mar-
ginal: “...No tengo ningtn problema en decir que yo redacté la Acordada 44/89. No
solamente la hice entonces, sino que la volverfa a hacer cuantas veces fuera necesario.
No estoy para nada arrepentido, a pesar de que me trajo la desgracia permanente con el
régimen de Menem. No dejaron “astracanada’ ni “perreria” por hacerme y el origen fue
precisamente esa acordada. No se perdoné que yo expresara mi pensamiento sobre esta
solucién antirrepublicana de que un presidente amplie la Corte cuando asume...”"?

Datos comparados sobre fallos undnimes con los Tribunales
Constitucionales de Brasil, Espafia y Canada.
No contamos con suficientes datos comparados que permitan confrontar estricta-

mente el alto grado de unanimidades de la Corte Argentina con el comportamiento del
Tribunal Constitucional espafol, pero resulta significativo para una idea comparativa

lo sostenido por el ex-presidente del Tribunal Constitucional espaiiol Tomds y Valiente
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“...el uso frecuente que todos los magistrados hacen del voto particular discrepante...”
Atn ignorando datos cuantitativos estrictos, se puede inferir un nivel de unanimidades
menor en el Tribunal Constitucional espafiol que el mostrado por nuestra Corte.'*

Si contamos con datos de la Corte Suprema de Canadd, que exhibe también por-
centajes altos de fallos undnimes, similares a los de la Corte argentina.

Cuadro n° 8
Datos comparados con la Corte Suprema de Canadd

Apelaciones juzgadas 1994 a 2004: Undnimes/con disidencias

1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004
Number of Judgments

Split 31 36 27 32 22 20 20 16 27 19 21

Unanimous* = 89 67 97 75 70 53 52 75 61 62 57

Total 120 103 | 124 @ 107 @ 92 73 72 91 88 81 78
* All judges agreed in the disposition of the appeal.

Unanimous 89 67 9775 70 53 52 75 61 62 57

Split (con disidencias) 31 36 27 32 22 20 20 16 27 19 21

Percentage of unanimous judgments 74 65 79 70 75 73 72 82 69 76 73

Fuente: www.scc-csc.ge.ca. Web site de la Corte Suprema de Canada.

"> En la Acordada n° 44/89 la Corte se queja ante los poderes ejecutivo y legislativo por no haber sido
consultada respecto a la ampliacién del nimero de ministros y expone ademds argumentos en contra
de tal aumento. Cuatro Ministros de entonces la firmaron con la exclusiva disidencia de Caballero.
Entrevista realizada por Pellet Lastra en su ob. citada , pig.463.

' Francisco Tomds y Valiente, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, pg.59, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.
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En promedio en los 11 anos del periodo, el porcentaje de unanimidades fue del 73%.

También para los procesos de admisién de los recursos de apelacién contra la
constitucionalidad de normas, (certiororari canadiense que presenta ciertas diferencias
con el instituto americano) los niveles de unanimidad son muy altos. Sélo hubieron en
este rubro un 2,5% de disidencias, o sea un 97,5% de unanimidades.'®

También contamos con datos sobre la performance del Supremo Tribunal Federal
de Brasil. Cabe aclarar que los datos son sdlo una referencia que permite a modo de
presuncién abrir un juicio comparativo, pues la medicién tanto cualitativa como cuan-
titativamente, presenta diferencias metodolégicas muy marcadas.

De una investigacion publicada en Andlise-Justica'®, que releva lo que denomina,
las 110 decisiones mds importantes del Supremo Tribunal Federal de Brasil entre 1998
y Mayo de 2006, surge que sélo en un 43% de esas decisiones se han obtenido vota-
ciones undnimes. Incluso al menos una decena de esas sentencias han presentado muy
refidas votaciones sélo definidas por uno o dos votos.

No puede afirmarse con rigor nada definitivo respecto a estos datos comparados
desde que, fue dicho ya, las matrices metodoldgicas son diferentes'’, pero, atn asi, ar-
rojan una fuerte presuncién que requiere y merece una pesquisa mas profunda, de una
baja tasa porcentual de unanimidades en las sentencias del STF en términos compara-
dos con otros Tribunales (Argentina y Canadd), lo que implicarfa una débil seguridad
juridica y su correlato de endeble proteccién a la seguridad y dignidad humana.

