El precedentejudicial enlaCorteSuprema’
AlbertoF. Garay ™

. INTRODUCCION

Los abogados y |os jueces tenemos mucho en comuin (mal que nos pese).
Por lo pronto, ambos fuimos educados en facultades de Derecho y se nos ha
otorgado el mismotitulo. En nuestralabor cotidiana, solemos consultar iguales
fuentes normativas, v.gr., leyes, decretos, reglamentos, autores y sentencias
judiciales. Respecto de estas Ultimas, tanto jueces como abogados nos servimos
permanentemente de decisiones judiciales. Es habitual encontrar sentencias
gue citan otras sentencias y escritos forenses que mencionan fallos. Esta
précticaarrancadesdelosiniciosdelaOrganizacién Naciond . LaCorte Suprema,
a poco de instalada, comenzo a citar resoluciones propias (y norteamericanas)
anteriores.! Es € dia de hoy que continta con dicha costumbre.?

A pesar de su antigiiedad, esta practica no se nos ensefid6 de modo
sistemético en la facultad, ni en claustro alguno.® Creo gque no es exagerado
afirmar que la g ecutamos a veces intuitivamente, como si fuera algo que nos
ha venido dado, observacién esta Ultima que no debiera ser minimizada. De
hecho, en otros 6rdenes de nuestra vida familiar, en nuestras relaciones de
trabajo o entre las pautas éticas a las que intentamos gjustarnos, es frecuente
gue sujetemos nuestra conducta presente y futura, a comportamientos anteriores,
propios o genos. En efecto, en muchas circunstancias, comportarnos hoy, ante
un hecho determinado, del mismo modo en que hemas actuado con anterioridad
ante una situacién similar, es algo sumamente frecuente.

" Agradezco por sus comentarios a los borradores de este articulo a Hernan Gullco, Carlos
Vallefin, Susana Calleja, Eduardo Baistrocchi y Santiago Corcuera.

" Abogado 1981, Unversidad de Buenos Aires; Master en Derecho 1990, Universidad de
Columbia. Profesor de Postgrado, Universidad de Buenos Aires

1. El primer caso en el que la Corte Suprema cita una sentencia suya anterior es el
registrado en Fallos: 1: 148, 153, 156 (1864), causa XXIV, “Tomas Tomkinson y compafiia y
el Fiscal, sobre diferencia de aforo entre 'mantas mezcla' e ‘imitaciéon Pampas' ”. En dicha
oportunidad el juez de seccion, Algjandro Heredia, ya se habia remitido a lo resuelto por e Alto
Tribunal, expresando: “Que ademés de las consideraciones espuestas, €l presente caso se halla
decidido por la Suprema Corte de Justicia, pues es enteramente idéntico a de la casa de Thompson
y compariia, en € cua se confirmd la resolucion de la Junta de Comisos, que condenaba a pago
de la diferencia’. En su apelacién, Tomkinson cuestioné esa identidad de casos aludida por €l juez
federal y la Corte reiter6 que: “ no se deduce que €l presente caso sea de distinta naturaleza que
el caso de Thompson y Compaiiia, y deba resolverse por otros principios...”

2. Esta préctica de citar sentencias anteriores también es seguida por numerosos tribunales
de los diversos fueros. En la Capital Federal todos los tribunales de todos los fueros citan
sentencias anteriores. Sin embargo, € andlisis que sigue estara centrado en la labor de la Corte
Suprema. Creo que algunas cosas que describiré o defenderé también son aplicables a los demas
estamentos judiciales. Pero este ensayo no aspira a cubrir el fenémeno de la citas de fallos en
todo el Poder Judicial.

3. Aqui debo recordar, a modo de excepcion, la serie de conferencias que dio Carlos Cossio,
por los afos cincuenta, y que fueron reunidas en su obra El Derecho en el Derecho Judicial,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1959.
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Como abogados, muchas veces gjercitamos esta practica por simple
conveniencia, cuando lacitadetal o cua precedente esfavorablealosintereses
gue defendemos o, en €l caso de los jueces, ala sentencia que se quiere dictar.
En otras oportunidades, sensatamente o por desesperacion, nos vemos obligados
adistinguir nuestro caso de los precedentes que citalacontraria, cuando € Unico
recurso de que disponemos a favor de la pretension de nuestro cliente, es
distinguir aguellos antecedentes para, de este modo, excluir a nuestra parte de
lasancion que éstos contienen. Este motivo bien puede también mover aalgunos
jueces, afin de correr los obstacul os que se oponen alasolucion alaqueellos
desean arribar 0 ala que corresponde arribar, conforme el derecho vigente.

Lo cierto es que hoy los abogados y los jueces nos servimos
constantemente de la jurisprudencia de los tribunales.

Este fendmeno se da con particular relevanciaen lostribunales federales.
Como recordara Carrié alosjévenes abogados. “ LajurisprudenciadelaCorte,
excluidala Constitucion, es lafuente principal en que el Alto Tribunal funda
sus decisiones. La salvedad relativa a la Constitucion no tiene en verdad
demasiado peso. Enlos casi ciento treinta afios transcurridos desde la sancion
delaL ey Fundamentd, practicamente todaslas cldusulas de ellacon virtualidad
para suscitar litigios relativos a su a cance o sentido han quedado recubiertas,
por decirlo asi, de sucesivas capas de interpretaciones de la Corte, la que ha
ido restringiendo o ampliando los concisos textos originales. ... A diferencia
de lo que ocurria hace medio siglo hoy ya no se puede litigar en el ambito de
ningunaramadel derecho sin estar a tanto de lajurisprudenciavigente en €l.
Mas concretamente, de la que prevalece en el &rea juridica especifica del
litigio dequesetrata. Si eso esverdad en general, |0 es de manera preeminente
en el campo del Derecho Constitucional, donde gravitan con al cance decisivo
los criterios de la Corte Suprema” .*

En muchos pasgjes de este ensayo, €l lector atento advertira que hay
ideas y desarrollos que ya ha leido en otro lugar. En realidad, estard en lo
correcto. Sumemorialo estararemitiendo al libro de Genaro R. Carrio Recurso
de Amparo y Técnica Judicial. Alli, su autor explica muchas cosas de las que
aqui me hago cargo. En este sentido, porciones importantes de lo que diré a
continuacion bien podrian ser acumuladas bajo el rétulo “Variaciones sobre
Temas de Genaro R. Carri¢” .

L o que sigue es un modesto intento de describir, de maneraintroductoria,
en qué consiste la préctica del precedente y de citar precedentes, segiin como
lo hacemos en la Argentina. Para ello me valdré prioritariamente de la
jurisprudencia de la Corte Suprema. No pretendo agotar € tema; mas bien,
persigo instalarlo, demostrando el lugar que, casi ignoradamente y alo largo

4. Carrio, Genaro R., Cémo fundar un recurso. Nuevos consejos elementales para abogados
jovenes., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, reimpresion 1992, pags. 80-81, 82-83.

5. Tampoco es original esto de las “Variaciones sobre temas...”. EI melémano ya habra
advertido que lo he Ilamado de ese modo teniendo presente la famosa e inolvidable rapsodia de
Rachmaninoff (variaciones sobre un tema de Paganini). Obviamente, no creo ser Rachmaninoff.
Pero si creo que la riqueza de la inspirada obra de Carrié merece variaciones sobre alguno de sus
temas. En particular, el estudio del precedente. Porque gran parte de sus trabajos de andlisis
jurisprudencial presuponen o tienen como telon de fondo una teoria del precedente.
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de ciento treinta y tres afos, se haido ganando.® Tampoco aspiro a ofrecer a
lacriticaun trabajo meramente descriptivo o puramente normativo. En realidad,
lo que he intentado de modo prioritario es presentar una forma de comprender
qué es lo que tanto jueces como abogados hacemos a diario. Para satisfacer ta
objetivo debe partirse necesariamentedelaprécticajudicia. Sinembargo, y como
no todoslosjueces o tribunal esrealizan su labor del mismo modo, esineludible
mostrar los diferentes usos que se hace de los precedentes. En este sentido, este
trabajo posee un contenido descriptivo delo quelaCorte hacey de como lo hace.
L uego, he perseguido responder aotro interrogante ineludible, a saber, porqué
hacen |o que hacen. Las respuestas que ofrezco son, sin duda, provisionales.
Pero al formularlas -méas a modo de sugerencias précticas que de ucases- he
debido presuponer o explicitar un modo correcto de hacerlo. Y, en este sentido,
€l fruto obtenido participa de algunos rasgos prescriptivos. Solo espero que el
producto final que agui entrego, entre 10s juicios adversos que seguramente
merecerd, no se haga acreedor a de ser hijo delaimprovisacion o del pélpito.

II.LA CITA DE CASOS
1. Mirada hacia atras

La cita de casos anteriores es una actividad que se practica con bastante
frecuencia por parte de abogados, jueces y profesores. Obviamente, esas
menciones pueden responder avariados propdsitosy perseguir distintosfines.
Muchas veces los abogados audimos a decisiones tomadas previamente, en
soporte de la posicion que estamos defendiendo. Otras, echamos mano a un
contrato que hemos redactado en otra oportunidad, a fin de utilizarlo en una
transaccion similar que exige la confeccion de un instrumento semejante.
También puede ocurrir que, en esa mirada hacia atras, busgquemos evitar la
reiteracion de lo que juzgamos fue un error. Esta observacion retrospectiva,
como se dijo al inicio, es también habitual en otros 6rdenes de nuestra vida.
Los padres o madres, ante situaciones similares, generamente sentimos la
obligacion de actuar con uno de nuestros hijos del mismo modo que lo hemos
hecho anteriormente con €l otro, a menos, claro esta, que consideremos que
nuestra conducta pasada fue injusta 0 que se engarzaba en otro contexto.
Pero alin en este Gltimo caso, igual miramos haciaatras parano repetir acciones
gue consideramos erradas. Las razones por las cuales solemos proceder de
ese modo son diversasy no son necesariamente las mismas. Es mas, de acuerdo
al objetivo que persigamos con su mencién, pueden existir buenas razones para
no tratar esas instancias del mismo modo. Sin embargo, o que los g emplos
recién ofrecidos si tienen en comun es que, previo a gjecutarse la accion que en
ellos se persigue, sempre se mira hacia el pasado; se tiene en cuentala solucién

6. Otra explicacién puede tener una raiz mas psicolégica. Estudiando precedentes de la
Corte he advertido que, muchas veces, se citan precedentes que tienen demasiado poco que ver
con aquella substancia que los hace ser precedentes. Ello me llevé a preguntarme si existia alguna
teoria aceptada acerca del precedente. Pues era evidente que yo, conciente o inconcientemente,
estaba utilizando una. Y era obvio también que el tribunal estaba utilizando otra.

53



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

gue se adopt6 antes respecto de una situacién que se considera parecida, seapara
repetirla, sea para no insigtir en ella o para diferenciarla del caso actua. Esto
también es usua en las sentencias judiciales. Cuando los abogados y los jueces
decimos que “ € caso” que pende de decision tiene un precedente, es porque,
como lapaabraloindica, hay unadecision deun caso como € actua que precede
aéste. Veamos cdmo funciona en la précticajudicial.

En autos “Caminos S.A. v. Obras Sanitarias de la Nacion”,” estaba en
discusién si se computabaladesval orizaci on monetariade unadeudade dinero.
Para resolver el punto debian interpretarse las leyes 13.064 (del afio 1947) y
21.396 (ddl afo 1976). Existia un precedente donde esta cuestion ya habia
sido resuelta por la Corte. Dijo entonces € Tribunal:

“19 Quelaresolucion delaCamaraNaciona de Apelacionesenlo Federal y
Contencioso Administrativo, Sala3?... dispuso que la condena de autos, més sus
accesorios, seregjustara por todo e periodo de mora anterior alavigenciadela
ley 21.392, de acuerdo alas pautas queindicalanormalega audida...

2°) Que Obras Sanitarias de la Nacion se agravia por la aplicacion de la
ley 21.392 por €l tiempo anterior a su vigencia, sosteniendo que solo cabia
usar la ley 13.064, art. 48, que establece como Unica compensacion por la
demora € pago de intereses.

3% Qued Tribunal hatenido oportunidad de pronunciarse en cuestiones
analogas a la presente, entre otros, en el caso de Fallos. 304: 9378 vy,
consecuentemente, se estimé procedente el regjuste por €l lapso anterior ala
vigenciadelaley 21.392, sobrelabase de efectuar unainterpretacionintegrativa
0 constructivade laley y con sustento en principios de indole constitucional,
con miras a salvaguardar lajusticia” (Enfasis agregado)

En estos breves parrafos, luego de resefiar brevemente cudl es la cuestion
(de derecho) sometida a recurso, lo que la Corte dice es (a) que este conflicto ya
seresolvio con anterioridad en un caso similar; (b) qued fundamentoy lasolucidn
gue ellaadopta ahora son los mismos que los que se recogieron en € precedente.®

Una metodologia andloga empled la Corte en “ José Emilio Caballero v.
C.R.JPPF." % en oportunidad de remitirse a lo resuelto en “René Antonio
Verénv. NacionArgenting’ .2t

RenéAntonio Veron gozabadeun retiro militar quele habiasido concedido
por servicios prestados entre |os afios 1941-1960. Simultdneamente se habia

7. Fallos: 307 (1): 637 (1985).

8. “Emaco S.A.C.l. e |. y otro v. Banco Hipotecario Nacional” (1982). La cuestién a
resolver en esta causa consistia en que, al momento de la mora (afio 1972) en el pago de una
suma de dinero originada en los mayores costos por trabajos adicionales, regia una ley sancionada
en el afio 1947 (13.064) que no proveia dicha posibilidad sino que aludia exclusivamente al
computo de intereses compensatorios (art. 48). Pero en el afio 1976 se sancioné la ley 21.396
gue estatuia pautas para considerar dicha desvalorizacién. El punto clave era si correspondia
reconocer carécter retroactivo a la norma sancionada en 1976 y, consecuentemente, permitir la
actualizacion de la deuda desde entonces, a pesar de que esa ley no regia 'y de que la vigente sdlo
reconocia intereses. La Corte, por unanimidad -y conforme las pautas que proporciono-, resolvio
que la ley 21.396 era aplicable al periodo anterior a su sancién.

9. Ver en igual sentido, entre muchos otros, Fallos: 307 (1): 1102, 1107 (1985), “Clara
Pereyra Iraola de Achéaval v. Maria S. Pittaluga de Iriondo”.

10. Fallos: 307 (1): 240, 243 (1985).

11. Fallos: 304 (I1): 1865 (1982).
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desempefiado en actividades privadasy habiaaportado ala Cajade Jubilaciones
de Auténomos durante los afios 1951-1965. Posteriormente se acogio6 al
beneficio de la jubilacion voluntaria para la Policia Federal, donde se
desempefiaba. Para el computo de los afios de servicio y de aportes pidié que
se tuvieran en cuenta los afios de contribucion ala Cgja de Autonomos. Pero
d articulo 1°del decreto-ley 6277/58 disponiaquelosmilitaresretirados podian
adquirir beneficiosjubilatoriosen el orden civil, “ excepto cuando los servicios
civiles invocados se hubieran prestado simultaneamente con los de caracter
militar.” Su solicitud fracaso en sede administrativa pero la Camara Federal
revoco esa decision y, a pesar del tenor literal de la norma, fall6 en su favor.
Llegado el caso ala Corte, ésta, por mayoria (3-2) y por remision a dictamen
del Procurador General, revoco la sentencia apel ada.

Afios mas tarde la Corte Suprema debio resolver “ Caballero” , donde,
nuevamente, un militar retirado aspiraba a obtener igual beneficio que € del
caso anterior. LaCamarahabiaacordado € beneficio. Dijo entoncesel Tribunal:

“19 Que ... laCémara... Federal dgj6 sin efecto laresolucion delaCaja
... delaPaliciaFederd que no habiahecho lugar a pedido dejubilacién voluntaria
efectuado por el actor, y resolvié que alos efectos del beneficio pedido debian
tenerse por validos los afios de servicios prestados en el orden civil por €
interesado como trabgjador auténomo en forma simultanea con 1os servicios
decarécter militar que sirvieron paraobtener su retiro como suboficial principal
delaMarinade Guerra. Contraaguel pronunciamiento, lademandadainterpuso
€l recurso extraordinario, que fue concedido parcial mente.

3% Que en su actua integracion, el Tribunal comparte la doctrina de
Fallos: 304: 1865, alaque cabe remitirse por razones de brevedad, en atencion
a la substancial similitud que se advierte entre el sub lite y las cuestiones
planteadas y resueltas en tal ocasion. En efecto, toda vez que €l criterio del a
quo se aparta de lo que expresamente establece € art. 1° del decreto-ley 6277/
58-norma... que dispone quelos militaresretirados pueden adquirir beneficios
jubilatorios en €l orden civil, excepto cuando los servicios civiles fueron
computados parael otorgamiento del retiro, o cuando, como en € caso, aquéllos
fueron prestados simultaneamente con los de caracter militar, corresponde
revocar el fallo impugnado.” 2

Este caso y e anterior ejemplifican una conducta muchas veces repetida
por el Tribunal. En ambos esta presente la mirada hacia atrés, hacialo quela
Corte habia dicho en situaciones andlogas pasadas y a la reiteracion de la
solucion adoptada entonces.

Laredaccién que adopta la Corte en estos supuestos suele variar de caso
en caso. No existe una Unica forma para remitirse a soluciones antecedentes.
Pero, en agunas ocasiones, en esta mirada retrospectiva la Corte suele usar
también formulas mucho més abreviadas. Un gemplo tipico y smple de este
supuesto es € de la sentencia recaida en la causa “ Aranda Camacho, Carlos v.
Direccion Naciona de Viaidad sexpropiacionirregular”, del 7 de abril de 1992.

En esa sentenciay como todo fundamento, dijo la mayoria de la Corte
Suprema

12. Fallos: 307: 240, 243, considerando 3°.
55



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

“Que la cuestion debatida en €l sub examine es substancialmente andloga
alaresueltaen la causa B. 133, XX, “Bianchi, Héctor A. y otro c/Direccion
Provincia deViaidad”, defecha 12 de diciembre de 1985, acuyos argumentos
cabe remitirse en razon de brevedad.

Por ello ... sedeclaralainconstitucionalidad del art. 56 delaley 21.499.” 13

Este caso -més allade lo suscinto- ofrece una peculiaridad. El es un buen
gjemplo de lo que no se debe hacer cuando se dice citar una cuestion
substancialmente andloga. Su brevedad extrema suprime aspectos que pueden
ser consideradosimportantes al momento de establecer similitudes. Si selogra
leer el precedente” Bianchi” al cua remite (y paralo cual o mésexpeditivo es
dirigirse a la Secretaria de Jurisprudencia de la Corte Suprema, pues no esta
publicado en la Coleccion Oficial), se advertird que en él la norma declarada
inconstitucional erael articulo 36 delaley 6394 delaprovinciade Cordobay
no el 56 delaley nacional de expropiacion. Es evidente entonces que la Corte
debi6 haber expresado, como minimo, que €l texto de dicho articulo delaley
local y el del 56 delaley naciona eran similaresy aludian alamismaconducta,
en materia de prescripcion de la accion de expropiacion inversa'* Sin duda
hubiera sido pertinente que el Tribunal explicara cuéles eran los antecedentes
del caso, € contenido de lasnormas en juego y porqué lacuestion debatidaera
substancialmente andloga. Mucho mas cuando se trataba de leyes diferentes,
emanadas de 6rganos diferentes.

Cuando la Corte emite este tipo de pronunciamientos, no describe porqué
el caso (0 la cuestion debatida) es substancialmente parecido a del anterior.
Simplemente, afirma dicha similitud o analogia. Si ello se redliza en casos
como € recién transcripto, parece obvio que nos encontramos con una mala
préctica. Laafirmacion de la Corte acerca de laanalogiacon €l otro casoy la
consecuente adopcion de igual solucién carecen de justificacion explicita.
Esto es lo que en doctrina elaborada por la Corte se denomina “ afirmacion
dogmética’ y suele dar sustento a la descalificacidn de sentencias emanadas
de tribunales inferiores que padecen de ese vicio.’®

2. Mirada hacia adelante

El recién descripto es solo un aspecto -en parte defectuoso- de cualquier
sistema en gue se citen casos anteriores, cuando dichos casos existen.

