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Un debate trascendente
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En el siglo XIX una polémica jurídica pero
con repercusiones institucionales estalló en
este lado del Río de la Plata entre nuestros
dos más caracterizados juristas, Alberdi, ins-
pirador de la Constitución y Vélez Sarsfield
autor del Código Civil. El primero le repro-
chaba a éste haber diluido con su Código su
magna inspiración (alegando que no podía
convivir una Constitución republicana con
un Código del imperio).

Hoy una polémica parecida revive de la
pluma de dos prestigiosos abogados y aca-
démicos, Juan Carlos Cassagne y Héctor A.
Mairal (*). La base es el desajuste real o apa-
rente entre la Constitución y el derecho pú-
blico del Estado. Pero, en el fondo, es un as-
pecto más de la descoordinación de nuestro
sistema jurídico con la Carta Magna.

Este desajuste afecta todo. Como experien-
cia propia, trabajando por la Justicia, se ad-
vierte claramente, con consecuencias insti-
tucionales, jurídicas y sobre el sistema judi-
cial, el regirnos por una legislación e institu-
ciones de neto corte continental europeo bajo
la pirámide de una Constitución de origen
norteamericana y, muy especialmente, en el
rol institucional de la Justicia, denunciado a
principios del siglo XX por Clodomiro Zavalía
en su notable Historia de la Corte Suprema.
Son sistemas diferentes difíciles de acoplar,
aunque Sudáfrica, Canadá, Japón —con sus
códigos alemanes con una constitución made
in USA— y otros países lo han logrado.

Nuestro país, pese al origen constitucional
norteamericano, está influenciado por el de-
recho continental europeo por razones cul-
turales —tradiciones, costumbres— de infor-
mación —libros, bibliotecas— y hasta por do-
minio de idiomas.

Hoy resurge un debate comparable a aquél
en altura y repercusión institucional entre dos
notables juristas, concentrado sobre el ca-
rácter de nuestro derecho público y admi-
nistrativo, las prerrogativas del Estado, y la
situación de los ciudadanos frente a él.

Aunque las posiciones no son iguales po-
demos situar en el rincón de Alberdi a Héc-
tor Mairal, proclamando la lógica y coheren-
cia del esquema norteamericano de nuestra
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La Constitución histórica de 1853/60 creó
una Corte Suprema a la que reconoció calidad
de órgano superior de uno de los poderes del
Estado, intérprete final de la Ley Suprema en
el conocimiento y decisión de todas las causas
referidas a ella. La interpretación armónica y
concordante de los arts. 31 y 100 (hoy 116) de
la Constitución Nacional habilitó la sanción de
la ley 48 (Adla, 1852-1880, 364). Esta norma
—en sus incs. 14, 15 y 16— instrumentó los
mecanismos procesales y las causales para
habilitar y hacer efectivo el control de consti-
tucionalidad en última instancia, mediante el
recurso extraordinario federal. Otras disposi-
ciones procesales posteriores, como es sabi-
do, ajustaron el proceso recursivo federal y la
propia Corte Suprema dispuso requisitos de
habilitación de éste y del recurso de queja, por
medio de la Acordada 4/2007.

Debe recordarse que en el mismo año en
que se instaló por primera vez la Corte Supre-
ma en la República Argentina, se sancionó la
mencionada ley 48 cuyo recurso extraordina-
rio tenía por objeto mantener la supremacía
del derecho federal sobre el derecho local, tal
como lo mandaba el art. 31 de la Constitución
Nacional. La cercanía de ambos hechos —la
integración del Tribunal y el dictado de la ley
48— denota la unión, desde los orígenes, entre
la Corte Suprema y el control de constitucio-
nalidad que ésta podía ejercer en última ins-
tancia.