Una lectura hipotética posible, hasta tanto no se cuente con datos més extendidos en
sus seties diacronicas, y que es la que sostiene el trabajo citado, es que el STF estd acompafian-
do el proceso politico y econdmico de profundas transformaciones que estd aconteciendo
en Brasil. Visto asi, estas votaciones renidas y los hipotéticos cambios jurisprudenciales que
estarfan generando, suplen la debilidad en la defensa de la dignidad humana preexistente y
que estarfa subsanando el STF con su jurisprudencia de la dltima década.

Esta hipétesis se refuerza, con los datos de una investigacion'® sobre el ejercicio del
control de constitucionalidad entre Abril de 1964 hasta Marzo de 1967 durante el gobier-
no militar de Castello Branco, periodo en el cual los fallos undnimes rondaron el 85%.

Se insiste en que deben tenerse en cuenta las diferencias metodoldgicas que sélo
nos permiten hablar de presunciones u hipétesis de trabajo. Obsérvese que en la primer
investigacién citada se trata de una captura de las 110 decisiones que se consideran mds
importantes, lo que puede tener un alto grado de subjetividad en su seleccién. En el
segundo trabajo son todas las sentencias sobre control de constitucionalidad —criterio
similar a la investigacién sobre la corte argentina sobre la que hemos trabajado-.

Cambios de jurisprudencia.

Otra perspectiva para analizar la cuestion de la basqueda del consenso en el Tribunal,
es observar qué tendencia se observa en relacion a los antecedentes jurisprudenciales.

15 Segtin Roy B. Flemming, del Departmento de Ciencia Politica de la Universidad de Texas en “Agen-
da Setting on the Supreme Court of Canada™ “...Virtually all of the panels’ decisions are unani-
mous; only 30 instances of a dissenting vote by a justice were found in the more than 1,200 appli-
cations with judgments that generated the data for this article.”

16 Analise-Justica, Editorial Anilise, Sao Paulo, 2006.

17 Ver pdgina 18, las pautas metodoldgicas del estudio citado.

'8 Apoliano Dias, Francisco Geraldo, trabajo presentado en la Facultad de Derecho de la Universidad

de Buenos Aires, 2006, mimeo.



En general en los votos en minoria o disidencia eventualmente descansa el futuro
cambio de jurisprudencia que puede generarse por diversas cuestiones. Un cambio en
la moral media de la poblacidén que puede ser recogido por los jueces; un cambio de
signo politico y/o ideoldgico que, reemplazo mediante o tal vez sin él de los ministros
del Tribunal, produce un cambio de sentido en la jurisprudencia sobre algtin tema o
materia legal en particular (los recientes fallos en materia laboral y previsional); un di-
ferente contexto politico y social que permite revisar sentencias anteriores generadas en
contextos en extremo conflictivos (por ¢j. el reciente fallo “Simén”).

En relacién a la moral media de la poblacién resulta peculiar la explicacién de Pe-
tracchi en una entrevista citada en la nota al pie n° 2 de este trabajo a la cual remito.

En el marco de las dificultades apuntadas para obtener mayoria en las sentencias,
resalta el cambio de jurisprudencia notorio en materia laboral. Allf la tendencia parece
s6lida hacfa una mayor proteccidn de los derechos del trabajador, en detrimento de la li-
beralizacién de las reglas ordenatorias de la relacién laboral que se impusieron en los *90.

Lo propio ocurre en materia previsional. Adn asi los fallos mds salientes en las ma-
terias referidas (Milone, Itzcovich, Sanchez), tampoco gozaron de decisiones undnimes y
persiste el individualismo marcado por los votos propios de cada juez diferencidndose del
resto, lo que suele tener, como ya dije, consecuencias concretas en los efectos del fallo.

En materia de fallos sobre la legislacion de emergencia econémica, el vuelco ambi-
guo de “Bustos” (dada la precaria mayoria pesificadora alcanzada, considerando el fallo
de Zaffaroni), en relacién a sus antecedentes “Smith” y “San Luis”, también resulta un
peculiar proceso de cambio de jurisprudencia, aunque mucho menos transparente y
sustentable que los ocurridos en materia laboral y previsional.

Por ello el columnista del diario La Nacién, Adridn Ventura, se preguntaba tiempo
atrds en su columna “Temas de la Justicia™: “... la Corte ses una, a pesar de sus hombres?
;O cambia tantas veces como se modifica su composicién? Ademds, la jurisprudencia
norteamericana, para apartarse de un precedente, debe fundamentarlo acabadamente.
La justicia argentina puede moverse mds libre y espasmédicamente, adoptando en poco
tiempo posiciones que pueden parecer contradictorias.”