Cuando € conflicto aresolver hoy esnovedoso porque carece de precedentes,
esevidente qued caso de hoy también setransformaraen precedente parafuturos
casos del mafiana. Nuestro hoy serd €l ayer del mafiana, por € mero transcurso
dd tiempo. Quien hoy debe resolver un conflicto de este tipo debe prever que su

13. Fallos: 315: 596 (1992). El caso a que remite (“ Bianchi”), no esta publicado en la
Coleccion Oficial.

14. Esto lo destaca el ministro Barra en la disidencia que emitié en el caso “ Bianchi”.

15. La Corte Suprema ha descalificado innumerables pronunciamientos judiciales por
contener afirmaciones dogméticas. Al respecto puede consultarse: Carrid, Genaro R., El Recurso
Extraordinario por Sentencia Arbitraria, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 32 ed. actualizada,
1983, pag. 229 y sgtes. y sus citas. Este vicio no es caracteristico de la préctica del precedente.
Més bien, é integra una de las reglas del arte de sentenciar.
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decision se transformara en precedente de casos futuros. Por un lado, € 6rgano
deci sor seencuentraen un estado de mayor libertad que s existieraun precedente.
Eventualmente, no necesita decir siquiera que piensadistinto que € tribuna o la
integracion del tribunal que lo precedio. Pero dicha mayor libertad tiene su
contracara. El tribuna deberd tomar una decision que puede comprometer €l
futuro. Si es responsable (caracteristica necesaria pero no siempre observada)
debe centrarse en describir puntillosamente los hechos del caso. De este modo
clarificara atribunales subsiguientes, alos abogadosy alaopinion publica, cud
es d contexto que rodea a la decision que adopta. Debe imaginar més de una
solucion posible. Debe evaluar 1os pro y los contra de unay otra determinacion,
aun cuando estas cavilaciones no queden plasmadas en € texto de su sentencia.
Su argumentaci 6n debe convencer. Debe pensar, inclusive, quea gun otro tribunal
0 juez, por mera imitacion, por exceso de trabgjo o por ahorrarse la fatiga de
pensar, puede adoptar lasolucion que él hoy dige, yaporque existe un precedente
y coincide con lasolucién arribadaen él, yaporquele daperezao notienetiempo
para estudiarlo con detenimiento, ya porque ese precedente emana de un rgano
superior y se siente obligado a seguirlo. Consecuentemente, estas parecen ser
buenas y suficientes razones para que una sentencia que resuelve un caso sin
precedentes sea dictada con seriedad y conciencia de su futura trascendencia

I11. LOS HECHOS DEL CASO: NO HAY DOS CASOS IDENTICOS
1. Identidad vs. similitud substancial

Es cad una verdad de Perogrullo € afirmar que no hay dos casos idénticos o
iguaes. Sin embargo, se debe circunscribir dentro de qué contexto se afirmatd cosa

Por un lado, puede ocurrir que, en varios sentidos, un caso seaidéntico a
otro fallado previamente. Por gjemplo, si un actor deduce la misma demanda
gue habiainiciado con anterioridad y que habiamotivado unasentenciajudicial
firme, es evidente que se estd sometiendo nuevamente a decision el mismo
caso. Paraevitar estaposibilidad, los ordenamientos juridicos han recibido desde
tiempos muy remotoslainstitucion delacosajuzgada.’® Si, en e sentido indicado,
sejuzgaquee caso esidéntico, que hasido litigado entrelas mismas partesy que
yahasido resuelto en formadefinitiva, no existe posibilidad de que se discuta
y adopte una nueva decision. El ordenamiento juridico vigente no lo permite.

Por otro lado, si una causa en tramite ante un tribunal no ha sido aln
resueltay, por egemplo, e demandado pretendiera coetaneamente ventilar €l
mismo tipo de cuestiones contra la misma contraparte ante otro juez, existe la
excepcion de litispendencia cuyo objeto es, precisamente, evitar que haya dos
litigiosy dos sentenci as (eventua mente contradi ctorias) sobreun mismo conflicto.”

16. El art. 347, inciso 6° del C.PN. define bajo qué circunstancias puede hablarse de cosa
juzgada y cémo puede hacérsela valer en un juicio. Dice esa norma que para “que sea procedente
esta excepcion, el examen integral de las dos contiendas debe demostrar que se trata del mismo
asunto sometido a decision judicial, o que por existir continencia, accesoriedad o subsidiariedad,
la sentencia firme ya ha resuelto lo que constituye la materia o la pretensién deducida en el
Nnuevo juicio que se promueve.

17. Otro supuesto es el de la estafa procesal (Fallos: 254: 320; 279: 54).
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Desde otro punto de vista -y fuera de supuestos como los sefidlados-,
debe reconocerse que no existe posibilidad de que concurran dos casosjudiciales
idénticos. Siempre existird alguna diferencia entre el caso resuelto con
anterioridad y el presente. Dichadiferencia puede fincar, basicamente, en sus
protagonistas, en los hechos, en el tiempo, modo o circunstancias en que ellos
ocurrieron, en las teorias 0 argumentos expuestos por las partes como
fundamento de su posicion y en muchos otros factores que estén contenidos
dentro delo que general y vagamente denominamos “el caso” o, como dice €l
articulo 347 inciso 6° audido supra, € “asunto”. Por jemplo, aun cuando €l
caso aresolver hoy, descripto en la sentencia, parezcaidéntico a caso que se
resolvio ayer, puede ocurrir que las partes no sean las mismas. Puede ocurrir,
también, que todasas circunstancias que rodearon al 0 alos eventos rel atados
en lasentenciano se hayan reiterado de modo idéntico en ambos casos.*® Para
ver estos aspectos desde un panorama més concreto, imaginemos un juicio
de repeticidn de impuestos donde no existen hechos controvertidos (v.gr., no
se discute si se efectud o0 no su pago, si el contribuyente desarrolla o no la
actividad gravada con el impuesto, etc.) y lo tnico que hay que resolver es si
el impuesto es constitucional. Supongamos, ademés, que existe un precedente
donde se juzgd que otraley anterior de impuestos de la misma provincia -de
igua articulado que la presente- fue declarada inconstitucional. Una primera
reaccion podria conducir a afirmar que los dos casos son idénticos. Sin
embargo, no lo serian en funcion de las leyes por la cuales se hicieron los
pagos. En un supuesto se tratard, digamos, delaley “A” y en € otro, delaley
“B”. También serén distintos|os jerciciosfisca es por |os cual es se haabonado
€l importe en uno y otro caso y podran ser diferentes |os capitales reclamados
y los intereses devengados. Por otra parte, seria factible que, aun tratdndose
delamismaley impositiva, en el antecedenteinvocado no se hubieracuestionado
laconstitucionalidad del tributo sino simplemente su legalidad o viceversa.

Ante ejemplos tales la afirmacion inicial es aprehendidaen el sentido en
gue se la suele expresar. No hay ni puede haber dos casos idénticos porque
siempre habra diferencias, quiza minimas, que haran que un asunto no sea
absolutamente igual aotro.

Sin embargo, cuaquiera que se haya detenido, aun brevemente, en €l
fendmeno de las citas de precedentes, habra advertido que ni los jueces ni los
abogados aspiran a esa identidad. Se buscan y citan casos que se designan
como semejantes, and 0gos o rel ativamenteigual es. Muchas veces se descartan
las diferencias y en otras circunstancias se destaca la relevancia de ciertos
hechos comunes.

Tanto jueces como abogados muchas veces pensamos que la posicion
gue asumamos (sea para resolver un caso o para defenderlo) adquiere mayor

18. Intencionalmente me he referido a los hechos relatados en la sentencia'y no en la
demanda o en su contestacion. Ello merece una breve explicacién. Cuando un tribunal de
apelacion revisa una sentencia dictada por un érgano inferior, tiene oportunidad de ver y hacer
su propia interpretacion del relato de los hechos contenidos en la demanda o en su contestacion.
Por el contrario, cuando un tribunal cita una sentencia anterior, no tiene esa oportunidad. Debe
atenerse a relato que de los hechos se hace en la resolucién. Como es obvio, a hacerlo, el juez
ya ha hecho una seleccion de ellos. Seria atipico hallar una sentencia que transcribe el relato de
los hechos segiin como viene efectuado en el escrito de demanda y en su contestacion.
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fuerza si en su apoyo hallamos precedentes en sentido concordante.’® Una de
las razones por las cuales actuamos de esta manera se funda en que en €
pensamiento juridico contemporaneo se encuentra acufiado un viejo principio
gue mandatratar |0s casos iguales 0 semejantes del mismo modo. Lavitalidad
de tal principio esta claramente presupuesta en €l fallo de la Corte Suprema,
citado en la nota 1, cuando sostuvo gue “ no se deduce que € presente caso
sea de distinta naturaleza que el caso de Thompson y Compafiia, y deba
resolverse por otros principios...” . En oportunidad mas reciente se ha hecho
ausidn expresa a ello. En consonancia con lo anterior se ha dicho que “la
aplicacion a caso del citado precedente no depende de que las circunstancias
facticas en uno u otro sean idénticas, pueslarelevanciadel precedente aparece
precisamente cuando, aungue |os hechos de agué difieran de algunaformade
los hechos que estan en estudio, tal diferenciano demuestraque quepaapartarse
del principio general sentado” .

Por otro lado, todos sabemos que 1os principios abstractos que se acaban
de presentar no resuelven per se y de modo incontrovertible los casos
concretos. Determinar las similitudes y las diferencias suele ser una tarea
compleja, siempre amenazada por dos tendencias contradictorias: no advertir
desigualdades cruciales o destacar distinciones irrelevantes.

También escomplejo el proceso dedecidir s dichassimilitudesy diferencias
son relevantesy justifican aplicar, a caso bajo examen, lamismasolucion quela
ddl antecedente u otradistinta. A continuacion se gjemplificaran estas situaciones
recurriendo aa gunos precedentesdelaCorte. El objeto perseguido es, solamente,
ilustrar dicho fendmeno a partir de casos concretos en los cuales ello ha sido
destacado por la Corte, al margen del acierto o error de su discriminacion.

2. Asimilaciones improcedentes

Cuando en una sentencia se citaotraanterior en gpoyo de ladecision que se
adopta, puede cometerse una variada gama de errores. Lo mismo puede ocurrir,
por cierto, cuando dichaactividad esdesarrolladapor losabogados en susescritos.

Un error puede consistir en no advertir que la situacion de hecho que sirve
de marco a precedente no es andoga, en sus circunstancias relevantes, aladel
caso aresolver. Si bien e proceso de establecer dichasimilitud suele ser bastante
complejo, en algunas ocasiones, é congtituye una de las actividades centrales d
momento de invocar una decision anterior. Acudamos nuevamente a un caso
concreto. Como losexpertosen Derecho Constitucional recordaran, en d afamado
precedente“Hortav. Harguindeguy” ,# laCorte declard laincongtitucionalidad del
articulo 1°delaley 11.157, que prohibiacobrar un precio mayor ad que se pagaba

19. En autos “Gaggiamo, Héctor J.C. c. Provincia de Santa Fe”, Fallos: 314 (ll): 1477
(1991), L.L. 1992-D, pag. 481, 483, considerandos 7, 9 y 10, la Corte Suprema valor6
expresamente la antigiiedad y reiteracion de los precedentes que citay de los que la Corte se habia
apartado.

20. Fallos: 310 (l11): 2845, 2905-2906 (1987), Luis Magin Suérez (disidencia de Petracchi
y Bacqué)

21. Fallos: 137: 47 (1922). Firman el fallo los Ministros Palacio, Figueroa Alcorta y
Méndez. Bermejo, voté en disidencia..
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por las locaciones de inmuebl es destinados a habitacion, comercio o industria, a
1° de enero de 1920. Dicha prohibicion tenia una extension de dos afios. Cuatro
meses antes, e mismo Tribuna habia declarado la constitucionalidad -segun la
manera en que habia sido aplicado- de idéntico articulo de esa ley, en la causa
“Ercolano v. Lanteri de Renshaw”? y en otras anadlogas. De acuerdo a lo
expresado por lamayoriade la Corte, existian diferencias relevantes entre los
hechos de uno y otro caso que justificaban un distinto tratamiento. En efecto:

“En esas causas [“ Ercolano” y sus progeni€] € pronunciamiento judicial
debi6 cefiirse alas cuestiones propuestas por los litigantes y alas modalidades
de cadajuicio, sin anticipar soluciones para otros casos posibles, desde que
no es dado a los jueces hacer declaraciones generales o resolver problemas
juridicos abstractos...

En aguellosjuicios seimpugnd laconstitucionalidad delaley 11.157, con
relacién a locaciones sin término, y los fallos pronunciados por este Tribunal
reconocieron la validez del acto legislativo en su aplicacion especial a esos
casos. (Enfasis agregado)

En laespecie sub lite la reglamentacidn del alquiler se ha hecho efectiva
en un caso en que las partes se hallaban vinculadas por un contrato detérmino
definido, celebrado con anterioridad ala promulgacion de laley cuestionada,
y laaplicacion de éstahatenido por consecuenciainmediatadisminuir el derecho
contractual del locador, pues la sentencia traida a revision declara cumplidas
lasobligacionesdel locatario mediante el pago deun precioinferior a estipulado.
(Enfasis agregado).?

Aqui no se trata, como en los casos anteriormente juzgados, de la
reglamentacion de nuevas facultades, inherentes a derecho de propiedad, con
relacion a su gjercicio futuro, sino de la privacion, sin compensacion alguna,
de un bien adquirido en virtud del uso legitimo de esas mismas facultades,
antes de hallarse reglamentadas.” %

Como ha quedado expuesto, parala mayoriadel Tribunal la prohibicion
contenidaen laley 11.157 eravdlida paral os supuestos en que existial ocacion,
pero no existia contrato escrito ni plazo predeterminado. Si se habia suscripto
un convenio, las estipul aciones en é contenidas en cuanto a precio no podian
ser alcanzadas por ladicha prohibicién durante €l plazo de duracién de aquél.
Ladisidencia del ministro Bermejo -quien ya habia emitido unadisidenciade
fundamentosen “ Ercolano” - no participabadeta distingo. Paraél, unay otra
situacion debian correr igual suerte.

La incorrecta asimilacion de un caso con otro puede reconocer otras
causas. Otro de los defectos que se puede cometer consiste, por gjemplo, en
no advertir que en e precedente no se probo algo -v.gr., un hecho alegado-
que si se acreditd en e sub-examine y que era un extremo esencia (o una
circunstanciarelevante) (a) paradistinguir uno del otroy (b) paraexcluirlo de
la sancion establecida por laley que se habia aplicado en el fallo invocado.

22. Fallos: 136: 161 (1922). Los firmantes de la sentencia fueron los mismos que los del
caso anterior. Bermejo también vot6 en disidencia.

23. |dem, péag. 60.

24. |dem, pag. 62.
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Enlacausa” AlbionHouse’ , por .emplo, sehabiacondenado alamencionada
empresa por haber infringido el articulo 36 de laley 3764.% Exigtian sentencias
anteriores de la Corte donde se habia aplicado |a pena dispuesta por esanorma,
pero en ningunade ellas € infractor habia probado que su conducta estaba exenta
de dolo. Al mismo tiempo, € apelante sostenia que la sancidn contenida en la
referida norma exigia una conducta dolosa de su parte y que la presuncion lega
contenidaen ellaeraiuristantum, de donde se seguia que, probadalaausenciade
dolo, lasancidn legidativa-y los precedentesinvocados- no eragplicable. LaCamara,
no obstante, lacondend a pago delamultaprevistaen esearticulo. Dijo laCorte:

“Quee fallo apelado esincompatible con |as precedentes consi deraciones
en cuanto adopta los fundamentos del dictamen fiscal, que a su vez sostiene
gue la sola falta de los comprobantes de pago del gravamen basta para la
aplicacion de lapenalidad previstaen el articulo 36 delaley N° 3764.

Que lamencién en la sentencia recurrida de “lo resuelto por € Tribunal
entre otros casos en € de “Buzaglo y Cia.” no puede significar la adicion de
fundamentos de hecho al pronunciamiento, ni larevision de las conclusiones
gue en materia de prueba contiene el fallo de primera instancia -el caso que
cita la Camara diferia del presente por haberse entonces omitido la prueba,
traida en estos autos- como por lo demas resulta suficientemente del hecho de
haberse concedido el recurso extraordinario -afs. 139 vta.- que de otro modo
no debio otorgarse”.? (Enfasis agregado)

Posteriormente, en “ Goldstein” , con base en “ Albion House” y otros
antecedentes, se formulo el siguiente principio o proposicién general:

“Que esta Corte ha tenido oportunidad de entender en casos similares al
de autos, sentando entonces principios de no dudosa aplicacién a presente
gue el laconismo del pronunciamiento de fs. 101 hace conveniente recordar -
v. Fallos: 182, 349; 184, 530; 186, 274; 187, 662 y los alli citados.

Que asi ha decidido @) que la cita en € fallo apelado de un expediente
resuelto por razones de hecho, no basta para fundar la sentencia en las mismas,
cuando media entre ambos casos la diferencia capital, de que en € Ultimo se ha
producido la prueba que en & primero se declar6 faltar”.Z (Enfasis agregado)

El defecto destacado por la Corte la determiné a descalificar el
pronunciamiento apelado. Dicho error habia conducido a a quo aaplicar una
sancion legal prevista para supuestos de hecho diferentes y que no merecian
ser tratados del mismo modo.

En afin orden de idess, alos abogados también se nos ha reprochado igua
error, v.gr., incurrir en asimilaciones improcedentes. Asi, en lacausa“ Agosti” ,%

25. Dice dicho articulo:

“Cualquier falsa declaracion, acto u omision que tenga por mira defraudar los impuestos
internos serd penada con una multa de 10 tantos de la suma que se ha pretendido defraudar,
pudiendo ademas aplicarse por los tribunales la pena de arresto a autor por un término que no
baje de 3 meses ni exceda de un afio, en caso de grave defraudacion, de reincidencia general o
concurso de infracciones.” (Enfasis agregado)

26. Fallos: 187: 662, 665 (1940), “Albion House v. Impuestos Internos’. El caso “Buzaglo
y Cia”, aludido en el péarrafo transcripto, no parece estar publicado. La Corte no cita el volumen
en el que se hallaria y pese a que intenté hallarlo, la investigacion fue infructuosa.

27. Fallos: 189: 193, 195 (1941), “Goldstein Hnos. v. Impuestos Internos’.

28. Fallos: 306 (1): 892 (1984).
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el imputado habia objetado el tramite sumario que el Consejo Supremo delas
Fuerzas Armadas habia impreso a su juzgamiento. Dicha objecién llegd ala
Corte por recurso extraordinario. Como la revision de decisiones como la
indicada no suelen constituir sentencias definitivas que pongan fin al pleito
-caracteristica esta que debe reunir, en principio, toda resolucién impugnada
por esa clase de recurso-, € apelante invocd ciertos fallos que, segin su
opinion, permitian sortear dicho obstaculo legal.® En efecto, de acuerdo ala
jurisprudencia de la Corte, si la sentencia recurrida no pone fin al pleito pero
genera agravios de imposible o dificil reparacién ulterior, el recurso
extraordinario es procedente.®® La cuestion que se debia resolver, en este
aspecto, consistiaen determinar si |os casos citados eran semejantesal presente.
Si o eran, las remisiones efectuadas habian sido correctas y, por lo tanto, la
solucién a arribar -se proponia- debia ser la misma. Al respecto, dijo €l
Procurador General:

“Citaen abono de su tesis|os antecedentes de Fallos: 300: 1273; 300: 417
y 257: 132, los cuales a mi entender no pueden equipararse al presente. Asi,
en el primero deellos, laparte recurriaafin de no verse sometidaaun proceso
por el mismo hecho que, seglin sostenia, motivara una pena que ya le habia
sido aplicada. Lo que se hallaba en juego en esa ocasion erala garantia contra
€l doble juzgamiento que veda. ... no solo la nueva aplicacion de una pena por
el mismo hecho sino también la exposicion al riesgo de que ello ocurra a
través de un nuevo sometimiento aproceso (conf. Fallos: 299:; 221). El agravio
gue entonces se trgjo a esta Corte era definitivo ‘ pues no se disiparia ni aun
con €l dictado de unaulterior sentenciaabsolutoria’ (del dictamen del entonces
Procurador Fiscal ante la Corte en la causa citada por € recurrente).

En Fallos: 300: 417 por un exceso ritual manifiesto laresol uciénimpugnada
habia declarado la nulidad de lo actuado en el proceso, mientras que en €
antecedente de Fallos: 257: 132 la Corte decidié que procedia €l recurso, aun
cuando lamateriadel pronunciamiento seade carécter procesal, pues|o resuelto
revestiainterés ingtitucional, ello por cuanto, tal como lo destaca el dictamen
del entonces Procurador General, se hallabaen cuestion laeficaciay objetividad
de lajusticia, comprometidas a raiz de la forma en que se habia resuelto la
recusacion del juez de la causa.

Como vemos, en ambos casos, la naturaleza de las cuestiones que se
plantearon motivo la intervencidn del Tribunal destinada a evitar perjuicios
graves y concretos ya sea a procesado como ala administracion de justicia.