Sin embargo, a esa finalidad primigenia de
resguardar la supremacía federal se le unió la
de asegurar los derechos y garantías de las per-

sonas, convirtiendo a la Corte en un verdade-
ro Tribunal de garantías constitucionales. Tri-
bunal y Poder, definió con acierto Bidart Cam-
pos al referirse a la Corte Suprema de Justicia
de la Nación en su doble papel de garante últi-
mo de los derechos fundamentales en el or-
den interno y de control de los posibles exce-
sos o abusos de los otros poderes. Así, a fin de
restablecer eventuales derechos conculcados
por normas de cualquier índole, la Corte debía
ejercer el arbitraje constitucional independiente
no sólo en conflictos entre particulares, sino
entre éstos y los órganos del poder. En otros
términos, al conocer y decidir en todas las con-
troversias que versaran sobre puntos regidos
por la Constitución, la Corte daría alcance, car-
nadura y extensión a los derechos y garantías
y, de ese modo, fijaría bordes razonables a las
limitaciones legales que en uso de sus atribu-
ciones dispusieran el Congreso y el Poder Eje-
cutivo.

Tal como la Corte Suprema lo sostuvo en
múltiples precedentes y en sus variadas inte-
graciones, el control de constitucionalidad es
uno de los más delicados que le corresponde
ejercer. Diría, por mi parte, que constituye uno
de los más sutiles, complejos y difíciles de apli-
car, porque de común pone en tensión el equi-
librio y la separación de los poderes y requie-
re, para que sea obedecido, de la buena y ho-
nesta disposición del poder o de los órganos
extra poderes eventualmente afectados por
aquel control.

Pero, además, la Corte Suprema como insti-
tución del Estado requiere que sus decisiones,
en especial las que toma en ejercicio del con-
trol de constitucionalidad, sean obedecidas y
aceptadas por la sociedad en general y por la
comunidad jurídica en particular, aunque pue-
dan criticarse sus sentencias o discreparse con
los fundamentos de sus fallos. Se trata de com-
prender el liderazgo institucional que la Corte
Suprema está llamada a desempeñar por man-
dato directo de la Constitución Nacional.

Por cierto, la experiencia histórica argentina
no ha favorecido la aceptación de ese lideraz-

go propio de la Corte Suprema. Los quiebres
del sistema político, la convalidación de los
gobiernos de facto por sendas Acordadas dic-
tadas en 1930 y 1943, la desarticulación del Tri-
bunal o la afectación en la integración de sus
miembros, la expansión de las cuestiones polí-
ticas en el pasado, no favorecieron el recono-
cimiento de la autoridad institucional de la
Corte Suprema. A más de ello, la creciente de-
manda de justicia que expande la actividad ju-
risdiccional amplía las tensiones sobre la Cor-
te Suprema y sobre todo el Poder Judicial.

Desde 1994, al declararse la jerarquía consti-
tucional de determinados Tratados de Dere-
chos Humanos y habilitarse la jerarquía de
otros en el futuro, mediando un procedimien-
to especial, el Poder Judicial en general y la
Corte Suprema en particular están en posición
o, dicho de otro modo, en el deber de ejercer y
aplicar el control de convencionalidad. Este
control debe ejercerse sobre las normas y los
actos jurídicos internos que eventualmente vio-
len derechos y garantías establecidos en los
Tratados de Derechos Humanos o desatien-
dan la jurisprudencia emanada de los organis-
mos internacionales de control.

Aunque ya antes de 1994 la Corte Suprema
había sostenido la obligación del Poder Judi-
cial de aplicar la jurisprudencia internacional
como guía de interpretación de las disposicio-
nes de los Tratados de Derechos Humanos en
el caso “Ekmekdjian c/Sofovich” (1), esa doc-
trina emanada de los organismos internacio-
nales tuvo cada vez más influencia en las deci-
siones de la judicatura local. En esa línea, la
Corte Suprema hizo suyas las expresiones de
la Corte Interamericana en el caso “Almona-
cid” acerca de que el tribunal internacional “es
consciente que los jueces y tribunales internos
están sujetos al imperio de la ley y, por ello,
están obligados a aplicar las disposiciones vi-
gentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuan-
do un Estado ha ratificado un tratado interna-
cional, como la Convención Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, tam-
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