La Corte actual ha producido en poco tiempo y con fallos que logran la mayoria
esforzadamente, serios y variados cambios jurisprudenciales.

Los cambios de jurisprudencia pueden suscitarse pues los jueces resultan intér-
pretes de las normas y las normas constitucionales resultan de amplitud y flexibilidad
suficiente como para otorgar al intérprete opciones para solucionar los conflictos plan-
teados. Por lo general existen posibilidades de eleccién que los jueces hardn en relacién
a su ideologfa y subjetividad y también al contexto social, econémico y politico dentro
del cual deben actuar.”

Pero los jueces deben al mismo tiempo ajustarse a lo que ya se ha decidido en el
pasado y se ha institucionalizado en forma de precedentes jurisprudenciales.?’

La doctrina del respeto a los precedentes o antecedentes jurisprudenciales cuenta
con prestigiosos defensores. Cass Sunstein los ha defendido considerandolos puntos
fijos en torno a los cuales debe desarrollarse el discurso juridico-constitucional. !

1% Cfr. Oyhanarte en “Historia del Poder Judicial” articulo publicado en “Todo es historia” 1972, p4g.88.

% Ronald Dworkin vierte esta idea en “A matter of principle” en Harvard University Press, 1985, también
en “Introduction the Moral Reading and the Majoritarian Premise” Harvard University Press, 1996.

2! Cass Sunsstein, “Legal reasoning and political conflict”, Oxford University Press, 1996, pag. 79/83.



En EEUU la jurisprudencia sentada por la Corte es obligatoria para los tribunales
inferiores (“stare decisis”) mientras que en Argentina es casi igual, ya que si bien no hay
“stare decisis” formal, si el tribunal inferior no aplica la jurisprudencia de la Corte, la
parte afectada puede llegar hasta ésta e intentar con esa base la revocacion de la senten-
cia. Ademds, lo usual es que los tribunales inferiores la apliquen —aun cuando no estén
de acuerdo, en cuyo caso suelen dejar constancia de la opinién propia- y, finalmente,
existen fallos de la Corte que sefialan que los tribunales inferiores deben aplicar la juris-
prudencia sentada por aquella.

En Europa, autores como Tomds y Valiente e Ignacio de Otto en Espafia, y Alexy
en Alemania abogan a favor de los precedentes y en todo caso quien pretenda apartarse
de ellos tiene la carga de la argumentacién.”

Contra las corrientes que sacralizan los antecedentes jurisprudenciales, se alzan las
opiniones contra la denominada “tirania del pasado”. Ideas que si bien se refieren a las carac-
teristicas de la creacién de las normas constitucionales, resultan de aplicacién a la interpre-
tacién rigida que vincula la produccién de un tribunal a sus antecedentes jurisprudenciales.

Thomas Paine sostuvo que cada generacién debe ser libre para decidir sin estar
ligada a decisiones de las generaciones pasadas. “Son los intereses de los vivos y no de
los muertos los que deben protegerse”. Jefferson dijo que “la tierra pertenece a los vivos
no a los muertos”; “los muertos no tienen derechos no son nada”.?*

Actual pero recogiendo aquellas ideas, Rubio Llorente afirma que “la titularidad
de la soberania corresponde a las generaciones vivas.” »

:Qué ocurrié en materia de respeto a la jurisprudencia en nuestra Corte Suprema?

268" :Existen acaso numerosos antecedentes de cambios jurisprudenciales en las sen-
" tencias de la Corte en periodos anteriores?

Nuevamente acudimos al auxilio de los datos empirico-cuantitativos que nos permi-
tan efectuar comparaciones sustentables, para analizar las tendencias y novedades en la pro-
duccién de la Corte con su nueva formacién y en pos de superar la mera opinién subjetiva.

Basindome en la investigacién ya referida que abarcé el periodo 1935-1998 y
siempre considerando los fallos en los cuales la Corte se expidié sobre control de cons-
titucionalidad de normas emanadas de los poderes ejecutivos y Legislativos tanto nacio-
nal como provinciales, tenemos que se han observado varios cambios de jurisprudencia
en leyes nacionales y provinciales, aunque se debe alertar al lector que tales cambios
pueden no serlo en rigor dado que en algunos fallos de la Corte no se individualiza el
articulo en cuestién y s6lo se hace una referencia genérica a la ley por lo que resulta
posible que los fallos se refieran a articulos diferentes que tratan sobre temas distintos.
También es posible que atin tratdindose del mismo articulo de la misma ley los fallos
presenten matices distintos o traten aspectos y/o circunstancias distintas.