Ahora, en cambio, pese aque € recurrente también aega que concurren
esas circunstancias de excepcidn, tal afirmacion no aparece suficientemente
demostrada. En efecto, €l planteo no excede el marco estrictamente procesal
a limitarse ala discusion sobre el procedimiento a seguir, carece de entidad
como paraconsiderar quesehalaenjuego uninterésingtituciona y losagravios
esgrimidos resultan meramente hipotéticos y, de concretarse, podran ser

29. Los articulos 14 de laley 48 y 6° de la ley 4055 habilitan la interposiciéon del recurso
extraordinario respecto de las sentencias definitivas dictadas por los superiores tribunales de
provincia, en el primer caso, y por las camaras federales, en el segundo.

30. Ver, entre muchos otros, Fallos: 257: 301; 267: 363; 305: 1701; 306: 1014 y 1817.

62



El precedentejudicial enla Corte Suprema

solucionados en la etapa procesal correspondiente ya sea por € tribunal a que
serefiere el art. 7° de laley 23.049 o por ésta.”

3. Distinciones improcedentes

Doce afios después de fallados “ Horta” y “ Ercolano” , mencionados en
€l parégrafo anterior, la Corte decidié la causa“ Avico v. delaPesa’ .*2 En esta
oportunidad estaba en discusion la constitucionalidad de la ley 11.741, que
concedia una moratoria hipotecaria y reducia los intereses pactados en los
contratos de préstamo celebrados con aquella garantia. La Corte, con una
integracion diferente, vuelve sobre d distingo que ellamismahabiaconsiderado
relevanteen” Ercolano” . Referido ahoraalareduccion delosintereses pactados
contractualmente con anterioridad a la vigencia de laley 11.741 y ala
postergacion por tres afios del pago del capital de los préstamos otorgados
con garantia hipotecaria, en €l caso, lamayoria del Tribunal sostuvo:

“Esindudable que laley 11.741 quereduce € interésy prorroga el plazo
parael pago del capital del préstamo paralos deudores hipotecarios es, desde
€l punto de vistaconstitucional, idénticaalaley 11.157 que reduciael aquiler
de las casas y prorrogaba € término de su ocupacion a favor de los inquilinos
(exigtierao no contrato escrito comolo sostuvo en su disidenciadl doctor Bermejo).

Un largo y meditado estudio de los fallos dictados por esta Corte con
motivo de laimpugnacion hecha a laley nimero 11.157 sobre aquileres, ...
nos decide a mantener la jurisprudencia establecida en los casos Ercolano y
otros analogos ... pues la existencia o inexistencia de contrato escrito no
cambiaba en lo mas minimo la situacion del propietario cuya propiedad podia
continuar ocupada por €l inquilino por todo €l término de la ley, y cuyo
alquiler o renta selerestringia del mismo modo.

31. Idem, pag. 895. La Corte, por su parte, sostuvo:

“4°) Que en punto a los precedentes jurisprudenciales de esta Corte que €l apelante cita y
considera andlogos al sub lite, en los cuales se abrid el recurso al equiparar a sentencias definitivas
aquellas otras cuya indole y efectos podian llegar a afectar el derecho federal invocado, es dable
sefidlar, como |o hace el sefior Procurador General en su dictamen con fundamentos que este
Tribunal comparte, que en los mentados supuestos |a naturaleza de |as cuestiones que se plantearon
motivoé la intervencion del Tribunal destinada a evitar perjuicios graves y concretos, ya sea a
procesado como a la administracion de justicia. En el caso, por € contrario, € planteo no excede
el marco estrictamente procesal a limitarse a la discusion sobre el procedimiento a seguir, 1o que
carece de entidad como para considerar que se halle en juego un interés institucional (‘Lombardo,
Juan J.’, considerando 8° in fine, ya citada).” En la causa “ Lombardo” (Fallos: 306: 224, 237)
El Tribunal habia sostenido que “respecto de la decisién de aplicar a las actuaciones el
procedimiento del juicio sumario en tiempo de paz, cabe recordar que las resoluciones que fijan
el tramite que correspondiese imprimir a las causas no constituyen sentencias definitivas en los
términos del art. 14 de la ley 48 (Fallos: 302: 189 y sus citas).”

En sentido andlogo puede consultarse, entre muchos otros, e precedente de Fallos: 178:
443, 451, “Séanchez Fernéndez, José v. Provincia de San Juan”. Este tipo de andlisis y las
discrepancias acerca del alcance de los precedentes también puede ser hallada en los votos en
disidencia Cuando éstas existen, es frecuente que € disidente cuestione la interpretacion que de los
precedentes efectlia la mayoria. Ver, por gemplo, Fallos: 312: 1725, 1801, “Compafiia Azucarera
Tucumana S.A. v. Nacién Argentina’, disidencia del ministro Belluscio (considerando 15).

32.Fallos: 172: 21, 37 (1934), resuelto por los Ministros R. Repetto (en disidencia
parcial), A. Sagarna, J. V. Pera (con ampliacion de fundamentos), L. Linaresy B. A. Nazar
Anchorena.
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Laregulaciénorestriccion delosderechosdel propietariodelaley 11.157
en cuanto alaprérrogadel plazoy al méximo del alquiler que podia cobrarse,
€s, pues, exactamente lamisma; y si ella puede regularse en un caso, también
puede serlo en el otro”.* (Enfasis agregado).

Es decir que, a juicio de la propia Corte Suprema -pero con nuevos
integrantes- el distingo que en su oportunidad el Tribunal habia hecho en
“Horta” paradiferenciarlo de“ Ercolano”, no era vaido. Ambas situaciones
de hecho debian tratarse de igual manera, a pesar de las desemejanzas que la
propia Corte, conforme su anterior composicion, habia destacado antes.

V. CUATRO ADVERTENCIAS

Antes de continuar con € estudio de casos concretos quiza convenga tener
presente cuatro advertenciasimportantes, fruto delapréacticadel mangjo decasos.

PrimERA. A diferencia de las leyes -que, en general, estatuyen para mas
de un supuesto especifico y para el futuro-, las sentencias resuelven
concretamente un caso 0 controversia,* constituido por un grupo de hechos
y circunstancias acaecidos en el pasado. Estos hechos o circunstancias, junto
con lo pedido por las partes, es lo que define el caso aresolver y delimitala
competencia del Tribunal. Este no puede resolver ni més ni menos de lo que
loslitigantes oportunay validamentele solicitaron. En caso contrario, lesionaria
€l derecho de defensa de alguna de las partes del proceso.®® Tampoco juzgan
sobre cuestiones tedricas o que han devenido abstractas.®

SEGUNDA. Hay sentencias que deben elaborar la solucién que corresponde
adoptar.®” Ella no viene dada de antemano, explicitamente, por una horma
juridica(stricto sensu). En otros casos, dichas sentencias también crean pautas
o standards deinterpretaci on que no estén establecidos en lasleyes (lato sensu)
gue deben interpretar. Cuando esta labor se realiza para resolver €l primer
caso en su tipo, debe hacérselo alaluz de los hechos alegados y probados (o
no). De aqui que, cuando procuramos establecer qué se decidio en un caso -en

33.Falos: 172: 21, 68. Ver también, sobre el mismo tema de la contradiccion de reglas o
principios jurisprudenciales, Fallos: 306: 516, 519, 523 (1984), “Transportes Vidal S.A. v.
Provincia de Mendoza’; Garay, Alberto F., La igualdad ante la ley, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot 1989, péags. 60-63 (en cuanto a la contradiccién de reglas jurisprudenciales en punto a la
garantia de la igualdad ante la ley y las resoluciones administrativas contradictorias).

34. Articulo 116 de la Constitucion Nacional; articulo 2 de la ley 27.

35. Ver, entre muchos otros, Fallos: 307: 1487, 2031 y 2445 (1985).

36. Fallos: 5: 316 (1868), “Agustin Vedia v. Poder Ejecutivo Nacional”; 65: 304 (1896),
“Eduardo Zimermann”; 155: 248 (1929), “Ricardo Bonevo”; 193: 260 (1942), “Guido Schwartz”;
entre muchos otros. Aun si resolvieren una cuestion tedrica o abstracta, dificilmente podrian
obtener la gjecucion de su sentencia. Pues, ¢qué gjecutarian si no existe conflicto? Esta observacion,
sin embargo, no debe ser tomada en un sentido absolutamente derogatorio. Puede ocurrir que,
excepcionalmente, el Tribunal sienta la necesidad de expresar su opinién sobre el conflicto que
ha devenido abstracto. En estos casos, obviamente, no resuelve el conflicto. Pero sus palabras
pueden servir como advertencia para casos futuros. (ver Fallos: 310 (I): 819 (1987), “Antonio
JesUs Rios’, y sus citas.

37. Este distingo tiene presente una ley tipica, que contenga no sblo el tipo de conductas
gue abraza sino también la sancién que se debe aplicar si se verifica alguna violaciéon a las
conductas que prohibe. Como todo abogado sabe, sin embargo, no todas las leyes prevén
expresamente sanciones para €l caso de incumplimiento.
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el primer caso-, debemos guardar apego a sus hechosy, en principio, cefiir la
solucion a esos hechos. Pues la sentencia tiene como antecedente ineludible e
inescapable los hechos del caso. De lo contrario, si e intérprete prescinde de
éstos o si los reformula de un modo demasi ado genérico, estariainterpretando
la sentencia “como si” fuera una ley, abstrayéndola de las especificas
circunstancias que motivaron ese primer pronunciamiento. Esto seria un error
grave.®® Pues|osjueces no pueden desentenderse de los hechos. Y si [o hacen,
se estan atribuyendo una competencia de la que carecen.

Estas observaciones precisan una breve aclaracion. Hemos visto antes
gue no hay dos casos estrictamente iguales o idénticos. He dicho también que
cuando se aude alaexistencia de un precedente, quien |o hace tiene en mente
un caso substancialmente andlogo, similar o relativamente igual. Del mismo
modo, cuando un juez resuel ve un caso, tiene (0 deberiatener) razonablemente
presente ese caso y otros substancialmente similares. La solucién que él crea
es (0 deberia ser) empleada, a menos tedricamente, pararesolver ésey todos
los casos substancialmente andlogos a ése, que se le presenten en e futuro.
Pues, como dijimos al comienzo, los asuntos substancialmente semejantes
deben ser resueltos por os mismos princi pi0s.* Precisamente porque no existen
dos situaciones idénticas o iguales, €l juez, conciente o inconcientemente, lo
exprese 0 no en la sentencia, tiene en cuenta el tipo genérico de hechos del
cua “el caso” esun gjemplo. Ademés, y dada nuestraformacion universitaria,
en todos nosotros anidaunafuertetendenciaal o general. Hemos sido educados,
fundamentalmente, en & manejo de normas generales, abstractas, y no en la
resolucion de conflictosindividual es concretos. Dichaformacion, como veremos
mas adel ante, tiene su contracaranegativa. Puesmuchasvecesnosllevaaformular
generalizaciones excesivas e inadecuadas. Creo que hasta aqui existe consenso.

Por otro lado, creo también que en nuestra comunidad juridica se vive
como algo repugnante a ordenamiento juridico vigente que sedicten sentencias
ad hoc -sin que se tenga en cuenta que esa solucién también serd aplicada a
|os demas casos similares que se presenten- pues ello vendria a establecer una
jurisprudencia paralos amigos (o socios, accidentales o no; influyentes; jefes
o caudillos de turno) y otra u otras para los que no gozan de esa gracia.

TercerA. SOlo después de que se han acumulado una serie de casos
considerados analogos y que fueron resueltos del mismo modo, podemos
arriesgar la elaboracion de una regla, un principio o proposicion general (o
varias) que abargue dentro de una misma categoria o clase a los diversos
supuestos de hecho relevantes contenidos en todos ellos. Mas, cuidado. Aun
cuando hayamosllegado aeste punto, lacautel asiempre serabuenacompafiera.

38. Este error, sin embargo, es bastante frecuente en nuestro medio. El fue destacado hace
muchos afios -pero desoido por la mayoria de los abogados y de los jueces- por Genaro R. Carrio
en Recurso de Amparo y Técnica Judicial, Buenos Aires, Abeledo Perrot, segunda edicion
aumentada, 1987, pags. 174-179, 125 (primera edicion, afio 1959) y “Sobre las creencias de los
juristas y la ciencia del Derecho”, Lecciones y Ensayos, N° 6, pag. 27. Si el lector tiene por
costumbre leer solamente los sumarios de las sentencias, facilmente podra experimentar la
advertencia formulada en el texto. Si se acude a los propios sumarios del caso “ Sri” de la
Coleccion de Fallos, por eiemplo, se advertira que ellos no permiten destacar que quien cometia
la violacion constitucional era un Comisario provincial.

39. Ver supra, Capitulos Il y Il1.
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Ese principio, reglao proposicion general estaraen continuaformacion -estara
Vivo-, expandiéndose y restringiéndose. Su vitalidad necesitara ser probada
nuevamente. En nuestro nuevo caso o en € de otro.

CuarTA. Muchas veces encontraremos sentencias que dan como
fundamento expreso pautas o principios general es (creados en esas decisiones)
deexcesivalatitud y que, por o tanto, abarcan supuestos demasiado genéricos
0 excesivao inconvenientemente al gjados delos que el caso aresolver presenta.
Este es un vicio bastante frecuente, como veremos mas adelante, y contra e
cual debemos estar prevenidos. Como abogados, no advertirlo puede
conducirnos a formarnos falsas expectativas. Nuestro asesoramiento puede
resultar en un fiasco. Y nuestro cliente puede sufrir pérdidas de todo tipo.
Entre ellas, la de su confianza en nosotros. Como jueces, puede conducirlos a
tratar del mismo modo casos diferentes o viceversa. Es decir que pueden
dictar sentencias arbitrarias. Y que un juez sea arbitrario es grave.

V. QUE SE RESOLVIO EN EL PRECEDENTE: REGLA GENERAL Y
OBITER DICTUM

1. Introduccién

Como todos sabemos, en la mayoria de las sentencias los jueces no
resuelven una cuestion sino una nutrida gama de ellas. Por de pronto €ellos
resuelven todas aquellas cuestiones (de hecho y de derecho) que se han
controvertido entre las partes.*® Deben analizar lademanday su contestacion,
concentrarse en o que ambas partes han pedido; valorar la prueba producida,
resolver incidencias que hayan sido postergadas para e momento de dictar
sentencia, etc. Si se trata de un tribunal de apelacion, deben agregar a su
lectura los diversos recursos deducidos.

Para arribar ala decision en si misma (la parte resol utiva) no sélo deben
relatar loshechosy el derecho alegado sino también expresar |os fundamentos
(justificativos) por los cuaes se inclinan.** Asi, seglin la Corte Suprema, “la

40. Si un juez resuelve una cuestién que no integra la litis incurre en exceso de jurisdiccion
(Fallos: 310: 236, 999, 1371 y 1697 -afio 1987-; 311: 696, 1189 y 1829 -afio 1988-; 312: 741
y 1985 -afio 1989-.)

41. Articulo 163, inciso 6° del Codigo Procesal Naciona. La parte resolutiva o dispositiva de
una sentencia suele contener la decision del caso (v.gr., la condena a demandado a hacer, no hacer
o dar algo, € rechazo de la demanda, la absolucion del procesado, la inscripcion en un registro,
etc.). No faltaron casos en que los litigantes apelaran una sentencia que, si bien les era favorable,
contenia en los considerandos pasajes que se consideraban desfavorables. Asi, en Fallos: 28: 129,
130 (1885), “Urraco v. Santa Fe”, se dijo: “Que no es necesario decir, que la parte dispositiva de
una sentencia, es la que constituye por si sola el fallo”. En Fallos: 91: 368 (1901), “Tomas R.
Sanchez”, se reiterd: “Que las declaraciones que puedan contenerse en los considerandos de ese
auto no congtituyen en si una resolucion y sdlo importan establecer los antecedentes o razones que
se han tenido en vista para motivar el pronunciamiento, por o que no puede interponerse contra
ellas recurso de apelacion”. En sentido concordante, ver Fallos: 111: 339, 365 (1909), “Ferrocarril
de Buenos Aires y Puerto La Ensenada v. Gobierno Naciona” (“Que e ministerio fiscal no estaba
habilitado para apelar de los considerandos que juzgara desfavorables, contenidos en dicha sentencia
y que ningln agravio podian causar legalmente en si mismos, dado que es la parte dispositiva de ella
lo que constituye el fallo”); Fallos: 132: 308: 311 (1920), “Provincia de Buenos Aires v. Otto
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sentencia viene a constituir un todo indivisible en cuanto a la reciproca
integracion de su parte dispositiva con los fundamentos que la sustentan” .#2

Pero como todos hemos podido experimentar, en las sentencias se dicen
cosas gue son directamente aplicables alos hechos del caso o a derecho que
losrigey otras que sdlo guardan unarelacién indirecta y/o remota, yacon los
hechos ya con el derecho. Unas veces se las expone ordenadamente y, otras,
de modo enmarafiado. En tales supuestos -que son bastante frecuentes- es
evidente que, por un lado, debe precisarse cuéles eran los hechos relevantes
del casoy, por €l otro, qué seresolvid y porqué. Para ello esinevitable acudir
alo que el tribunal dijo en el fallo, a sus palabras. En tal investigacion
observaremos que una cosa es citar |0 que se resolvié en un precedente. Otra
distinta es citar lo que se dijo en €.

Acudamos a un gemplo célebre: “ Sri” .*® Este caso es € primero en su
tipo, razon por la cual deberemos tener presente las advertencias formuladas
en el Capitulo anterior.

2. El caso “Siri”, sus hechos y la sentencia

En cumplimiento de unaorden recibidadelaDireccion de Seguridad dela
PoliciadelaProvinciade BuenosAires, e Comisario delaciudad de Mercedes
dispuso laclausuradel diario homénimo, propiedad del Sr. Angel Siri. Este se
presentd antelostribunal eslocales denunciando el hecho, expresando queello
constituiaunaviolacién alalibertad deimprentay detrabajoy solicitando que
“se proveyera lo que correspondia, conforme a derecho y a las clausulas
constitucionales citadas’ . Esta vaguedad del petitorio seguramente obedecio
aquee letrado de Siri eraconciente de que el tipo de accién atravésdelacual
canalizabasu pretension -al estilo de un hdbeas corpus- no estabainstrumentada
en texto legal aguno.®® El juez interviniente solicitd informes acerca de la

Franke” (“...ya se trate de sentencias dictadas por los tribunales permanentes o de laudos arbitrales,
los considerandos no pueden dar lugar a recursos’.)

El principio que emana de estos precedentes fue reformulado por el Procurador General
Andrés J. D’Alessio del siguiente modo: “En cuanto a los demas recursos, los apoyan sus
firmantes, a pesar del fallo favorable en la afirmacién de que “este pronunciamiento tiene
considerandos que implican una objetiva amenza a la libertad de prensa’ ... Basta tal circunstancia,
ami juicio para descartar la procedencia del recurso sobre la base de la jurisprudencia establecida
por el Tribunal desde antiguo y mantenida invariablemente hasta el presente (Fallos: 28, 129;
91: 368; 111: 330; 247: 111; 253: 463, sentencia del 10 de mayo de 1988 in re Giuliani, Juan
Carlos ..., en el sentido de que no es recurrible el contenido de los considerandos mientras de él
no se derive una resolucion que cause un gravamen actual y concreto” (Enfasis agregado)
(Fallos: 312 (1): 916, 926, afio 1989).

42. Fallos: 311 (I1): 2120, 2124 (1988), “Bartolomé Martin v. Fundacién Universitaria
Belgrano”; 311 (1): 509, 511 (1988), “Eloisa Martinez v. Provincia de Coérdoba’ (“Que ... cabe
hacer notar que no resulta suficiente sostener que el fallo impugnado debe ser considerado ‘por
lo que dice y no por lo que hace’, pues una sentencia judicia constituye un todo indivisible en
cuanto a la reciproca integracion de su parte dispositiva con los fundamentos que lo sustentan”).
Ver también sentencias del 6 de abril de 1993, “Mario Abel Amaya’; 9 de agosto de 1992,
“Fuertes v. Banco Espafiol del Rio de la Plata.”

43. Fallos: 239: 459 (1957); L.L. 89-531; J.A., 1958-11-476.

44. |dem, Considerando primero.

45. Ver infra nota 53.
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clausuraal Jefe de Policia, alaComision InvestigadoraNacional y a Ministro
de Gobierno de la Provincia. Estos 6rganos respondieron ignorar las causas
de la clausura. Seguidamente el magistrado rechazé la peticion del quejoso
“por no tratarse de un recurso de habeas corpus, el cual solo protegelalibertad
fisica o corporal de las personas’.*

Estos eran, béasicamente, los hechos y antecedentes que integraban el
caso a resolver.