Por ello deben considerarse los datos de estos cuadros con prudencia y como una
primera aproximacion a la cuestién de la evolucién y cambios jurisprudenciales aconte-

2 Molinelli et al, en el proyecto UBACYT, “La Corte Suprema de Justicia de la Nacién frente a
los poderes politicos, a través del control de constitucionalidad, 1983-987,1999, mimeo, Instituo
A,Gioja, pdg. 2.

2 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1993, pdgs.535/540.

2 Citas extraidas de Victor Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia.; Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, Madrid, pdg.107/108, 1997.

» Rubio Llorente, La Constitucién como fuente del Derecho, en La forma del poder, Centro de
Estudios Constitucionales, pag.87, Madrid, 1993.



cidos en el periodo investigado. El tema merece un anélisis mds cualitativo viendo cada
fallo citado en los cuadros y chequeando a qué articulos se refiere la inconstitucionali-
dad y las circunstancias de cada caso.?

En el cuadro n® 9 se observan los cambios jurisprudenciales en leyes nacionales.
Se han detectado 12 normas sujetas a cambios y algunas con mds de un cambio en uno
y otro sentido (de constitucional a inconstitucional y viceversa). Resultarfa interesante
profundizar la investigacién presentada en estos cuadros observando circunstancias po-
liticas que puedan haber influido en los cambios de jurisprudencia.

En un trabajo, un grupo de investigadoras”’, ha detectado que varios casos de
cambio de jurisprudencia presentan interesantes connotaciones politolégicas coinci-
diendo los mismos con cambios de gobierno y por ende dado el periodo que abarca la
investigacién, con cambios en el elenco de Ministros de la Corte.

Por ¢jemplo respecto de la ley penal n® 4144, ademds de variar la jurisprudencia
a partir del cambio en la composicién de la Corte posterior al juicio politico de 1947, se
consolidé dicha variacién a partir de la reforma constitucional de 1949 que incluyé en
el articulo 31 la facultad de expulsar extranjeros para el poder Ejecutivo. La ley otorgaba
dicha facultad al Ejecutivo y habia sido declarada inconstitucional por la Corte pre Perén
(n°s.65 2 69), la Corte n° 71 a 73 durante el periodo peronista la declara constitucional.

El art. 2 de la ley 11.729 (crea un régimen favorable a los empleados de comer-
cio para indemnizaciones por despidos, accidentes etc.) resulta ser un caso sumamente
interesante. Tratdndose de legislacién laboral que mejora la situacién juridica de los
trabajadores, fue declarado inconstitucional durante el gobierno de Justo, luego fue
declarado constitucional durante el gobierno de Perén. Lo interesante es que la Corte
previa a la destitucién por juicio politico, integrada con dos jueces que habfan votado
por la inconstitucionalidad de la norma durante el gobierno de Justo (Sagarna y Na-
zar Anchorena), ahora durante la presidencia de Perén y en marcha el juicio politico
cambian su voto y declaran la constitucionalidad del articulo. ;Presién del Ejecutivo o
cambio del contexto sociopolitico que hizo trocar la idea de los jueces?

Luego la Corte, ya integrada por los nuevos Ministros designados después de la
destitucién por el juicio politico, continué con la jurisprudencia que consider6 consti-
tucional al articulo en cuestién.

El caso del art. 10 inc.h) de laley 12612 (crea la Caja de Jubilaciones de la Mari-
na Mercante) presenta la peculiaridad que si bien la conformacién de la Corte era bési-
camente la misma, emitié un fallo en un sentido antes del golpe militar de 1943 y otro
en el sentido contrario con posterioridad a 1943, siendo los hechos juzgados similares.

El art. 28 de la ley 13.264 (fija costas en casos de expropiacién) fue declarado
constitucional durante los gobiernos civiles de Perén y Frondizi e inconstitucional du-
rante el gobierno de facto de Aramburu.

26 Los investigadores interesados en este rubro pueden consultar en “La independencia de la Corte Supre-

ma a través del control de constitucionalidad. Respecto a los otros poderes politicos del Estado (1935-
1998)”, Jorge Bercholc, Ediar, 2004, Buenos Aires, las listas n° 1 y 2 y los casos involucrados.