L uego, la Camara confirmo la decision del inferior y el asunto lleg6 ala
Corte.¥

El Alto Tribunal resolvio “revocar la sentencia...Y vuelvan los autos al
Tribunal de origen a fin de que haga saber a la autoridad policial que debe
hacer cesar la restriccion impuesta a solicitante en su calidad de director-
propietario del diario clausurado”. Por lo tanto, lo recién transcripto constituye
lo resuelto o decidido por la Corte.

Delos péarrafos precedentes surge ladescripcidn de cud es eran | os hechos
y demas antecedentes del caso y qué decidid la Corte a su respecto. Pero,
obviamente, esto no nos alcanza. Sabemos (parcialmente) qué dijo la Corte
gue habia pasado y qué resolvié a su respecto. Pero no sabemos porqué ella
Ilego a esa decision. Tampoco sabemos porqué la Corte admitid una peticion
de carécter sumarisimo como la de Siri, cuando no existia ley alguna que
hubiera creado esa accién paratal propdsito.

3. Los fundamentos del fallo

Para establecer porqué la Corte decidié resolver el caso de esa manera
debemos acudir a los fundamentos expresados por €lla. Estos son variados.
L os enumeraré a continuacion, segun su orden de aparicion en la sentencia:

Primer Fundamento. “Que segln resulta de los antecedentes antes
relacionados, no existe constanciaciertade cud sealaautoridad que hadispuesto
la clausura del diario ni cudles sean, tampoco, los motivos determinantes de
élla. En estas condiciones esmanifiesto que el derecho queinvocael solicitante
de publicar y administrar el diario debe ser mantenido.” %

Segundo Fundamento. “El escrito de fs. 1 solo hainvocado la garantia
delalibertad de imprentay detrabajo que aseguran los arts. 14, 17y 18 dela
Constitucion Nacional, la que, en las condiciones acreditadas en la causa, se
halla evidentemente restringida sin orden de autoridad competente y sin
expresion de causa gque justifique dicha restriccién.”

Tercer Fundamento. “Que basta esta comprobacion inmediata para que
la garantia[rectius. derecho] constitucional invocada sea restablecida por los
jueces en su integridad, sin que pueda alegarse en contrario lainexistencia de
unaley que lareglamente: |las garantias constitucionales existen y protegen a

46. Id., Considerando Tercero, pag. 462.

47. En lo que va dicho, ya he aplicado cierto tamiz a las circunstancias que rodearon al
caso. Mi relato de los hechos y de los episodios judiciales no es idéntico a que hizo la Corte en
Su sentencia.

48. Id., Considerando séptimo, pag. 463.

49. 1d., Considerando octavo.
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los individuos por e sdlo hecho de estar consagradas en la Constitucién e
independientemente delasleyesreglamentarias, las cual es sblo son requeridas
para establecer ‘en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su
alanamiento y ocupacion’, como dice  art. 18 de la Constitucion apropdsito
deunadeélas. Yaafinesdel siglo pasado sefialaba Joagquin V. Gonzadlez: * No
son, como puede creerse, las <<declaraciones, derechosy garantias>>, simples
formulas tedricas. cada uno de los articulos y cldusulas que la Constitucién
tiene poseen fuerza obligatoria paralosindividuos, paralas autoridadesy para
toda la Nacion. Los jueces deben aplicarlas en la plenitud de su sentido, sin
alterar o debilitar con vagas interpretaciones o ambigiiedades la expresa
significacion de su texto. Porque son la defensa personal, el patrimonio
inalterable que hace de cadahombre, ciudadano 0 no, un ser libre eindependiente
dentro delaNacion Argentina ”.%°

Ahora, luego de las transcripciones precedentes, ya contamos con (i) los
hechosy demés antecedentes del caso, segiin como losrelaté el Alto Tribunal;
(ii) qué decidié la Corte asu respecto; vy (iii) porqué arribd atal decision. Con
la reunién de todos estos datos ya conocemos el contenido de la sentencia
pronunciada en el caso “ Sri” . Pero, por ahora, sblo poseemos eso.

Si queremos determinar cuédl es laregla general o € principio que esta4
implicito en la sentencia debemos continuar su andlisisy explicitarlo.>

Esta tarea, conviene advertirlo, es una de las mas complejas. Se trata de
una actividad que solemos realizar aun sin darnos cuenta. Es una suerte de
sintesiso conclusion del fallo. Y asi como cuando leemosun libro no retenemos

50. Id., Considerando noveno. En esta transcripcién he suprimido el considerando donde
la Corte anuncia que se aparta de la jurisprudencia vigente hasta ese momento.

51. La Corte Suprema no utiliza la expresién “regla general”. De ordinario alude a la
“doctrina’ del o de los fallos que cita. He preferido emplear la primera porque en los fallos
citados infra no es univoco el uso que del vocablo “doctrina” hace la Corte. A veces se refiere a
un fallo y otras a varios. En oportunidades cita entre comillas y en otras no. Por Ultimo, en
algunos de esos precedentes, la expresion “doctrina’ podria reemplazarse por la de “regla
general” o “principio”, segin como los vengo empleando. Pero en otros no, pues se refiere a
dicta. Ver, entre otros, Fallos: 178: 58, 62 (1937), “Frohman, Adolfo v. Grossi, Octavio”, 5°
parrafo; Fallos: 178: 98, 101-102 (1937), “Consejo Nacional de Educacion v. Rodriguez,
Herminio”, 5° péarrafo; Fallos: 178: 231, 241 (1937), “Bodegas y Vifiedos Santiago Graffigna
Ltda. S.A. v. Provincia de San Juan”; Fallos: 306: 779, 782, “Emilia Irma Frieboes de Bencich”,
considerando 3° Fallos: 306: 838, 841, “Marcos Seeber v. |.S.S.J.P”, considerando 3° Fallos:
306: 879, 881, “Leodn Petlis’, considerando 2° Fallos: 306: 908, 910, “Domitila Tadea Herrera’,
considerando 3°; Fallos: 306: 928, 932, “Héctor Enrique Firpo v. Martha Haydeé Espeche”,
considerando 2°; Fallos: 306: 1017, 1019, “Alfredo Moreno y otro”, considerando 2°; Fallos:
312: 1580, 1586, “Romina Paola Siciliano”, considerando 7°; Fallos: 312: 1656, 1664-65,
“Tejedurias Magallanes S.A. v. A.N.A.", considerando 10° Fallos: 312: 1865, 1867, “Hugo
Messina y otra v. B.C.R.A.”, considerando 4° Fallos: 313: 507-508, “Carlos Eduardo Rosas y
otro”, considerando 4°.

En Fallos: 313: 532, 537, “Provincia del Neuquén v. Y.PF.", considerando 12°, la Corte
aludi6 a“unade las reglas jurisprudenciales ... que se defini6 en el caso ‘ Saguir y Dib’ (Fallos: 302:
1284). Sedijo dli quelosjueces, a tiempo de dictar sus sentencias, deben ponderar las consecuencias
posibles de sus decisiones y -mientras la ley lo consienta- han de prescindir de aquéllas que
verosimilmente sean notoriamente disvaliosas (considerandos 5° in fine y 12)”. Sin embargo, lo
que la Corte denomina “regla’ jurisprudencial dista del sentido con que ese término es usado en
el texto principal. Lo que la Corte denomina en este caso “regla’ tiene mayor parentesco con
un standard.
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todo su contenido sino lo que anuestro juicio eslo masimportante, del mismo
modo solemos actuar cuando de lo que se trata es de una sentencia. Pues
cuando decimos que en un caso un tribunal resolvio tal o cual cosa, conciente
oinconcientemente estamostamizando innumerabl es cuestionesy argumentos
gue sedebatieron enlasentenciay postulamos unasintesisdeella. Loimportante
es hacerlo bien. Y lo complicado de esta tarea es que, en general, no existen
reglas especificas para ello. En este derrotero sélo se pueden formular
advertencias o sugerencias. Y una de ellas es, como ya se anuncio, estar
prevenidos respecto de la fuerte tendencia que -por formacion- poseemos y
gue nos lleva a generalizar, a veces, con exageracion. Ello se debe a que,
como se sostuvo a comienzo, gran parte de nuestra educacion universitaria
se ha basado en € estudio de cadigos, leyes y autores que se refieren a esos
cuerpos legales de modo extremadamente genérico. Rara vez, o sblo
excepcionalmente, senoshaejercitado en analizar sentenciasjudiciaes. Esobvio
entonces que nuestro arsenal universitario se adecua slo en parte aestamision.

4. Explicitacién de la regla general contenida en €l fallo

Unade las primeras pautas que debemos tener presente es que este caso fue
e primero en su género.®? En supuestos asi, es evidente que la decision esta
estrechamente vincul adaal osespecificoshechos que, seglin lasentencia, originaron
d conflictoy a modo en que la Corte los encard. A estadtura, téngase presente
queené falono setuvieron en cuentalas condiciones particulares del Comisario
(su nombre y apellido; s era soltero o casado, s tenia hijos; la antigliedad que
poseia en la reparticion; s habia sido sancionado con anterioridad, s poseia
bienes de fortuna, etc.). Tampoco se meritud en qué consistia especificamente la
clausura, mésalladelapresenciade unaconsignaen lapuertadel diario. Tampoco
sedijocud erad domiciliodd diario; s e Director erapropietario del local donde
aquél funcionaba; s éste era casado o soltero, con o sin hijos, 0 su edad; s
diario era critico del gobierno; si su propietario tenia antecedentes penales, etc.
Todas estas circunstancias son ignoradas en la sentencia, sea porque no se las
tuvo en cuenta en las presentaciones iniciaes, sea porque se las suprimié a
momento deresolver. Por larazon quefuere, dlasnofiguran end decisorio andizado.

A partir de estas ausencias podemaos comprobar que € Tribunal o las partes
ya efectuaron su propio tamiz acerca de ciertas circunstancias o hechos que
necesariamente se refieren alos persongesinvolucrados. Por 10 tanto, en ese sentido,
e et eliminando ddl caso un sinfin de caracterigticas que hacian a su unicidad
y que no fueron consideradas relevantes. Con tal proceder, e Tribunal ya estaba
generalizando | os especificoshechosdel caso haciaunacategoriamas abarcadora.

En & mismo proceso de generaizacion, la sentencia ya no se referia a
una “clausura’ (que era la conducta concreta cuestionada) sino a una
“restriccion”. Una clausura bien puede ser vista como una restriccion. Mas
unarestriccion puede consistir en unaclausuray en otras conductas que pueden

52. Ademés, en é la Corte Suprema se gpartd expresamente de la jurisprudencia vigente hasta ese
momento, que negaba la posibilidad de acudir 0 a una adecuacion del recurso de hébess corpus 0 a un
supuesto recurso o accién de amparo, instrumento que no habia sido sancionado legidlativamente.
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asimilarse 0 no a una clausura. Es poco debatible que € acance del término
restriccidn tiene unaextension mayor que e delo que entedemos por unaclausura.

Hechas estas advertencias, una buena pauta para comenzar a deshilvanar
€ ovillo esintentando precisar qué conflictos planteaba el recurso.

Uno de los temas que se debia resolver consistia en la via intentada por
Siri. Ningunaley, como se dijo, instauraba este tipo de presentacion sumaria.
Los hechos del caso permitian encuadrarlo en diversas normas de derecho
comun. Pero ninguna de ellas establecia un procedimiento expeditivo, breve,
como el deducido, a estilo del hdbeas corpus. Fue por dicha causa que las
instancias inferiores habian rechazado |a pretension del peticionante.>

La Corte, por su parte, consideré que dicha ausencia legidativa no era
obstaculo valido para proteger € derecho conculcado. Pues, cuando “ en las
condiciones acreditadasen la causa” , serestringe lalibertad deimprentay de
trabajo “ no puede alegarse la inexistencia de una ley que la reglamente [aesa
libertad]: “ las garantias constitucionales’ involucradas (arts. 14, 17y 18 dela
Congtitucion) “ existen y protegen a los individuos por € solo hecho de estar
consagradasenla Condtitucion eindependientementedelasleyesreglamentarias’ .

El otro problema resuelto por la Corte fue el de lavalidez dela clausura.
Un Comisario, se dijo, “ sin orden de autoridad competente y sin expresion de
causaquejugtifiquedicharestriccion” , no puedeclausurar undiario. Ello configura
una evidente restriccion alas referidas libertades de imprentay de trabgjo.

Bésicamente, éstas son las dos cuestiones centrales que resolvio la Corte y
d sustento quelesadjudico. Y ellas son centraes puesto que, de acuerdo acomo
venia planteado € caso, para arribar ala decision necesariamente debia resolver
esas dos cuestiones. Si, a mérito de lo expuesto, intentaramos ansiosamente
extraer la regla general o el principio jurisprudencial que emana del
pronunciamiento -el que no esta explicitamente formulado- es obvio que
deberiamos cefiirnos muy prudentemente alos hechos del casoy alo resueto en
él, apesar de que mucho delo dicho por e Tribuna permite formular unaregla
que trasciende los referidos hechos del caso. La existenciade un solo precedente
no es guia segura ni suficiente para generalizar conductas. A mi modo de ver, y
provisionalmente, no podriamos excedernos de las siguientes formul aciones:

1°) Laviaexcepcional del amparo es procedente cuando (@) un Comisario
provincial, sin orden de autoridad competente ni expresion de causa que la
justifique, dispone la clausura de un diario y (b) no existe otro remedio
sumarisimo para conjurar la restriccion de derechos constitucionales.

2°) Constituye unaviolacion alas libertades consagradas en los articul os
14, 17y 18 dela Constitucion Nacional la clausura de un diario dispuesta por
un Comisario provincia sin orden de autoridad competente ni expresion de
causa que lajustifique.

53. En la causa “Bertotto” (Fallos: 168: 15) la Corte habia sostenido que “el recurso de
amparo de la libertad o de habeas corpus se otorga en favor de toda persona detenida o arrestada
sin orden escrita de autoridad competente ... nunca se entendié que él acanzara a la proteccion
de todos los derechos y garantias ... Ni en laletrani en el espiritu, ni en la tradicién constitucional
del habeas corpus, se encuentran fundamentos para aplicarlo a la libertad de la propiedad, del
comercio, de la industria ... contra los abusos e infracciones de particulares y funcionarios
respecto de esos derechos, las leyes y la jurisprudencia consagran remedios administrativos y
judiciales que contemplan las respectivas situaciones ..."
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5. Expresiones generales. Obiter dicta

Como yahabraadvertido € lector, e Tribunal no dijo textua y solamentelo
gue se destaco en las dos reglas general es precedentemente disefiadas. También
sostuvo, como se transcribié mas arriba en e Ilamado Tercer Fundamento, que
los derechos congtitucionales no son simples formulas tedricas. El solo hecho de
estar consagrados en la Constitucion evidencia su existencia y su cualidad
protectora. Las garantias constitucionales existen y protegen alos individuos
independientemente de las leyes reglamentarias. Cada uno de los articulos y
cldusulas quelaConstituci on tiene poseen fuerzaobligatoriaparal osindividuos,
para las autoridades y para toda la Nacion. Esto también fue dicho por el
Tribunal. Dichas expresiones, podria preguntarse, ¢no integran la sentencia?

Es evidente que dichas expresiones integran materialmente, fisicamente,
d fallo. Estén escritasy forman parte integrante de él. No obstante, ellasno se
refieren de modo especial y exclusivo alas circunstancias del caso (insisto, €l
primero en su género). Su generalidad es tal que en su literalidad quedan
abrazadostodosy “ cada uno delos articulosy clausulas’ que la Constitucion
posee. Tanto excede los hechos del caso que incorpora, como sujeto pasivo
de la mentada obligatoriedad, a los particulares. Y, como se recordarg, en
“gri” e sujeto pasivo de la conducta reprochada era un Comisario de la
Policia de la Provincia. Igua exceso se advierte cuando alude a que “las’
garantias constitucionales protegen alosindividuos “independientemente” de
las leyes reglamentarias. Esta afirmacidn general parece exageradaalaluz de
un solo caso que, obviamente, no involucraba atodas |as garantias o derechos
individuales sino a algunos de ellos. También, como se dijo més arriba, se
habla de unarestriccion y no, especificamente, de una clausura de un diario.

Expresiones general es como las anali zadas deben ser tomadas con mucha
cautela. Esosdichosdel Tribunal, si bien integran la sentencia, no constituyen
en si mismas lo decidido, ni e principio o la regla general que emana del
pronunciamiento. Si bien pueden ser vistas, de hecho, como si fueran lapremisa
mayor de un silogismo, ellas no son un presupuesto necesario paraarribar ala
solucién arbitrada. Y nolo son, porque no eranecesario proceder aexpresiones
tan genéricas, cuando los hechos del caso “ Siri” eran mucho més especificos.
Mas bien, esas manifestaciones constituyen una proposicion aprioristica (o
varias) que -més alla de que se pueda coincidir con ella(s) o no- carece(n) de
justificacion expresaen el fallo alaluz de los hechos que debia juzgar. Pues,
es conveniente reiterarlo, e caso no involucraba la violacién de todos los
derechos individuales a través de todas las “restricciones’ imaginables, por
parte de la Autoridad y de los particul ares.

Ademés, como se dijo, tal generalizacion tampoco era necesaria para
Ilegar a resultado a quesellegd. No eranecesarioreferirsea” losparticulares’
ni “a cada uno de los articulos y clausulas de la Constitucion” .5 Pues en
nuestro caso teniamos la conducta de un Comisario (no la de un particular)

54. “[D]igamos que la afirmacion de que las libertades constitucionales son oponibles a los
individuos es claramente dictum, si se la formula a fundar la decisién de un caso en que se ventila
un ataque a las mismas cometido por las autoridades’ (Carrio, Genaro R., op. cit. supra nota 38,
pag. 50 nota (1).
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gue habia procedido ala clausura un diario (y no a una genérica restriccion),
en adegadainfraccion alos articulos 14, 17, y 18 delaLey Fundamental (y no
de todos sus articulos y clausulas).

Por dltimo, no puede olvidarse lo dicho al comienzo del Capitulo I11 en
cuanto a la competencia de los jueces. Estos no resuelven todos los casos
imaginables a partir de los hechos de un sélo caso. Resuelven, y solamente
estan autorizados a resolver, “el” caso o conflicto sometido a decision. Y
parece claro que ese asunto no versaba sobre la conducta inconstituciona de
un particular ni involucraba a cada uno de los articulos y cléusulas de la
Constitucion. Estostemas no i ntegraban |os hechos controvertidosen € presente.

Consecuentemente, si se sostuvieraque esas expresionesgeneralesforman
parte de lo decidido en “ Sri” se estaria proponiendo o presuponiendo,
necesariamente, que |os jueces pueden gjercer su jurisdiccion mucho méasala
de la competencia que el ordenamiento juridico vigente les ha reconocido.®

Estasrazonesexplican, creo que demodo aceptable, e lugar que corresponde
adjudicar a estas expresiones generales. Como dijo la Corte en el afio 1888 en €
caso “ Elortondo” -cuando unade las partesinvocaba ciertos pasgjes expresados
en otros precedentes y que juzgaba aplicables a caso que tenia que resolver-:

Cualquierasealageneralidad delos conceptos empleados por €l Tribunal
en esosfallos, ellosno pueden entender se sino conrelacion alascircunstancias
del caso que los motivo, siendo, como es, una maxima de derecho que las
expresiones generales empleadas en las decisiones judiciales deben tomarse
siempre en conexion con el caso en el cual seusan, y que en cuanto vayan mas
all4, pueden ser respetadas pero de ninguna manera obligan el juicio del
tribunal para los casos subsiguientes (Enfasis agregado).®

Estetipo deexpres onesgeneral es-que pueden adquirir diversasmodalidades
gue luego veremos- es conocido con & nombre de obiter dicta (obiter dictum, en
singular) o, smplemente dicta u obiter. Tal denominacién ha sido empleada
frecuente e indigtintamente por la Corte Suprema, en oportunidad de cefiir o
circunscribir el alcance de lo expresado en fallos anteriores.’” En ciertas

55. Ver supra Capitulo V.

56. Fallos: 33: 162, 196, “Municipalidad de la Capital v. Elortondo”, considerando 26
(1888). En este mismo considerando, antes del parrafo recién transcripto, dijo la Corte:

“Que no puede deducirse un argumento serio contra estas conclusiones de la decision
anterior de este Tribunal en los casos del Procurador Fiscal de la Seccién de Santa Fe contra los
sefiores Sefiorans y Rosas y contra don Francisco Ferré, invocados por e procurador municipal
en estos autos. Primero: porque en el caso de esos fallos, dictados con motivo de las expropiaciones
que fue necesario realizar para hacer efectiva la entrega de una legua de tierras a costado de la via
del Ferrocarril Central Argentino, estipulada en el contrato de construccion de dicha via, mediaba
una circunstancia que no media en el presente y que hace desaparecer toda paridad entre ellos,
a saber: que la concesion de aquellas tierras fue hecha teniéndose en miray fijandose como
condicién de ello, su poblacion y colonizacion para proporcionar tréfico y vida a la via proyectada,
objetos en si de verdadero e indisputable interés pablico, que justificaban legalmente la autorizacion
conferida a Gobierno para expropiarlas ..." (Enfasis agregado)

57. Ver “Abaco, Compafiia Financiera S.A.”, del 24 de marzo de 1992; “Santiago Omar
Riveros y otros’, del 11 de diciembre de 1990, considerando 18 (voto de Petracchi y Oyhanarte);
Fallos: 312 (1): 916, 930 (1989), considerando 5°, “Horacio Verbitzky y otros’; 311 (l): 460,
471 (1988), Raul Osvaldo Bruno (considerando 19, 5° parrafo); 306: 980 (1984), “Alberto L.
Imposti v. Maria Cristina Peralta”; 305: 1694, 1697 (1983), “Eduardo Manuel Boccaccio”;
242: 280, 299 (1958), “Carlos Juan Madariaga Anchorena’; 219: 583, 591 (1951).

73



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

oportunidades ellas suelen ser muy Utiles, o respetables, como dijo laCorte en
“ Elortondo” . Pero, en otras ocasiones pueden ser notablemente perturbadoras.
Pueden alentar la creencia en que lo decidido se extiende mucho mas alla de
los hechos del caso.

Pero insisto unavez més que si 1o que se pretende es establecer cudl esla
reglageneral o el principiojurisprudencial que emanade un caso, en particular,
del primero en su género, esas expresiones deben ser aisladas. Si se quiere,
ellas pueden ser empl eadas en citas posteriores, pero debe hacérsel o teniendo
presente que seriainconveniente adoptarlascomo si integraran laregla general
0 € principio jurisprudencial en base a cual se habia decidido ese caso. Por
hipétesis, ellas podrian ser Utiles si, en un conflicto posterior, € abogado o €l
juez se enfrentaran a un supuesto de hecho andlogo pero donde €l infractor no
esun policiasino un particular. En tal caso, gran parte delo dicho por la Corte
puede ser de utilidad para defender -con apoyo en lo dicho en un precedente-
la extension de lo resuelto en “ Sri” aesa nueva causa.

Pero si, por gemplo, €l juez o el abogado pretendieran quelo quelaCorte
decidié en “ Sri” fue que la Autoridad (en vez de un Comisario) no puede
imponer restricciones (en vez de una clausura) a un diario, sin orden de
autoridad competente ni causaque lajustifique, estarian doblemente equivocados.

Por una parte, esto, como qued6 expuesto mas arriba (y como se acaba de
destacar entre paréntesis), no fuelo quela Corte decidio en aquellacausa. Por la
otra, y dado o abarcador del término Autoridad, podriallegar aincluirse dentro
de ese vocablo d legidador y a los jueces. Y, dentro del vocablo restriccion,
podriallegar acomprenderse, genéricamente, alasleyeslaboraesy previsionales
y las disposiciones municipaes en materia de habilitacion de locales. Creo que
todos coincideremos en que € caso “ Siri” no consiente estas extensiones. Y una
de las razones por las cuales existiria tal coincidencia es, precisamente, por la
Iglaniaen que taes extensiones se hallan respecto de los hechos del caso “ Siri” .

6. Recapitulacion

A lolargo del presente Capitulo heintentado precisar de modo provisional
qué fue lo que se resolvid en el caso “ Siri”, porqué se adoptd tal decision y
cua es expresiones constituyeron o que se denominaobiter dicta. Heinsistido
también en queal ser & primer caso de su género, 1o resuelto esta estrechamente
ligado asus hechosrelevantes. Esacaracterizacion liminar, sin embargo, omitid
€l tratamiento de varias cosas importantes.

En dicho caso, la Corte Suprema abrio el surco de lo que hoy conocemos
como laaccion de amparo. Sin embargo, muchas cosas quedaban por resolver.
Unade €llas, por gemplo, eralas caracteristicas de laaccion en si misma. En
vano se recorrera el texto del fallo buscando pautas generales que pudieran
ser de utilidad para resolver casos futuros. Ellas no se expresaron siquiera al
pasar. Ante este silencio, todo |o que se extrae del fallo es que el Tribunal no
objetd gque este tipo de accion fuera deducida ante un juez penal local y que
éste, y lapropia Corte, solicitaran informes sobre los hechos a las autoridades
policiaes de la jurisdiccidn. También destaco €l Tribunal las excepcionales
circunstancias que se verificaban en la emergencia.
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Por otro lado, como vimos en el Capitulo tercero, no existe un caso
absolutamente igual (idéntico) aotro yaresuelto. Y si existiera, |os jueces no
podrian volver afallarlo. Sin embargo, esta observacion no nos es de mucha
ayuda. Pues cuando los jueces y los abogados citan otros casos en apoyo de
su decision o del interés que defienden, no creen ni se proponen percibir
identidades sino lo que de un modo bastante impreci so denominan semejanzas
relevantes o ciertas analogias, similitudes o igualdades relativas en cuanto a
los hechos o al tipo de cuestiones que ali se ventilaron.

Lacitao remision a caso precedente se puede hacer con el propésito de
mencionar un ejemplo de lo que se resolvid en un supuesto semejante o
relativamente igual a presente. Para ello, sera necesario extraer del caso la
regla general o e principio jurisprudencial que estaimplicito en él. Como €l
presente supuesto es esencialmente parecido o similar al anterior, lasoluciéna
adoptar debe ser la misma. Pues, como dijimos al inicio, los casos
substancialmente anal ogos deben ser tratados del mismo modo.%®

Parejamente, si 10 que se proponen es distinguir €l o los precedentes del
caso actual, destacaran las diferencias relevantes de aguéllos con éste. Quiza
se proponga citar o que se dijo (dictum) en el precedente, como cosa distinta
delo resuelto en é y que no constituye laregla general o €l principio que de
é emana

Quien tiene que redlizar estatarea, que guarda semejanzas con lagque he
desarrollado en los capitul os anteriores, es, de modo ineludible, el tribunal que
debe resolver un nuevo caso; o0 el autor que estudia esa decisiéon (o0 esas
decisiones) en un ensayo o €l abogado que necesita saber cud es el derecho
vigente.

Reconstruir este proceso es bastante complejo, pues esta estrechamente
vinculado a cada sentencia y, como sabemos, asi como no hay dos casos
igual es tampoco existen dos sentencias iguales.

Por 1o general, cuando un juez encara esta tarea se enfrenta a diversos
problemas.®® Puede ocurrir que el relato delos hechos efectuado en lasentencia
precedente sea muy escueto, demasiado genérico o muy especifico. La
sentencia precedente, por ejemplo, puede considerar expresamente como
relevantes hechos que parael juez que debe decidir ahorano lo son. Esposible
también que los fundamentos expresados en |a sentencia sean muy nutridos.

Si acudimos al caso “ Siri” veremos que, si bien los fundamentos no son
muchos, en ellos se dlude a articulo 14, al 17 y a 18 de la Constitucion. Sin
dudaque laconductapolicial interferia, por egemplo, conlalibertad detrabajo
y con €l derecho de propiedad del Sr. Siri. Pero en principio y tratdndose del
primer caso, parece mas cercano, més gjustado a los hechos de la causa, €
concentrarseen lalibertad deimprentay de publicacion delasideassin censura

58. El lector quiza ya se haya preguntado qué sucede cuando €l precedente, a juicio del
tribunal que debe resolver un caso andlogo, esta mal resuelto. Pues bien, si los precedentes no son
considerados obligatorios, es probable que el juez adopte sin mas otra solucion. Pero, a veces y
por una multiplicidad de motivos, un tribunal siente cierta reticencia en apartarse abiertamente
del precedente y 1o que procura hacer es distinguir la situacién de hecho de uno u otro. Otra
estrategia puede consistir en cefiir al maximo el alcance de la norma contenida en el precedente,
gjustandola estrictamente a los hechos del caso alli resuelto.

59. En términos generales, estos problemas también los enfrentan los abogados.
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previa, dado que lo clausurado era, precisamente, un diario.® Estas libertades
(de imprenta 'y de publicar las ideas sin censura) tienen una relacion méas
directa con los hechos de ese caso.

Por otro lado, puede suceder que una sentencia, entre l0os humerosos
fundamentos que contiene, posea uno gque parezca condensar a todos. De
modo mas categorico, es posible que el fallo contengala explicitacion de una
proposicion genera -su regla general o e principio jurisprudencial sentado-
elaborada por € sentenciante que contengaalanormaindividual del caso pero
gue, precisamente por su generalidad, abarque més casos que € resuelto. Si
volvemos alasituacion de Siri, es evidente que unanormageneral que realza
€ ataque alalibertad deimprentay de publicacion delasideas (conlo cual ya
guedarianincluidos un local donde seimprime, redactao compone un periddico
-diario, semanario, quincenal, mensual-, unarevista-juridica, comica, politica,
etc.-) tendria un &mbito de aplicacidén mas estrecho que una que se basara en
lalibertad de trabajo o en la propiedad.

Ante tales variantes, es evidente que € tribunal gque tiene que resolver,
hoy, un nuevo caso, debe decidir muchas cosas. Esta tarea evidencia uno de
los momentos claves en lo que podriamos denominar “el arte de lacita’. La
mayor 0 menor sofisticacion que se emplee, labuenafe o laausenciadeellay
la capacidad de conviccidn que haya desarrollado € Tribunal en la sentencia
permitiran analizarlacriticamente.

V1. LA TAREA DE DISTINGUIR UN PRECEDENTE DEL CASO A RESOLVER
1. Introduccion

En € capitulo anterior, hemos analizado, fundamentalmente, cuél es la
reglageneral o el principio jurisprudencial que emana de un pronunciamiento
judicia y cudles expresiones pueden ser tomadas como obiter dicta. Ahora
abordaré otra fase del manejo de los precedentes. Esta consiste en distinguir
€l caso aresolver del precedente que se invoca.

Basicamente, existen dos formas de hacerlo. Una de ellas versa
fundamental mente sobre | os hechos. En estos casos, 10 que se buscaesresaltar
ciertos hechos del precedente que, comparados con los del caso sometido a
decision, se consideran (o deben considerarse) substancialmente diferentes.

60. Obsérvese como Carri6 formula qué hechos eran relevantes en “ Sri” 'y porqué:

“Tal como estaban planteadas las cosas, dejar librada la suerte del diario a éxito de los
procedimientos legales ordinarios hubiera significado condenarlo al silencio durante un largo
tiempo, quizas afios. El ataque a la libertad de prensa era directo: el local del diario estaba
clausurado con una consigna en la puerta. No se sabia quién habia dispuesto la medida ni cuédles
eran sus fundamentos. En esas condiciones, la actitud oficial equivalia, lisa y llanamente, al
empleo absolutamente injustificado de vias de hecho.

Por otra parte, estaba de por medio una libertad esencial, intimamente vinculada a
nuestra estructura politica. La forma habitual de compensar los actos ilicitos -el pago de una
suma de dinero- no resulta compensacién suficiente para una lesion a la libertad de prensa.
Aunque en definitiva se hubiese llegado a declarar, en un proceso comin, la responsabilidad del
funcionario interviniente, y aun la indirecta del Estado, la lesién causada por la clausura del
diario habria tenido, en enorme medida, carécter irreparable.” (Enfasis agregado). (op. cit.,
supra nota 38, pags. 151-152).
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Ello proporcionarad sustento paraque, dado quelos casos no son esencialmente
andlogos, lo decidido en el precedente se aplique, en principio, a casos
semejantesaéstey solo aellos. A partir deaqui, si € tribunal deseaaplicar un
principio jurisprudencia distinto deberd justificarlo, pero estara en mayor
libertad que si el caso hubierasido juzgado andlogo a anterior.

Laotraformade distinguir el precedente del presente supuesto, es aislar
el principio o la regla jurisprudencial explicitable del precedente de otras
expresiones que son consideradas obiter y, por lo tanto, innecesarias ala luz
del thema decidiendi. En estos supuestos |os hechos del caso no suelen estar
controvertidos ni jugar un papel preponderante. Mas que discutirse cuestiones
de hecho, se o hace sobre |o que podriamos denominar, en lenguaje corriente
pero no exento de ambigtiedad, “cuestiones de puro derecho”.

2. Digtincién entre los hechos del precedente y los del caso a resolver

a) El caso “Bazterrica’

El 29 de agosto de 1986, la Corte Suprema resolvio la famosa causa
“ Bazterrica” .** El nombrado habia sido condenado por violacién del articulo
6° de laley 20.771, que reprimia con prision y multa a “que tuviere en su
poder estupefacientes, aunque estuvieran destinados auso persona.” Bazterrica
habia sido sorprendido con 3,6 grs. de marihuanay 0,06 grs. de cloridrato de
cocaina en su poder.%? La Corte, por mayoria, declaré lainconstitucionalidad
del articulo 6°, por violentar el articulo 19 de la Constitucién Nacional. Pero
“Bazterrica” , primer caso en gque se declaraba lainconstitucionalidad de esa
norma, era un mal precedente por varias razones de orden técnico.

En primer lugar, €l voto mayoritario estaba fragmentado. Si bien tres
ministros declaraban la inconstitucionalidad del art. 6°, no habia unidad de
fundamentos. Belluscio y Bacqué, coincidieron en € soporte argumental que
Ilevaba a la no convalidacion constitucional, en tanto que Petracchi 1o hizo
segun su voto. En casos asi, el valor de una sentencia como precedente queda
muy debilitado. Pues esmuy dificil explicitar un principio jurisprudencial que
abarque la sustancia de los dos pronunciamientos sin incurrir en
generalizaciones o simplificaciones excesivas.

En segundo término, lo dicho en ambos votos difiere en un aspecto
trascendente. El énfasis de Belluscio y Bacqué esta depositado en la
interpretacion que hacen del articulo 19 de la Constitucién, € que impone
“limites alaactividad legidlativa consistentes en exigir que no se prohiba una
conducta que se desarrolle dentro de la esfera privada entendida ésta no como
la de las acciones que se realizan en la intimidad, protegidas por € art. 18,
sino como aquellas que no ofendan al orden o a la moralidad publica, esto
s, que no perjudiquen a terceros. Las conductas del hombre que se dirijan
contra si mismo, quedan fuera del ambito de las prohibiciones.”

L uego, refiriéndose en concreto a articulo 6°, sostuvieron que la norma
no distingue entre “las acciones que ofenden alamoral publicao perjudican a

61. Fallos: 308 (I): 1392 (1986).
62. Estas referencias surgen del voto del ministro Petracchi (Id., pag. 1421).
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un tercero, de aquéllas que pertenecen a campo estrictamente individual”.
Por lo tanto “no castiga dafios concretos a terceros y a la comunidad”.
Finalmente declararon lainconstitucionalidad “ en cuanto incrimina la simple
tenencia para uso personal”.

El voto de Petracchi, en términos generales coincidente con lo recién
expuesto, afiade expresamente un elemento al momento de proponer la
inconstitucionalidad, a saber: “se declara la inconstitucionalidad de esa
disposicion legal en tanto incrimina la tenencia de estupefacientes para uso
personal que se realice en condiciones tales que no traigan aparejado un
peligro concreto o un dafio a derechos o bienes de terceros’.

El “que se realicen en condiciones tales’ es la clave del asunto. Y tan
claveeraque, en € caso, quedd sin develar. Pues ninguno delosvotos describio
cudes eran las circunstancias de hecho (0 “ condicionestales’) bajo las que se
produjo €l hallazgo y secuestro de las drogas que poseia Bazterrica.

La sentencia (el voto plura y € individual) proporciona argumentos
ostensibles y explicitos encaminados a justificar su desacuerdo globa con la
penalizacion de la tenencia de estupefacientes para consumo personal. Pero
en ningln momento subsume los hechos del caso en sus declaraciones
genéricas. Es més, de la lectura del fallo es imposible conocerlos. Ante tal
ausenciade precision esimposible determinar qué hechos fueron considerados
relevantes por la mayoria. Por un lado, €l voto plural admite ser interpretado
como invalidando lanorma-con sustento en e articulo 19 delaL ey Fundamental-
por incriminar toda simpl e tenencia parauso personal. Pero por otro, pareciera
que del juego del articulo 19 con el 18 de igual texto, la tenencia
constitucionalmente valida de drogas para uso personal debiera ser gjercida
solamente“enlaintimidad” . El voto de Petracchi, segiin como o he sintetizado
mas arriba, es mas claro en este aspecto. Pero tampoco subsume los hechos
del caso en las expresiones generales que enuncia. Consecuentemente,
“Bazterrica” eraun precedente demasiado fragil. Inclusive es cuestionable su
valor como precedente. Escierto que aun ante estasfragilidades podriael aborarse
unareglageneral. Mas esareglao principio serian unaguiademasiado incierta
y vaga. Es evidente que lamayoriade la Corte considerabainconstitucional la
tenencia de drogas para consumo personal. Pero como no se conocen las
circunstancias bgjo las cuales pudo establ ecerse que Bazterricateniadroga, €l
precedente ofrecia un vacio que solo los casos posteriores podrian llenar.

Todo €ello, como era de prever, debid ser resuelto y reformulado con
posterioridad. Era claro que la Corte habia declarado |a inconstitucionalidad
del articulo 6° delaley 20.771. No surgia con claridad, sin embargo, cudl era
€ principio jurisprudencia ni los hechos del caso.

b) Cuatro casos posteriores

En los cuatro casos que se relatardn a continuacion, dictados en los dos
afossubsiguientesa“ Bazterrica” , laCorte preciso el principio jurisprudencial
gue regia los supuestos de tenencia de drogas para consumo personal en los
siguientes términos. Dijo en “ Von Wernich” :

“Que, como lo destaca €l Sr. Procurador Fiscal, corresponde concluir en
laimprocedenciadel remedio federal intentado, pueslarecurrente no harebatido
los argumentos sustanciales del sentenciante, referentes a que no se habria
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vulnerado el ambito de privacidad protegido por €l art. 19 de laConstitucion,
habida cuenta de que el acusado fue sorprendido fumando marihuana en un
sitio publico -la plaza San Martin- y a que existio peligro cierto y concreto en
la accion prohibida, pues conforme a las declaraciones indagatorias de von
Wernich y del coprocesado Isidoro Julio Félix Martinez Platis, aquél indujo a
éste a consumir marihuana en losinstantes previos a su detencién; alo que se
debe agregar que no resulta aplicable al caso la doctrina establecida por la
mayoria de esta Corte en las causas ...” Bazterrica” ... y ... “ Capalbo” ...
falladas el 29 de agosto de 1986, pues el hecho imputado no puede ser
considerado como restringido a la esfera deintimidad preservada por lanorma
constitucional antes mencionada.”® (Enfasis agregado)

En*“ Garcia” , agrego:

“59 Que respecto a fondo del asunto, €l Tribunal haresuelto declarar la
inconstitucionalidad de la norma citada en cuanto incrimina la tenencia de
estupefacientes para uso personal que se realice en condiciones tales que no
traigan aparejado un peligro concreto o un dafio aderechos o bienesdeterceros
(causa “Bazterrica’ ...) por lo que la doctrina enunciada no resulta aplicable
al caso. Ello es asi, por cuanto € condenado fue sorprendido en la tenencia
de marihuana en oportunidad en que transitaba por la via publica en un
vehiculo, con tres acompariantes, a quienes no solo habia invitado a consumir
la droga, sino que ademas habia logrado que al menos uno de ellos aceptara
e convite, situacion que pudo ser observada por e personal policial, lo que
motivo el procedimiento. En consecuencia, €l hecho imputado no puede ser
considerado como restringido a la esfera de la intimidad preservada por € art.
19 de la Constitucion Nacional (causa “Von Wernich” ...).% (Enfasis agregado)

De lalectura de ambos pronunciamientos surge con mayor claridad cué
erael principio jurisprudencial aplicabley cudles sus limites externos.

Por un lado, es evidente que e Tribunal debid precisar la doctrina de
“Bazterrica” . A tal fin, la mayoria, ahora unificada (Belluscio, Petracchi y
Bacqué) adoptaba la formulacion de Petracchi (“tenencia de estupefacientes
parauso personal que se realice en condiciones tales que no traigan aparejado
un peligro concreto 0 un dafio a derechos o bienes de terceros’).