¥ Un equipo de tres investigadoras junior, Sztajn, Nicolini y Rhode, dirigidas por el autor de este
trabajo , realizé un estudio cualitativo sobre los cambios de jurisprudencia en leyes nacionales, ob-
servando que por las caracteristicas ficticas propias de cada caso, se hace dificil considerar a todos
los cambios de jurisprudencia detectados como tales sin ningtn reparo o advertencia. Tampoco
pueden dejar de senalarse las distintas decisiones de la CSJN, pues las circunstancias ficticas y su
interpretacién suelen resultar subjetivas o rodeadas de un contexto social y politico distinto. Por ello
para observar los cambios de jurisprudencia hay que tener en cuenta que las circunstancias ficticas
distintas en muchos casos hacen complicado plantear sin mds que se trata de tal cosa.
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Elart. 13 de laley 14.397 (establece beneficios jubilatorios) fue declarado inconsti-
tucional durante el gobierno de Illia y constitucional después del golpe que lo derrocé.

El cuadro n° 9 bis muestra los cambios jurisprudenciales en el periodo desde diciem-
bre de 1983-1998. Si bien escasos, hay dos leyes en donde la jurisprudencia ha cambiado
al ampliarse la Corte a nueve miembros. Ademds en el caso del art. 53 de la ley 18.037 se
observa un cambio de jurisprudencia en relacién al periodo 1935-1983, donde también
se lo habia considerado inconstitucional coincidiendo con la Corte pre-ampliacién.

Cuadro N° 9:

Cambios de jurisprudencia respecto a leyes nacionales.1)

Ley 4144 -Materia Penal-

Declarada inconstitucional en 4 casos: n° 470, Corte n° 68; n°s.496 , 497 y 504 ,
Corte n° 69.

Cambia a constitucional en 6 casos: n° 547, 621, Corte n° 71; n°.648, 649, 680 y
682, Corte n°73.

Ley 10676 arts.71-73-75- Materia Civil-

Declarada constitucional en caso n° 38, Corte n° 65.
Cambia a inconstitucional en casos n® 116 y 118, Corte n° 65.
Cambia a constitucional en caso n® 432, Corte n° 68.

Ley 11.287 art.3 -Materia Tributaria-
Declarada inconstitucional en 1 caso: n° 40, Corte n° 65.

Cambia a constitucional en 1 caso: n°® 347, Corte n° 66.

Ley 11.287 art.30 —Materia Tributaria-

Declarada inconstitucional en casos n° 183 y 247, Corte n® 66.
Cambia a constitucional en caso n° 265, Corte n° 66.

Cambia a inconstitucional en caso n° 628, Corte n° 71.

Ley 11287 s/identificacién de articulo —~Materia Tributaria-

Declarada constitucional en caso n° 429, Corte n° 68.
Cambia a inconstitucional en caso n° 468, Corte n° 68.
Cambia a constitucional en caso n° 638, Corte n° 72.
Cambia a inconstitucional en caso n° 978, Corte n° 83.

Ley 11729 art. 2 —Materia Laboral-

Declarada inconstitucional en casos n° 29, 36 y 60, Corte n° 65.

Cambia a constitucional en casos n° 518, Corte n° 69; 557 Corte n° 71 y 701, Corte
n°73.

Ley 11729 s/identificacién de articulo -Materia Laboral-
Declarada inconstitucional en caso n° 74, Corte n° 65.
Cambia a constitucional en caso n° 88 Corte n° 65 y caso n° 527 Corte n° 69.
Cambia a inconstitucional en caso n° 653 Corte n° 73.

Ley 12591 art.9 — Materia Comercial-
Declarada inconstitucional en caso n° 397, Corte n° 66.
Cambia a constitucional en caso n° 405, Corte n° 68; casos n® 521 y 525, Corte n° 69.



Ley 12612 art.10 —Materia Comercial-Aduanera-
Declarada inconstitucional en caso n° 246, Corte n° 66.
Cambia a constitucional en caso n° 461, Corte n° 68.

Ley 13264 art.28 — Materia Civil-

Declarada constitucional en caso n° 667, Corte n° 73.

Cambia a inconstitucional en casos n°® 856y 866, Corte n° 76 .
Cambia a constitucional en caso n° 957, Corte n° 80.

Ley 14397 art.13 -Materia Previsional-

Declarada inconstitucional en caso n° 1089, Corte n° 81; caso n° 1093, Corte n° 82;
caso n® 1172, Corte n° 84.

Cambia a constitucional en caso n° 1360, Corte n° 86.

Ley 20744 art.276-Materia Laboral-

Declarada constitucional en casos n° 1625 y 1645, Corte n° 95.