Por otro lado, se iban disefiando los limites externos del principio
jurisprudencial al caracterizar la tenencia'y consumo en una plaza y en un
automovil como dmbitos excluidos de su proteccion. Esos lugares estaban
fuera de la esfera de su intimidad.

Unos meses después, en “ Gerstein” , la Corte, por unanimidad, cifi6 aun
mas el alcance del principio:

“3°% Que seguin se desprende de las actuaciones, en e domicilio de la
procesada se secuestré cannabis sativa (“marihuana’), que fue hallada en €l
interior de dos bolsos y en distintas cajas de fosforos en las que el vegeta se
encontraba preparado en forma de cigarrillos. Ademas, Gerstein -en
concordanciacon Gabriel Pereyra-, quien ocasional mente cohabitabacon ella-
no sblo reconoce la posesion del estupefaciente sino que admite también que,

63. Fallos: 310 (I11): 2836, 2839 (1987), “Gustavo Adolfo Von Wernich”.
64. Fallos: 311 (I1): 2228, 2231 (1988), “Alejandro Marcelo Garcia’.
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parte de éste fue consumido en su departamento por distintas personas quienes,
incluso, armaron algunos de los cigarrillos secuestrados.

49 Quelascircunstancias apuntadas hacen inaplicableladoctrinainvocada
por larecurrentetodavez que, tal como lo sefialael aquo, no seha menoscabado
el &mbito de privacidad protegido por € art. 19 de la Constitucion Nacional
en tanto la conducta que se le reprocha a aquélla ha trascendido la esfera
protegida por dicha norma” .5 (Enfasis agregado)

Esevidente quela“esferade proteccion” del articulo 19 poseia contornos
cada vez mas precisos y era mas peguefia, mucho mas pequefia que la masa
un poco informe que habia protegido a Bazterrica.

Posteriormente, la Corte restringié aun mas el alcance del principio
jurisprudencial. Asi, en “ Dicapua” , sostuvo:

“2° Que ... e condenado fue detenido en oportunidad en que se presentd
en una dependencia policial para visitar a un amigo alli alojado, y al
efectuarsele la requisa de rigor se le secuestraron dos cigarrillos de
“marihuana’ . Segln expresa la misma defensa, Dicapua portaba estos
elementos para concurrir a una fiesta en el *Monumento a la Bandera’ (dia
de la primavera) con el evidente proposito de autoconsumo”.

39 Quelatenenciadeladrogacon €l audido proposito de ser consumida
en un lugar publico en e que se realiza un festejo juvenil, constituye una
situacion de hecho diferente a la contemplada en el caso de Fallos. 308:
1392, por lo que su invocacion como fundamento para impugnar el fallo
apelado resulta insuficiente.”® (Enfasis agregado)

Quiz4, una de las mayores curiosidades de este caso -al margen de su
brevedad y lengugje criptico- consisteenlaremision a“ Bazterrica” , omitiendo
los casos posteriores a él. Creo que de las transcripciones realizadas surge
claramente que fueron estos Ultimos | os que redisefiaron con mayor precision
€ principio. LaCorte no podiadecir, laconicamente, que €l presente constituye
una situacién de hecho diferente de aquél, porque (a) en “ Bazterrica” no se
describieronloshechosy (b) queloshechos difirieran no producelaexclusion
automaética de la solucion adoptada en el precedente.

Enlaprecisiéon delosacancesdel caso“ Bazterrica” , los hechos rel evantes
decadacasoy laredidad social fueron nutriendo a Tribunal. “ Bazterrica” y su
exagerada e imprecisa generdidad (a pesar de la seriedad de sus fundamentos
juridicosy filosoficos) habiaaimentado muchasresistencias. Gran parte de éstas,
tan exageradas como lapropiagenerdidad de* Bazterrica” . Este, envariospassjes,
es un gran obiter y su evolucion e impacto politico muestran los inconvenientes
deformular expresionestan generales. Otrostribunales, laprensa, d gunosautores
y politicos lo consideraban un error. En septiembre de 1989 € Congreso de la
Nacion sanciond una nueva norma (ley 23.737) que hizo caso omiso de toda la
elaboracion jurisprudencial referida. Lapendizacion delatenenciade drogapara
uso personal, aun en laintimidad, volviaarecibir labendicidn legidativa

Al margen de estas consideraciones, creo que los casos resefiados son
buen gemplo de la modalidad que deseaba ilustrar. Por muy seguro que se
esté, en abstracto, acercade ciertos principios eideas, otrosfactores aleccionan

65. Fallos 311 (I11): 2721, 2724 (1988), “Myriam Noemi Gerstein”.
66. Fallos: 312: 1892, 1894-1895 (1989), “Sergio Héctor Dicapua’.
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al Tribunal. Y si el Tribunal es permeable y conciente de su mision
constitucional debe escucharlosy, eventualmente, rebatirlos. No hay dos casos
iguales, decia a comienzo de esta monografia. El derrotero seguido por la
Corte en los precedentes recién estudiados es ilustrativo de tal aserto.

3. Dedlinde entre la regla 0 € principio y las expresiones generales

a) El caso “ Esguivillon”

En € afio 1957 la Corte Suprema resolvio la causa “ Esguivillén” .67 El
asunto llegaba a Tribunal por recurso ordinario de apelacion deducido por la
Direccion General Impositiva. En él sediscutiael acance atribuible al decreto
14.342/46 que establecia el impuesto a las ganancias eventuales. La Camara
Federal habia resuelto que en el presente caso no correspondia la aplicacion
de dicho gravamen sobre la diferencia existente entre la valuacion fiscal de un
inmueble y e monto de la expropiacion del mismo. La D.G.I. defendia su
pertinencia. Es importante destacar, como se dijo al inicio, que se trataba de un
recurso ordinario y no de uno extraordinario. En € primero, a diferencia del
segundo, la competencia del Tribunal es més extensa, pues no necesita que
existauna cuestion federal . En casos como el presente, setrataderevisar si la
interpretacion delanormafederal efectuadapor el tribunal inferior escorrecta

Luego de transcribir y analizar 1os articulos de ese decreto en los cuales
seidentificaban diversos hechosimponibles, dijo la Corte:

“De laconfrontacion de este texto [articulo 3] con el anterior [articulo 2]
aparece manifiesta la correlacion de los enunciados beneficios del art. 2°0%
con laclasificacion delas actividades (actos 0 hechos) productores de beneficio
y enriquecimiento que se formula en el art. 3°.%° Refiriéndose a las primeras
‘los beneficios obtenidosen laventay permutade bienes muebleseinmuebles’,
y comprendidos en las segundas ‘1os premios de loteria, juegos de azar y, en
general, toda clase de enriqueci miento que no esté expresamente exceptuado’.

Que fijados estos presupuestos legales debe concluirse que la
indemnizacion que se acuerda al expropiado no corresponde a ninguna de las
situaciones contempladas en ellos, desde que la expropiacién en ninglin caso
puede ser causa delucro para el expropiante o para el expropiado ni constituye
una ganancia proveniente de actividadesa que serefiere el art. 3°del decreto.”
Y €ello debe ser asi porgque la expropiacion es el gjercicio de una potestad

67. Fallos: 238: 335 (1957), “Matilde Leonie Juana Esquivillon de 1gon y Elena Rita 1gén
de Almeyra v. Nacion Argentina’.

68. Articulo 2°, decreto 14.342/46 (ratificado por ley 12.922):

“Estan comprendidos dentro del presente gravamen, en cuanto no fueran alcanzados por
laley del impuesto a los réditos, los beneficios obtenidos en la venta y permuta de bienes muebles
e inmuebles, premios de loteria, juegos de azar y, en general,toda clase de enriquecimiento que no
esté expresamente exceptuado.” (Id., pag. 350).

69. De acuerdo a la Corte Suprema: “Segun el art. 3° se consideran beneficios derivados de
fuente argentina: &) los que provienen ‘de bienes situados, colocados o utilizados econémicamente
en la Republica’; b) los que provienen ‘de la redlizacion en el territorio de la Nacion de cualquier
acto o actividad susceptible de producir beneficios, o de hechos ocurridos dentro de los limites de
la misma.” (1d.).

70. Obsérvese que ninguno de los articulos transcriptos en las notas anteriores aluden a
“ganancias’. Mentan “beneficios’, “enriquecimientos’ y “hechos ocurridos dentro de” la Nacion.
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irrenunciable del Estado, en €l cual el expropiado no realizaningunaactividad.
Ademés, porque de acuerdo con [laley de expropiacidn], la indemnizacién
solo comprendera el valor objetivo del bien y los dafios y perjuicios que sean
unaconsecuenciadirectaeinmediatadelaexpropiacion.”” (Enfasis agregado)

Hasta aqui, la Corte sostenia la improcedencia del tributo, a la luz del
lenguaje empleado enlosarticulosdel decreto que se alegaban como aplicables.
No obstante, sus argumentos se asemejan mas a una conclusion que a una
justificacion de porquésellegaatal resultado. LaD.G.I. también habiaa egado
gue la expropiacion es un acto de engjenaciéon asimilable a la venta y, por
tanto, el contribuyente estaba sujeto al impuesto. A ello la Corte replico:

“ Seria éste un argumento de mayor entidad que los yaexaminados, como
quiera que, en el concepto clasico -hoy superado- la expropiacion es una
enajenacién forzosapor contraposi cion alacompraventaque esunaengjenacion
voluntaria Aubry y Rau, 4 ed., t.4, p. 343, parr. 350).

Es verdad que este concepto civilista parece inspirado en €l art. 1324 del
Cadigo Civil, que establ ece que nadie puede ser obligado a vender sino cuando
se encuentra sometido a una necesidad juridica de hacerlo y que ello puede
ocurrir, entre otros supuestos, “cuando hay derecho en el comprador de
comprar la cosa por expropiacion por causa de utilidad publica’. Pero, desde
luego, esindubitablelaimpropiedad delaterminol ogiaempleada, denominando
comprador al expropiante y calificando de compra a acto expropiatorio. Es
de advertir que € codificador argentino ... degjé aclarado que la ley especial
fijara todas las condiciones de la expropiacion para determinar y pagar el
precio, como también lo que ha de expropiarse. Por |0 demas, siempre en €l
pais, en el orden nacional, laexpropiacion se haregido por ley especial, desde
|a189, anterior alasancion del Cadigo Civil ... y en el orden provincial por sus
leyeslocales, prescindiendo de las normas del Cadigo Civil.

Es de sefidar, a este respecto, que en la Ley Fundamental no exista
disposicion alguna que atribuya a Congreso la potestad de reglamentar la
garantiadelainviolabilidad delapropiedad, que solo mediantelaindemnizacion
previay por causa de utilidad publica, puede extinguirse para su titular,
reglamentacion que en mérito de tal silencio ha quedado reservada a las
provincias. Como lo tiene declarado esta Corte (Fallos: 93: 219; 97: 408), la
expropiacion no esmateriaregidapor el Codigo Civil y lasleyesquelaregulan
no estan comprendidas en la atribucion concedida al Congreso para sancionar
los Cadigos, pudiendo las provinciasdictar lasleyes quereglamenten €l ingtituto
expropiatorio.

Que laexpropiacion como institucion de derecho publico esta regida por
principios propios, y no por los de compraventa, figura juridica exclusiva de
derecho privado y ala cual se hareferido el decreto 14.342/46.” 2

71. 1d., pags. 350-351. A renglén seguido, la Corte agregé:

“A mayor abundamiento, la naturaleza juridica del instituto expropiatorio quedaria
desnaturalizada si se admitiese que el expropiado obtiene con la indemnizacién una ganancia ...
El expropiado tiene derecho a una reparacion integral, esto es, a un equilibrio de valores entre e
valor del bien ... y de los dafios y perjuicios emergentes de la desposesion y la indemnizacion. La
ruptura de ese equilibrio en detrimento del expropiado significaria en algin modo entrar en el
ambito prohibido de la confiscacién por parte del expropiante.”

72. 1d., pag. 352.
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A continuacidn, la Corte defind las diferencias entre la compraventa 'y la
expropiacion, caracterizando aéstacomo acto unilateral, por el cud e expropiante
adquiere € bien atitulo originario, previo pago de unaindemnizacion que no se
identifica con las caracteristicas del precio de una compraventa. A ello agrego:

“Que basta lo expuesto para poner de relieve la diferencia juridica
sustancial entre la expropiacion y € acto voluntario de la venta que es €l
tenido en vista por €l decreto 14.342/46 ... a estar alaletrade susarts. 2y
57, paragravar con el impuesto a las ganancias eventual es, la que resultadel
mayor precio obtenido por el vendedor con relacion a que obtuvo como
comprador del bien vendido.

Y por ser notoria esta diferencia no es presumible que €l legislador haya
omitido lamencion delaexpropiacion en laletradelaley, de haber entrado en
sus designios tenerla por comprendida entre |os actos productores del ‘ hecho
imponible’; ni cabriaen el caso lainterpretacion extensivadel art. 2 del decreto
citado porque en é se hubiese dicho menos de o que se quiso decir, pues las
diferencias sustanciales entre las figuras de lacompraventay la expropiacion,
que quedan sefialadas, no permitirian esainteligencia™ (Enfasis agregado)

b) Explicitacion provisional del principio jurisprudencial

Para proceder alaexplicitacidn del principio que emana del precedente,
me guiaré por las pautas que se establecieron a hacer lo propio en e caso
“gri” . Dentro de las circunstancias del caso, |as relevantes parecen ser las
siguientes:

(i) Setrataba de un recurso ordinario de apelacion, caso en el cua -
como se dijo con anterioridad- 1a Corte interviene como tribunal de tercera
instanciafederal. A diferenciadel recurso extraordinario, en el ordinario no es
necesario gque se cuestione la constitucionalidad de una norma.

(i) Estabaendiscusion el alcancedelosarticulos2, 3y 5 deun decreto
nacional gque establecia el impuesto a las ganancias eventuales respecto de la
compraventa de inmuebles.

(i) La D.G.l., con apoyo en esas normas, y considerando que la
expropiacion eraunaventao, como minimo, un acto de enajenacion asimilable
aella, pretendiagravar con dicho impuesto parte delaindemnizacién obtenida
por una expropiacion del gobierno nacional.

LaCorte, como vimos, decidid que conformelo establecido enlosarticulos
2, 3y 5del decreto demarras, “laindemni zaci dn que se acuerda al expropiado
no corresponde a hinguna de las situaciones contempladas en el os, desde que
la expropiacion ... [no] constituye una ganancia proveniente de actividades a
que serefiere el art. 3 del decreto”. Mas adelante concluyd en que existiauna
“diferenciajuridica sustancial entrela expropiaciony el acto voluntario dela

73.Segln la Corte, € art. 5 establecia: “El beneficio neto obtenido en la venta de bienes se
determinara deduciendo del precio de venta, el precio de compra, el importe de las mejoras
efectuadas para conservar o aumentar su valor y el de los gastos necesarios ... Tratandose de
inmuebles adquiridos con anterioridad a 1 de enero de 1946, se tomard como valor de costo
(incluido mejoras) el de la valuacion fiscal a esa misma fecha; sin embargo, si ésta fuere inferior
al costo real se admitira este Ultimo.” (1d., pag. 349-350).

74. 1d., pag. 353.

75. Ver supra, Capitulo V.
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venta que es €l tenido en vista por €l decreto 14.342/46 ... aestar alaletrade
susarts. 2y 5, para gravar con € impuesto a las ganancias eventuales’.

Pero d presente caso -en este sentido, igud a“ Siri” - erad primero que reolvia
d Tribund. Esevidentequeéstedijo muchasmés cosasguel asdestacadasen batardilla
Mas la prudencia nos aconsga cefiirlo a sus especificas circundancias. S queremos
edtablecer quéeslo quesedecidid en d, como cosadidintade quéeslo quesedijo, es
evidente que deberiamos resdtar las circungancias tenidas en cuenta anteriormente.

El principiojurisprudencia que podriamosextraer (tareasiempre provisiona
por ser e primer caso) dice que el impuesto alasganancias eventuales establecido
enlosarticulos 2, 3y 5 de ese decreto nacional no recae sobre laindemnizacidn
obtenida por unaexpropiacion nacional por causade utilidad plblica. Estoes, sin
duda, lo que se resolvid en este caso. Como dijo la Corte, refiriéndose a ese
decreto, “a estar a la letra de sus arts. 2 y 5” e impuesto no recae sobre la
indemnizacion de la expropiacion. “Y por ser notoria esta diferencia [entre la
compraventay la expropiacion] no es presumible que € legidador haya omitido
la mencién de la expropiacion en la letra de la ley, de haber entrado en sus
designios tenerla por comprendida entre los actos productores del ‘hecho
imponible’; ni cabriaen €l caso lainterpretacion extensiva del art. 2 del decreto
citado porgque en é se hubiese dicho menos de lo que se quiso decir, pues las
diferencias sustanciales entre lasfiguras de la compraventay la expropiacion,
gue quedan sefialadas, no permitirian esa inteligencia.” Los fundamentos
gue se expresaron deben ser cefiidos a este caso y a todo aquello que se
circunscriba a sus circunstancias. Lo demas, es dicta. Y como tal, puede ser
muy respetable (0 no), nos puede estar anticipando € pensamiento delosministros
para futuros casos (0 no), pero no hacen necesariamente a lo decidido.

Entre estos obiter heincluido aguellaporcion delasentenciadonde laCorte
dice que “la expropiacion en ningln caso puede ser causa de lucro para €
expropiante” . Larazondetal exclusion, creo, esobvia LaCorteno podiareferirse
aque en “ninglin caso” la expropiacion puede ser causa de lucro. Esto consiste
en unageneralizacion innecesaria. Ella estaba resolviendo un supuesto en que el
texto de laley podiaincluir o excluir ala expropiacion dentro de sus términos,
segin cdmo se lo interpretara. Para concluir en la exclusion no era ingludible
expresar tal proposicidn general. El caso no hacianecesario llegar tan lgjos. No se
discutia de modo central si la Nacién o las provincias pueden gravar las
indemni zaci ones obtenidas como consecuencia de una expropiacion. El punto a
dilucidar eras € impuesto creado por ese decreto incorporaba alaexpropiacion
dentro de las descripciones del hecho imponible que contenia en su articulado.

¢) El caso “ Deg6”

Al afio siguiente, la Corte debio fallar el caso “Degd”.” En esta
oportunidad, e conflicto venia por recurso extraordinario. Los integrantes de
la Corte -a excepcion de dos- habian variado, con motivo de la asuncion del
gobierno del Presidente Frondizi.

Ahora se discutia la congtitucionalidad del articulo 44 de laley provincia
5141 que disponia “en los casos de expropiacion de inmuebles se retendra de la

76. Fallos: 242: 73 (1958), “Félix Antonio Degd”.
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indemnizacion e importe de los impuestos que deba satisfacer el vendedor
conformealalegidacionvigente”.”” ¢Eraaplicablea presente casolo decidido
en “ Esquivillén” ?

Si nos guiamos por € principio jurisprudencial que de é he extraido, la
respuesta es negativa. En aguel caso no se habia decidido que estaley provincia
eraincongtituciona . Tampoco sehabiadecidido qued decreto naciond interpretado
en esasentenciaeraconstitucionamentevdido o contrario alalL ey Fundamental.
Ademés, € decreto referido no audia -como en este caso- ala expropiacion.

No obstante, esto no significa que no se pudiera declarar, por alguna
causa, lainconstitucionalidad pedida. Lo que no se podia hacer era buscar la
aplicacién automética del principio extraido del primer caso.

Si, por € contrario, tomamos algunas expresiones (dicta) vertidas en ese
fallo, es evidente que €ellas nos pueden ser Utiles como base 0 sustento para
proponer laincongtitucionalidad del articulo 44 citado. Nos serviriamos de ellas
parafundamentar nuestra posicion, fundamentacidn que siempre adquiere mayor
seriedad o fuerza cuando se invocan dichos de la propia Corte. Pero en tales
casos debemos estar dertas a tipo de argumentaciones de las que deseamos
servirnos. Por gemplo, s vemosquelo dicho por laCorteen materiadereparacion
integral, del equilibrio de valoresy de su ruptura sustenta la posicion que vamos
adefender ojustificar, debemostomarl as con concienciade quefueron expresadas
“a mayor abundamiento”.” Cuando una argumentacion o fundamentacion es
precedida de tal expresion, es candidata a ser tratada como obiter.

d) Distincion entre lo decidido y lo dicho en € precedente

La causa fue resuelta por mayoria. Los tres ministros nuevos (Araoz de
Lamadrid, Boffi Boggeroy Oyhanarte) seinclinaron por la constitucionalidad
de la norma. Los dos restantes (Orgaz y Villegas Basavilbaso) -que habian
fallado “ Esquivillon” - propusieron su inconstitucionalidad. Luego de
referenciar 1os hechos del caso, dijo la mayoria:

“Que, como se desprende de lo expuesto, la cuestion debatida difiere
sustancialmente delaque motivarael caso “Matilde Leonie Juana Esquivillon
delgdény ElenaRitalgon deAlmeyrav. Nacion Argentina’ (Fallos: 238: 335)
en que esta Corte intervino como tribunal de tercera instanciay se redujo a
pronunciarse sobre la inteligencia de los arts. 1°, 2°, 3° y 5° del decreto-ley
14.342/46, ratificado por laley 12.922. Su decision no fue mas allé de este
punto aunque haya formulado apreciaciones quelo excedieron. Enlapresente
causa, en cambio, corresponde resolver si el art. 44 de la precitada ley 5141,
a disponer que las indemnizaciones percibidas en |os juicios expropiatorios
estan sujetas agravamenes, infringe o nolaL ey Fundamental. El planteado en
autos es pues un problema de estricto derecho constituciona y no de mero
derecho tributario.”” (Enfasis agregado)

Como seve, lamayoriadistinguio €l presente caso del invocado precedente.
Para ello se vali6 de las herramientas que se anticiparon a comienzo de este

77. 1d., pég. 86.
78. Ver transcripcion, supra nota 71.
79. 1d., p&g. 82 (3er. considerando).
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paragrafo.® El derrotero seguido por lamayoriaestabaen lineacon o sostenido
en“ Elortondo” -apesar de que no lo cita, en el sentido que “las expresiones
generales empleadas en las decisiones judiciales deben tomarse siempre en
conexion con €l caso en € cual se usan, y que en cuanto vayan més al4,
pueden ser respetadas pero de ninguna manera obligan al juicio del tribunal
para los casos futuros’ .8 La minoria, por su parte, sostuvo lo siguiente:

“Por aplicacion de andl oga doctring, esta Corte declaré recientementequela
indemnizacidn arecibir por € expropiado no estaba sujetaa impuesto al mayor
valor 0 alas ganancias eventuales (Falos. 238: 335) y aunque tal decision fue
adoptada en oportunidad de un recurso ordinario de apelacion e interpretando €
decreto ley 14.342/46 (ley 12.922), los fundamentos entonces expuestos tuvieron
tarmbién envistael aspecto congtitucional. Sedijodli: * El expropiadotienederecho
a una reparacion integral, esto es, a un equilibrio de valores entre e valor del
bien objeto de la expropiacion y de los dafios y perjuicios emergentes de las
disposicionesy laindemnizacién. La ruptura de ese equilibrio en detrimento del
expropiado significaria en algin modo entrar en el &mbito prohibido de la
confiscacion por parte del expropiante’ (p. 351).822 Y ‘s la expropiacion es un
acto deimperio del Estado expropiante no seria justo ni razonable que el fisco se
prevalgadel gercicio de esa potestad, extrafiaalavoluntad del expropiado, para
cobrarleunimpuesto quevendriaaincidir sobrelaindemnizacién que debe pagar
a expropiado, mermada asi en su provecho’ (p. 353 in fine).

Estosfundamentos son literal y sustancialmente aplicablesala situacion
de la presente causa en que, por un lado, aparece el Estado provincia como
obligado a abonar, por sentencia firme, una determinada suma de dinero ... y,
por otro, el mismo Estado disminuyendo su obligacion pecuniariaen perjuicio
del expropiado por la via de un impuesto que se hace recaer sobre la
indemnizacion en esta expresa calidad” & (Enfasis agregado)

De esta transcripcion surge con claridad cdmo la minoria se aferraalos
obiter del pronunciamiento anterior y los aplica en éste porque, segun dice,
tales"fundamentos son litera y sustancialmente aplicablesalapresente causa’.

A mi modo de ver, no es dudoso que los fundamentos aludidos -agunos
expresados “a mayor abundamiento”- podian ser aplicables a caso “ Degd” .
Perotd posibilidad no surgiadel hecho queeso sehubieradecididoend precedente.
Pues, creo también indudable que lo decidido en este Ultimo no consistiaen €
debate y declaracion de inconstituciondidad de la norma entonces cuestionada.
Ademés, d decreto cuyainteigencia estaba controvertidaen “ Esquivillon” no decia
textualmente -como si establecia d articulo 44 de laley provincia sub examine
en” Degd’ - quelaindemnizaci dn expropiatoriaestabasujetaatodosl ostributosvigentes.

Esevidente quelosintegrantes delamayoriay delaminoriaparticipaban
deideasantagonicas. Si ambos hubieran visto €l problemaconformeunideario

80. Este principio fue luego reiterado en Fallos: 242: 280, 299 (1958), “Carlos Juan
Madariaga Anchorena’, en los siguientes términos:

“Que con respecto d tercer agravio, sobre las consideraciones formuladas obiter dictum en Falos
238: 335, debe prevalecer la decision expresa del precitado caso ‘Deg6, Félix Antonio’, del 20-10-58."

81. Fallos: 33: 162, 196 (1888), citado supra nota 56.

82. Esta proposicion integra el parrafo expresado “a mayor abundamiento” y destacado
supra nota 71.

83. 1d., pag. 89.
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comun, lasolucion habriasido lapropuestapor losdisidentes. Pero tal solucion,
ano dudarlo, no hubieravenido predeterminadapor |o decidido en €l precedente.
Sino por su coincidencia con expresiones generales (dicta) vertidas en €.

Estos dos casos son ilustrativos, ademas, de la flexibilidad que posee
todo sistemaquetengaen cuentalo decidido en casos anteriores, como aspecto
diferentelo dicho en ellos. Los principios jurisprudencialesy los obiter sevan
moldeando y explicitando de caso en caso, segun los hechos y circunstancias
guelosconfiguran. Enéllo, € tribunal que debe resolver el nuevo asunto juega
un rol preponderante.

VII. EFECTOS DEL ABANDONO DEL PRECEDENTE
1. Introduccion

De los casos analizados hasta aqui y de los deméas mencionados en las
notas de pie de pagina antecedentes, surge con bastante claridad que la Corte
Suprema, de modo habitual, tiene en cuenta sus propi os precedentes, se apoya
en ellos para justificar sus sentencias, distingue o asimila las situaciones de
hecho contenidas en ellos y, frecuentemente, deslinda lo resuelto en €l o los
antecedentes, de otras expresiones generales vertidas en ellos.

Ahora estudiaremos qué puede ocurrir cuando, ante un caso dado, €l
Tribunal decide apartarse de la jurisprudencia vigente hasta ese momento y
cudles son los efectos de ese apartamiento sobre los casos anadl ogos
subsiguientes. Este abandono o apartamiento delajurisprudenciay sureemplazo
por una nueva linea decisoria que generalmente posee un sentido opuesto ala
anterior, esun fendmeno que se harepetido con ciertafrecuenciaen los Ultimos
anos. Es dificil afirmar, fundadamente, si la Corte Suprema ha variado su
jurisprudencia con mayor asiduidad en los Ultimos seis afios que en periodos
anteriores. En mi opinion, larazon fundamental alaque obedece estadificultad
estriba en que, en términos generales, |0s autores contemporaneos de trabajos
de Derecho Constituciona realizan un seguimiento mucho mayor y mucho
mas preciso delajurisprudenciadelaCorte si selos comparacon el que se ha
hecho en periodos anteriores. Ademés, y debido a esa ausencia anterior, es
muy dificil poder determinar seriamente qué ocurrio en el pasado. Debido a
nuestraformacién, eramuy poco frecuente que se hicierahincapi€ en el hecho
del cambio de jurisprudencia y en su estudio sistemético. Por dltimo, con
apoyo en los frecuentes gobiernos de facto ocurridos a partir del afio 1930 y
los cambios de integrantes de la Corte Suprema de un solo golpe, podria
especul arse que este fendmeno de | os cambios de jurisprudencia se harepetido
mas de |o que generalmente se cree. Sin embargo -y a pesar de que participo
de esta creencia-, considero que ella deberia ser fundamentada en un estudio
serio, profundo, completo y sistemético que, a dia de hoy, hasta donde
conozco, no se ha hecho. En e andlisis que sigue no he pretendido llevar
adel ante esatareani abarcar todos|os matices que presenta este nuevo aspecto.
Simplemente, como en |os capitul os anteriores, me propongo resaltar algunos
casos recientes en los que la Corte Supremahadebido lidiar con este complejo
problema.
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2. El caso “Strada”

El 8 deabril de1986, & Alto Tribunal dictd sentenciaenlacausa” Srada” %
L os antecedentes de la cuestion eran los siguientes. laSalaPrimeradelaCamara
de Paz L etrada de Rosario (provincia de Santa Fe), habia modificado € falo de
primera instancia favorable a la demanda de desalojo promovida por Juan Luis
Strada. Contradicho pronunciamiento, éste dedujo, por un lado, recurso local de
inconstitucionalidad y, por € otro, recurso extraordinario federa. La Camara
rechaz6 ambas apel aciones. En cuanto d extraordinario federd, ellabasd surechazo
enquee tribunal superior delacausa, alosefectosdelainterposicion del recurso
extraordinario, era la Suprema Corte provincia y no ela. Esto motivo que la
actora acudiera a la Corte Suprema Nacional por recurso de hecho. Como
consecuencia del rechazo del recurso local de inconstitucionalidad -cuya
motivacion no viene a caso-, laaccionante acudid en qugjaante lacorte suprema
provincia, tribunal este que, en definitiva, desestimo la queja. Contra este
pronunciamiento, la actora también dedujo recurso extraordinario federal € que,
denegado por la Corte Supremade la provinciade Santa Fe por considerar, entre
otras razones, que los agravios expresados respecto de la sentencia de cAmara
podian encontrar adecuado remedio atravésde recurso federd intentado respecto
de esadecision, motivo un nuevo recurso de hecho ante el Alto Tribunal Federdl.

Hasta aqui, la apelante habia seguido € camino mas seguro que debia
recorrerseen sede provincial parano perder € derecho dededucir apropiadamente
€ recurso extraordinario federal. El destino final de este periplo era, obviamente,
acceder ala Corte SupremaNaciond. Paradllo, € recurrente se habiavisto enla
necesidad de deducir dos recursos de queja ante € tribuna federal. Como se
infiere de lo expuesto, la cuestion central por la cua aquél se habia visto en la
necesidad de interponer esas dos presentaciones directas radicaba en cud erad
tribunal superior de la causa, alos efectos del articulo 14, primer parrafo, de la
ley 48.% S d recurso deincongtitucionalidad loca erainterpretado comoincluyendo
solamente determinadas cuestiones locales (y, consecuentemente, excluyendo
las federaes), d tribuna superior de la causa -a los efectos del extraordinario
federal- eralaCéamarade Apelacionesy no la Corte Suprema provincial .% Por su
parte, la Corte Suprema Naciona entendia, generalmente, que en casos como €

84. “Juan Luis Strada v. Ocupantes del Perimetro Ubicado entre las calles Dean Funes,
Saavedra, Barra 'y Cullen”, Fallos: 308 (1): 490 (1986); E.D., 117-587; L.L., 1986-B, 474. El
andlisis que sigue, referido a los casos “ Srada” y “ Tellez’, es una version abreviada y, en parte,
corregida, del articulo publicado bajo el titulo: “ Efectos ‘ex Nunc' de un Cambio de Jurisprudencia:
El Caso ‘Maria Esther Tellez c. Bagala S.A.”, E.D., T° 146, pag. 967 (1992).

85. Dice el primer parrafo del art. 14 de la ley 48:

“Una vez radicado un juicio ante los tribunales de provincia, sera sentenciado y fenecido
en lajurisdiccion provincial, y sdlo podra apelarse a la Corte Suprema de las sentencias definitivas
pronunciadas por los tribunales superiores de provincia en los casos siguientes’.

86. En los Ultimos afios, la cuestion del “tribuna superior” habia motivado agunos pronunciamientos
del Alto Tribunal que generaron ciertas dudas. Para una resefia de la jurisprudencia clésica, ver: Imaz,
Esteban y Rey, Ricardo E., El Recurso Extraordinario, 22 ed. actudizada por Ricardo E. Rey y Lino E.
Pdacio, Nerva 1962, 216; para su evolucion posterior y enfogue globa del tema, ver la serie de articulos
publicados por: Lugones, Narciso Juan y Dugo, Sergio O., op. cit. supra nota 4, “El recurso extraordinario
entre la Congtitucién y la ley. Primeros resultados de un didlogo: tribunales de justicia y tribunales
adminigtrativos’, L.L. 1990-E, 688 y “Tribunales superiores de la causa en e ambito provincid. (Bases
para una conclusion todavia no acanzada como segundo resultado de la interpretacion dialdgica)”, L.L.
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presented tribunal superior delacausaeralaCamara. Pero, s ademasdel federa
se habia interpuesto recurso ante la Corte provincia, lo que la Corte Naciona
soliahacer erasuspender e trémite del remedio federal hastatanto seexpidierael
Superior Tribunal provincid.

El abogado del Sr. Strada habia sido extremadamente previsor, puesto
gue, como vimos, habia deducido recurso extraordinario tanto respecto de la
sentencia de camara cuanto de la del superior tribunal santafecino. Con este
proceder, los intereses de su cliente habian quedado bien protegidos, fueralo
gque en definitivaresolviese el Alto Tribunal.

A través de una extensa sentencia, la Corte Suprema Nacional resolvio
que €l tribunal superior de la causa, alos efectos del articulo 14 de laley 48,
“esel organojudicial erigido como supremo por laconstitucion delaprovincia,
salvo que sea incompetente en el caso, circunstancia que no podra extraerse
del carécter constitucional federal de la materia que aquél suscite” .&’

Como consecuencia de ladeclaracidn precedente, la Corte Suprema hizo
lugar alaquejadeducidapor “ Srada” contrael pronunciamiento del Superior
Tribunal de la provincia de Santa Fe y rechazo la que habia sido introducida
contra la sentencia de la Camara. Por lo tanto y merced a la diligencia del
abogado del Sr. Strada, lajurisprudenciasentadaen su caso, si bien modificaba
la vigente hasta entonces, no repercutia desfavorablemente en su situacion a
losefectosdelacorrectainterposicion del recurso extraordinario anteel tribunal
superior de la causa.

3. El caso “Tellez’

El 15 de abril de 1986, siete dias después de haber decidido “ Strada”, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion dict6é sentencia en los autos “Maria
Esther Tellez v. BagalaS.A." 8

Lasituacion procesal en €l caso“ Tellez’ , también vinculadaalacuestion
del tribunal superior, ofreciaun matiz diferente. En este caso el abogado dela
actora, siguiendo la jurisprudencia de la Corte vigente a ese momento, habia
interpuesto recurso extraordinario contrala sentencia del Juzgado Laboral de
Primeray UnicainstanciadelaProvinciade Buenos Airesy no habiadeducido
recurso alguno ante la Suprema Corte de esa provincia (ello asi en tanto, en €l
orden local, se consideraba que tal via no era procedente). Dicho recurso, a
diferencia de los deducidos en el supuesto anterior, habia sido concedido.

Si la Corte aplicaba lisa y llanamente en “ Tellez’ los nuevos principios
establecidos siete dias antesen * Srada” , € recurso deducido en € primer caso
debia ser declarado improcedente. Ello asi en tanto € remedio federal intentado
en“ Tellez’ -deducido contralasentenciadefinitivadictadapor e juzgado |laboral
de primera y Unica instancia- se gjustaba, precisamente, a los principios
jurisdiccionales dgadosdeladoen” Srada” . Sin embargo, laCorte no resolvio eso.

1991-A, 699; Morades Bustamante, Maria, “El Superior Tribuna de Provincia en la Corte Actud”, J.A.,
1989-1V-1039; Vanoss, Jorge Reynado, Recurso Extrardinario Federal. Control de Congtitucionalidad,
Buenos Aires, Ed. Universdad 1984, 276.

87. Fallos: 308 (1): 490, 510, consid. 10. Este precedente debe ser complementado con
“Di Mascio”, del 1° de diciembre de 1988, JA., 1988-1V, 682; L.L. 1989-B, 417.

88. Fallos: 308: 552 (1986).
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El Tribuna decidio que “ las nuevas pautas jurigprudenciales contenidas in re;
“Srada’ , s0lohabrandeser puestasenjuego regpectodelasapd acionesextraordinarias
federalesdirigidas contra sentenciasnotificadas con posterioridad a ese precedente” .

Es decir que la Corte Suprema decidio no aplicar, en el caso, la hueva
reglajurisprudencia que habiainaugurado siete dias antes. Ademas, anuncio,
con carécter general, que las “nuevas pautas jurisprudenciales’ emergentes
de ese fallo (vgr., “ Srada”) serian aplicadas a todos aquellos casos en los
cual eslasentencia apel ada hubierasido notificada con posterioridad alafecha
del fallo recaido en Strada” (8 de abril de 1986).

El principio jurisprudencial, o regla general, establecido en la sentencia
bajo comentario fue, sin duda, novedoso parael derecho judicial constitucional
argentino. Mas enféticamente, puede afirmarse quelareglasentadaen” Tellez’
modifica la mecanica tradicional o clasica relacionada con los cambios de
jurisprudencia de la Corte Suprema Nacional .8

4, Exposicion y andlisis de los fundamentos de la decision

a) Exposicion.

Segun expresd la Corte, la doctrina enunciada en la sentencia dictada en
el caso“ Srada” “ noesaplicableen el subexaming” , y, refiriéndose aaquélla,
aclaré que “tendié al afianzamiento de la seguridad juridica, y a evitar
situaciones potencialmente frustratorias de derechos constitucionales’ .%°
Continué diciendo €l Alto Tribunal:

“Empero, no escapadl juicio del Tribuna, que laaplicacion en e tiempo de
los nuevos criterios asentados, ha de ser presidida con una especia prudencia
con € objeto de que los logros propuestos no se vean malogrados en ese trance.

En mérito de ello, es necesario fijar la“linea divisorid’ que bosquejaba
Benjamin N. Cardozo, parael obrar delanuevajurisprudencia, apoyandolaen
razones de conveniencia, de utilidad y en los més hondos sentimientos de
justicia(Cardozo, Benjamin N., The nature of thejudicia process, Universidad
deYae, 1937, p. 148y sig.).

Tal necesidad entrafia, a su vez, la de fijar € preciso momento en que
dicho cambio comience a operar (Roubier, Paul, Les conflits des lois dans le
temps, Recueil Sirey, Paris 1929, 1, pp. 27 y 28).

En este sentido seexhiben como puntosdereferenciacrientadores, lasreflexiones
formuladas por la Corte Suprema en casos vinculados con € tema en estudio.

El seguimiento de ellas conduce a afirmar, primeramente, que no puede
sodayarse lasituacion alaque se verian reducidos | os litigantes que apelaron por
d art. 14 cit. con anterioridad a que se consagrase la doctrina del caso “ Strada’,
y aquienes, laactuacion de éstallevariaaverse impedidos de obtener larevision
de sentencias que, a su entender, irrogan agravios de naturaleza congtitucional.

89. Sobre el caso “ Tellez’ puede consultarse: Martinez Ruiz, Roberto, “ Jurisprudencia Jurigena’,
L.L., 1986-C, 167. Una mencion al caso “ Tellez’ también fue hecha por Lugones, Narciso J. y
Dugo, Sergio O., “Tribunal superior de la causa. Hacia una interpetacion literal de su regulacion
legal (Articulos 14 de laley 48 y 6° de la ley 4055)”, L.L., 1991-C, 639, 658 nota 74; y Morello,
Augusto M., “Posiciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (11). Perpetuacion de la
doctrina Strada-Di Mascio acerca del superior tribuna de la causa’, J.A., 1990 -1V-, 61, nota 4.
90. Fallos: 308 (1): 552, 555, considerando 2°.
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En efecto, la aplicacion inmediata de dicha doctrina impediria la apertura de la
instancia extraordinaria, en un momento en que € acceso ante los tribunales
provinciaes se encontraria clausurado por preclusion de la etapa pertinente.”

Acto seguido, la Corte apoya su conducta en |a cita de dos casos:

“El descripto mutatis mutandi, no es un supuesto gjeno a examinado en
€l pronunciamiento que se registra en Fallos. 281: 95, segin e cua no cabia
reconocer carécter operativo alaley 18.499, pues, de lo contrario, se hubiese
producido la pérdida de la via de impugnacion ya empleaday que esa norma
sustituia por otra, cuando tampoco era factible la utilizacién de la instituida
por ésta.