Cambia a inconstitucional en casos n° 1659, 1666, 1668, 1690, 1691, 1699, 1700,
Corte n° 97; casos n° 1708, 1721, 1740 y 1769, Corte n° 99.

Fuente: “La independencia de la Corte Suprema a través del control de constituciona-

lidad. Respecto a los otros poderes politicos del Estado (1935-1998)”, Jorge Bercholc,

Ediar, 2004, Buenos Aires.

Los investigadores y lectores interesados deberdn consultar la fuente en la que se indican
los n° de casos segtin orden de listas n° 1 y 2 y el n® de Corte segtin cuadro n° 1. ’

Cuadro N° 9 bis.(1983-1998).
Cambios de jurisprudencia respecto a leyes nacionales

Ley 20771 art.6, INGC, en 2 casos, Corte, pre-ampliacién,
(Uso-tenencia marihuana) aCO, en 1 caso, Corte, post-ampliacién,
Ley 18037 art.53 (Seguridad Social) INC, en I caso, Corte, pre-ampliacién,

a CO, en 1 caso, Corte, post-ampliacién,

Ley 23892 (Consolid.deuda publica) INC, en 1 caso, Corte, post-ampliacién
a CO,en 1 caso, Corte post-
a INC, en 1 caso , Corte post-
a CO, en 1 caso, Corte post-

Fuente: “La independencia de la Corte Suprema a través del control de constituciona-
lidad. Respecto a los otros poderes politicos del Estado (1935-1998)”, Jorge Bercholc,
Ediar, 2004, Buenos Aires, listas 1 y 2 y Cuadro n° 1.

Los investigadores y lectores interesados deberdn consultar la fuente en la que se indican
los casos segtin orden de lista n° 3.



Comentarios finales

La tendencia que se observa en la produccién de la Corte (sus sentencias) con su
nueva conformacidn, nos permite presumir que existen serias complicaciones a fines de
la obtencién del consenso minimo necesario para su cometido.

Hemos visto que hay evidencias serias de un comportamiento del Tribunal suma-
mente fragmentado, con votos muy personalizados, lo que no resulta indiferente en su
tarea esencial de revisién judicial y de cabeza de uno de los poderes del Estado.

Ademis dichas dificultades, observables a través de la proliferacién de disidencias
y votos segtn cada ministro, tiene un correlato directo en las caracteristicas objetivas
de cada decision. La falta de acuerdos minimos, puede dar como resultado, sentencias
ambiguas que no resuelven o dejan a mitad de camino las soluciones que se esperan del
Tribunal.

Hemos senalado hipétesis explicativas de lo observado, que en cierto modo des-
cargan a la Corte de algunas responsabilidades reprochables de tal fenémeno.

De cualquier modo, lo que hoy se observa como presuncién o tendencia nueva,
en tanto no se corresponde con la produccién histérica del Tribunal, tal cual indican las
estadisticas analizadas, merece ser seguido con atencién pues se pueden generar conse-
cuencias institucionales de envergadura y direccién dificiles de anticipar.

Paralela y paradéjicamente, el Tribunal de consensos dificiles y voldtiles, ha pro-
ducido en poco tiempo, (se completd su formacién en febrero de 2005) varios y pro-
fundos cambios jurisprudenciales en temas sensibles tanto en materia patrimonial (la-
boral, previsional y de emergencia econémica) como en temas de trascendencia politica
y social (revisién de las leyes de punto final y obediencia debida), lo que tampoco ha
sido caracteristico en el Tribunal, segtin nos muestran los datos empirico-cuantitativos
volcados en este trabajo.

Una Corte Suprema con dificultad para obtener consensos, con un elenco de
jueces de caracteristicas técnicas heterogéneas e incongruentes, como he puntualizado
en otro trabajo®, y que produce, a pesar de lo dicho, serios y variados cambios de ju-
risprudencia.

Un escenario con datos “duros”, al que habrd que seguir analizando con dete-
nimiento y observando las consecuencias que la Corte Suprema de Justicia provoca
con sus sentencias en el sistema politico y en la sociedad, considerando los criterios de
gobernabilidad y seguridad juridica.

28 Articulo en la Revista de Derecho Publico n° 2005-1, titulo: “Aportes para una seleccién coherente y
congruente de los Jueces de un Tribunal Constitucional. El caso de la Corte Suprema en la Argentina
y sus recientes modificaciones”, Editorial Rubinzal-Culzoni. Mayo 2005.