Detal suerte es apropiado, en segundo término, reiterar € rumbo trazado
por el Tribunal, de acuerdo con €l cual, dadalanaturaleza delamateria de que
setrata, laautoridad institucional del precedente ‘ Strada’, deberd comenzar a
regir parael futuro (Fallos. 293: 531, considerando 9°).”

b) Andlisis de las autoridades citadas en apoyo del nuevo rumbo

Como sostuvimosal inicio, €l principio establecido por laCorte Suprema,
relativo a los efectos ex nunc de las reglas contenidas en un precedente que
cambialajurisprudencia vigente a ese momento, es novedoso. Prueba de ello
esque el Alto Tribunal debid acudir alacitade dos autores extranjeros, de la
cud la Unica realmente relevante es la de Cardozo, y (* mutatis mutandi” ) a
dos falos, de los cuales solo uno guarda cierto parecido (pero, ala postre es
diferente) con el supuesto jurisprudencial sub examine.*

En efecto, en cuanto alos precedentes, en “ Spikav. M.C.B.A.” %2 caso que
habiallegado ala Corte como conflicto de competencia, se discutio e momento
apartir del cual debia considerarse que laley 18.499 habia entrado en vigencia
Dichaley habiamodificadolacompetenciay € régimen gplicablealaimpugnacion
judicid delosactosdd Intendente delaCapita Federal en materiaprevisiond. Si
se juzgaba que la nueva ley erainmediatamente operativa, la demanda en sede

91. Sobre fines de la década del cuarenta, la Corte Suprema resolvié una serie de casos que se
relacionan de modo directo con e tema bajo andlisis. En esos casos la Corte Suprema resolvié que
los acuerdos arribados extra-judiciamente, que se agjustaban a la interpretacion judicia de las leyes
aplicables, eran inmodificables posteriormente, aun cuando la interpretacion judicial de iguales
leyes hubiera cambiado y a pesar de que se trataba de leyes de orden piblico. (Ver, Fallos: 211: 1278
[1948], “Victorio Guarducci v. Instituto Bioldgico Argentino SA.”, L.L. 51, p4g. 186 y Fallos:
213: 34 [1949], “Luis Pesci v. The Patent Knitting Co. SA.”, L.L. 54, pag. 351). Estos y otros
fallos subsiguientes, de la Corte y de tribunales inferiores, dieron ocasion a una olvidada pero
brillante serie de articulos y polémicas entre diversos autores y notables sentencias de Camaras de
Apelaciones. Al respecto, ver Martinez Ruiz, Roberto, “Amparo Constitucional del Efecto
Liberatorio del Pago. Funcion de la jurisprudencia como fuente del derecho positivo.”, L.L. 51,
pag. 186 (1949); Rayces, Federico, “La Jurisprudencia Plenaria: Esfera de su Obligatoriedad.
Efectos en e Tiempo”, J.A. 1943-1V, pag. 501 y “Otra Vez sobre los Efectos de los Cambios de
Jurisprudencia con Relacion a los Actos Cumplidos en €l Interin”, J.A. 1952-1, pag. 257; E.F.G,
“Efectos de |os Cambios de Jurisprudencia sobre las Obligaciones Derivadas de Relaciones Laborales’,
L.L. 57, p&g. 335 (1950); Imaz, Esteban, Esencia de la Cosa Juzgada y otros ensayos, Ed. Arayu
1954, Cap. VI; Dassen, Julio, “Alcance de los Falos Plenarios’, J.A. 1946-111, pag. 333. Ninguno de
estos antecedentes, a pesar de que algunos de ellos emanaban de la propia Corte Suprema, fueron
mencionados por ésta en la decisién recaida en € caso “ TelleZ’ . Ellos parecen haber sido olvidado por €
Alto Tribuna e inclusive, por & propio Martinez Ruiz, quien, en su comentario a “ TdleZ’, no los cita

92. Fallos: 281: 95 (1971).
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civil deducida por Spika debia ser rechazada, porque € nuevo régimen habia
reemplazado lademanda civil por un recurso ante la Camara de A pelaciones del
Trabgjo. Pero rechazar la demanda también hubiera implicado la pérdida de la
nuevaviarecursiva, dado que aese momento habiavencido € plazo paragercer
exderecho antelaCamaradd Trabgo. LaCorte, por remisidn alosfundamentos del
dictamen ddl Procurador Generd, declard que no eraagplicabled caso laley 18.499.

En“Ferrumv. CA.PE.A.” *®laCorte entendiaen lacausa por segundavez.
En su primera sentencia,® dictada por 10s jueces nombrados por un gobierno de
facto anterior, & Alto Tribunal habia resuelto en favor del recurrente en funcidn
deunainterpretacion del articulo 167 del Codigo Procesal. Cuando € expediente
volvié alaCémaraFedera paradictar nuevo pronunciamiento pero antes de que
elo ocurriera, la Corte, compuesta por huevos Ministros, decidid, en otra causa,
cambiar lainterpretacion vigente delanormaprocesal citada. LaCamara, a fallar
nuevamente* Ferrum’ ,aplico e nuevo criterio jurisprudencia (lo queimplicaba
prescindir del fallo de la Corte que habia dispuesto, precisamente, que se dictara
un nuevo pronunciamiento), volvid arechazar lapretens dn de recurrentey éstevolvid
aapelar d Alto Tribund. En € consderando 6°, la Corte sostuvo criteriosamente que
“envirtud de los principios de preclusion y cosa juzgada es inadmisible que se
modifique una decision judicial firme en virtud de un cambio de jurisprudencia
posterior, aun cuando provenga de esta misma Corte, siendo por otra parte
irrdlevante alegar € origen de la composicion del Tribunal cuando se dicto €
fallo, pues d advenimiento de un régimen de derecho debe desecharse como
fundamento de la prescindencia del valor definitivo de las sentencias firmes’ .
Estaporcién, ami modo dever, congtituyelaratio decidendi del caso. El presente
casn eraun supuesto queinvolucraba, fundamentamente, € principio delacosajuzgada
Y, en este sentido, se distanciaba del caso “ Telez” donde, obviamente, no estaba en
juego aqud principio. S bien escierto queend condderando 9 de” Ferrunt’ , quees
d citado por la Corte en “ TelleZ’, s sodtiene que “la autoridad indtitucional del
precedente (Fallos 9: 53; 183: 409; 192: 414) por la naturaleza dela materia de que
trata, comienza a regir para d futuro” , dicha afirmacion no guarda relacion dguna
con los tres precedentes que dli se citan. Es més, en los dos Ultimos casos (Fallos:
183: 409y 192: 414) laCorte habiaagplicado retroactivamentelanuevajurigorudencia®

En cuanto alas pginascitadasde Roubier, €llas se ocupan delaproblemética
del cambio dejurisprudenciay delaretroactividad delos nuevos principiosen
los Estados Unidos, pero haciendo la salvedad de que ello no era posible en
Francia, donde no existe la doctrina del precedente.®

Queda, por ultimo, hacer mencién a lareferenciaa ex Juez de la Corte
Suprema norteamericana.

En 1921, Benjamin Cardozo pronunci¢ unainfluyente serie de conferencias
en laFacultad de Derecho delaUniversidad de Yae. A pesar de su extension,
me ha parecido apropiado recurrir a sus palabras:

93. Fallos: 293: 531 (1975).

94. Fallos: 285: 358 (1973).

95. El caso citado por Martinez Ruiz, op. cit. supra nota 89, pags. 171/172, “ de la Fuente
v. FF.CC. del Estado”, Fallos: 181: 138 (1938); L.L., t. 11, p. 228, aun cuando era un conflicto
de competencia, guarda mayor relacion con el tema en debate que los dos anteriores.

96. Roubier, Pual, Les Conflits des Lois dans le Temps, Recueil Sirey, 1929, 1, pags. 26-28.
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“Digo, en consecuencia, que en la gran mayoria de los casos e efecto
retrospectivo del Derecho Judicia (judge-madelaw) se siente porque no contiene
ninguna injusticia, o porque contiene solamente aquellas injusticias que son
inevitables cuando no hay ninguna norma establecida. Pienso que es importante
observar que cuando setienelasensacion dequelainjugticiaesdemasiado grande,
0 innecesaria, ese efecto retrospectivo se detiene. Tomen |os casos en que un
tribunal de dltima instancia ha declarado nula unaley, y luego, volviendo sobre
sus pasos, declaraque esaley esvdida. Lastransaccionesreaizadasen e tiempo
que ha mediado entre ambas sentencias han sido regidas por la primerade ellas.
¢Qué se dira sobre la validez de tales transacciones cuando la sentencia es
derogada? Casi todos | os tribunales, en una actitud realista, han sostenido que la
vigenciadelaley hasido suspendidaen d interval 0. Puederesultar dificil conciliar
tal manera de normar, con dogmas y definiciones abstractos. Cuando todo lo
demas que hace un tribunal 1o hace con efecto retroactivo, ¢porquétrazar lalinea
aqui? Larespuestaes, seguin pienso, quelalinease trazaagqui porque lainjuticia
y opresion gque nacerian de rehusar trazarla, serian tan grandes que resultarian
intolerables. Nosotros no vamos a socorrer al hombre que se ha confiado ala
sentenciade agun tribunal inferior. En su caso laposibilidad de error es sentida
como un riesgo normal en el juego delavida, no diferente en grado, del riesgo
de cualquier otro error en la concepcion de los derechos o deberes. El sabe
gue ha corrido un riesgo que la cautela podria haber aconsegjado evitar. Se
tiene la sensacion de que la sentencia de un tribunal de Ultima instancia se
apoyaen bases diferentes. No estoy seguro de que se pueda establecer ninguna
distincion acertadaentre el cambio dejurisprudenciacon respecto a sentido o
vigenciade unaley, o aun con respecto al sentido o vigenciadel common law.
No voy a hacer latentativa de afirmar dénde se va a ubicar algun dialalinea
divisoria. Estoy seguro, sin embargo, que su ubicacion, donde quiera que
Ilegue a estar, va a ser regida, no por concepciones metafisicas sobre la
naturaleza del Derecho Judicial ni por un fetiche o dogmainflexible: tal como
€l deladivision de los poderes gubernamental es, sino por consideraciones de
conveniencia, de utilidad y de los mas profundos sentimientos de justicia.” ¥

La preocupacién de Cardozo era reflejo no solo de su punto de vista.*®
Varios autores ya habian manifestado su opinién sobre el punto y existian

97. Cardozo, Benjamin N., La Naturaleza de la Funcion Judicial, traducido por Eduardo
Ponssa, ed. Aray( 1955, pags. 119-121.

98. Cuenta Beryl Harold Levy que el “interés recurrente de Cardozo sobre este problema
puede ser explicado probablemente (segin como me ha sugerido Edmond Cahn) por la
injusticia que sufrié cuando era estudiante en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Columbia. Luego de haberse embarcado en los estudios de la carrera de abogacia conforme
el plan vigente en ese momento que era de dos afios, las autoridades decidieron que los
requisitos debian ser extendidos a tres afios de cursos. Cardozo no se someteria al nuevo
régimen -jy jamas obtuvo su titulo de abogado!” (“ Realist jurisprudence and prospective
overruling”, 109 University of Pennsylvania Law Review 1, 10 (1960), nota 31). Esta afirmacion
acerca de la no graduacién de Cardozo contrasta con otra afirmacion, pero de sentido exactamente
opuesto, de Carlos Cossio, quien afirma que el nombrado se gradué en la Universidad de Columbia
(ver op. cit. supra nota 14, xiv). E. Allan Farnsworth también afirma que Cardozo se gradud en
Columbia (ver An Introduction to the Legal System of the United Sates, ed. Oceana Publications,
inc., 22 edicion 1983, 46, nota 14). Tal contradiccion me llev6 a averiguar s Cardozo, finalmente,
se habia graduado o no. Autoridades de la Facultad de Derecho de la Universidad de Columbia me
confirmaron que, efectivamente, nunca se habia graduado.
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sentencias de superiores tribunales estaduales y de la propia Corte Suprema
gue se habian referido a tema.® Sin embargo, en el orden federal y apesar de
algunas esporédicas alusiones previas, estasideas recién comenzaron aafincarse
tiempo después, tarea a la que no fue gjena el propio Cardozo.'®

a) Las razones dadas por la Corte Suprema

Al margen de las citas recién comentadas, €l Alto Tribunal ofrecié como
razon explicitade su proceder, que* la aplicacioninmediata de dicha doctrina
impediria la apertura de la instancia extraordinaria, en un momento que el
acceso antelostribunal es provinciales seencontraria clausurado por preclusion
delaetapa pertinente” .2 Esta aparece como larazdn decisivaqueinclinaala
Corte ano aplicar ladoctrinadel precedente “ Srada” en el presente caso.'®

El argumento expuesto, pese a su simpleza descriptiva, presenta algunas
complicaciones.

Veamos, por gjemplo, 1o que la Corte no dijo. La Corte no dijo explicita-
mente que laaplicacion inmediata de su nuevadoctrina colocariaa recurrente
en estado de indefension (articulo 18 dela Constitucion Nacional), a resolver
su caso en funcion del principio jurisprudencial contrario al que estabavigente
a momento de apelar.1® Tampoco expresaque el recurrente tendriaun derecho
adquirido (articulo 17, idem) a apelar extraordinariamente contrala sentencia
del tribunal de primeray Unicainstanciaimpugnada, derecho que se apoyaba
en el régimen anterior. Ni mencién se hace a debido proceso (doctrinade los
articulos 17, 18, 28 y 33, idem) o alaigualdad ante laley (articulo 16, idem).
Consecuentemente no puede sostenerse que la nueva doctring, alaluz de esta
sentencia de la Corte, tenga fundamento directo y explicito en la Ley
Fundamental.

Sin embargo parece incontrovertible el estado de manifiestaindefension
(aun cuando no se la haya considerado explicitamente con base en la

99. Ver los casos jurisprudenciales y los trabajos de Canfield, Freeman y Wigmore citados
por Beryl, op. cit. supra, nota 10. El propio Cardozo, en el parrafo transcripto, p. 120, citaba
a Wigmore y a Freeman.

100. En Great No. Ry. v. Sunburst Oil & Ref. Co., 287 U.S. 358 (1932) El juez Cardozo
redact6 la opinién unanime de la Corte Suprema, a través de la cual se convalidé una decision
estadual por la cual, si bien se resolvia ese caso conforme la jurisprudencia vigente hasta ese
momento, al mismo tiempo se anunciaba que esos principios serian dejados de lado en lo
sucesivo. Esta decision del tribunal estadual es similar a la adoptada por la Corte argentina en
“Tellez’ .

101. Este problema fue advertido por Morello, en oportunidad de comentar “ Strada” 'y
cuando, aparentemente, aun no tenia conocimiento de la decision en el caso “ Tellez’ . Ver
Morello, Augusto M., “El fin de una incertidumbre: cudl es e tribunal superior de la causa’, en
J.A., 1986 -I1-, 106, 107.

102. El caso “Tellez’ sirve también como testimonio de que, en algunos casos, la Corte se
ha sentido obligada por la doctrina que emana de sus propios precedentes. Obligacion que la lleva
ajustificar aguellos supuestos en los que considera plausible hacer una excepcion. Sobre el punto
del la obligatoriedad de los precedentes de la Corte puede consultarse: Garay, Alberto F., “La
Corte Suprema debe sentirse obligada a fallar conforme sus propios precedentes (Aspectos
elementales del objeto y de la justificacion de una decision de la Corte Supremay su relacién con
el caso “Montalvo”)”, J.A., 1991-11-870.

103. En opinion de Martinez Ruiz, el criterio adoptado por la Corte persigue “ dejar
incélume la garantia constitucional de defensa”. Op. cit. supra nota 89, p. 171, 170 y 172.
Este fue el sustento que, en casos posteriores, la Corte Suprema hizo explicito.
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Constitucion) en el que la Corte habria colocado a recurrente, en e caso que
hubiera aplicado de modo inmediato su nueva regla. Tan incuestionable era
ello, como que la descripcion que € Alto Tribunal hace de la situacién del
apelante parece definir, precisamente, un supuesto de indefension. En el caso
y aestar alosdichosdel Tribunal, €l apelante no podiaprever, razonablemente,
gue la Corte iba a cambiar su jurisprudencia, de modo de poder gjustar de
antemano su conductaadicho evento.'® Si alo dicho afiadimos que e Tribunal,
expresamente, aludié a su tareainterpretativa como estando presididapor una
especial prudenciaafin de que loslogros propuestos en “ Strada” no se vean
malogrados, vgr., “ afianzamiento de la seguridad juridica” y “ evitar
situaciones potencialmente frustratorias de derechos constitucionales” ,1%
podriaser vdlido argumentar que, implicitamente, la Corte Suprema asentd su
decision en € articulo 18 de la Constitucion Nacional .

Esta ausencia de explicitacion del fundamento normativo concreto es
uno de los aspectos més destacables de la sentencia bgjo andlisis. La Corte
parece haber sido consciente de que ingresaba en una zona conflictiva e
inexploradadel derechojudicia congtitucional argentino. Apoyar en unaclausula
expresa de la Constitucion su decision de reconocerle efecto prospectivo alo
resudtoen” Srada’ eraprematuro einnecesario. Decidirse por laretroactividad
0 por la prospectividad era una opcion que podia ser resuelta a través de un
juicio estimativo que balancearalos prosy los contras de unay otra solucién.
El Alto Tribunal optd por estavia. Evalud el propdsito perseguido por lanueva
jurisprudencia, e impacto que su aplicacion automatica podia producir sobre
|as apelaciones deducidas al amparo de la jurisprudencia anterior, y consultd
sujurisprudenciaen punto acasos que considerd que guardaban al gun parecido.
El balancefinal resulto, en el caso, favorable al efecto prospectivo. Lasentencia
se redact6 en términos tales que sefidlan el camino sin delinear con precision
sus contornos. Fue una decisién prudentey, si se me permite el giro, con arte.
El arte que es necesario para crear un remedio adecuado a las circunstancias
del caso y, @ mismo tiempo, justificar esa decision con prudente firmeza y
fuerza de conviccion.

b) Contexto y caracteristicas de las normas creadas por la Corte

Como destaca Martinez Ruiz,’® en el presente caso, la Corte Supremaha
creado una norma. O, mas precisamente, ha creado dos normas. Ninguna ley
(en sentido estricto) establece (a) el efecto prospectivo de los precedentes de
la Corte que modifican la jurisprudencia vigente hasta entonces, ni tampoco
(b) admitidala prospectividad, e momento a partir del cudl dichos principios
cobrarén operatividad. Ninguna ley dispone tampoco, y dicho sea de paso
para quienes creen que los jueces ni crean ni deben crear normas (posicion
gue, en términos generales, no comparto por considerarla equivocada -en
sentido descriptivo y prescriptivo-, pero en cuyo debate no ingresaré agui),

104. Este pérrafo presupone que en la contestacion del traslado del recurso extraordinario
deducido por la Sra. de Tellez, la contraria no defendié la tesis que la Corte habia implementado
en el caso “ Strada” .

105. Fallos: 308 (1): 552, 555, considerando 2°, segundo parrafo.

106. Op. cit. supra nota 89, pags. 167-168, 172.
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guelasreglasy principios que emanan de un precedente deben aplicarse siempre
retroactivamente.l’” Estahasidoy es, sin duda, laprécticajudicial tradicional.
Pero nadaclausuralaposibilidad de que, en ciertos casos, esapracticatradicional
pueda cambiar justificadamente.

Consecuentemente y dado que se trata del primer caso expreso sobre €l
punto, conforme hemos visto en capitulos anteriores, conviene atenerse al
contexto dentro del cual se opero.

¢) Ley Federal y recaudo jurisdiccional

En primer término, dicho acto de creacion normativa ha tenido lugar en
ocasion de interpretarse los acances de una ley federal, estatuto este que
regula su jurisdiccion y competencia: €l parrafo primero del articulo 14 dela
ley 48.

Destacar este aspecto, en aparienciatrivial, responde aun proposito clave
tratdndose de la interpretacién de una sentencia de la Corte Suprema. Como
hemosvisto alo largo de estas paginas, sea por formacién o por deformacion,
muchos de nosotros nos sentiriamos inclinados a no reconocerle relevanciaal
distingo efectuado precedentemente. Probablemente podriamos caer en el error
deno advertir abinitio que existen ingentes pautasjurisprudencia esinterpretat-
ivas de las normas, segin sea la materia que traten (constitucional, laboral,
impositiva, civil y comercial, administrativa, etc.) y la jerarquia que ocupen
dentro del ordenamiento juridico (constitucion, ley federal, naciona o provincial,
decreto, ordenanzamunicipal, derecho judicial, etc.). Més de uno podriatomar
este antecedente “al bulto” o “a por mayor” y pretender (defensiva u
ofensivamente) que los principios que de €l emanan son aplicables, sin mas, a
todo caso en €l cual l1a Corte cambie su jurisprudencia referida a todo tipo de
normas y materias.’®

Tal proceder, en mi opinidn, seria erréneo por una razén muy simple:
nadadelo expresado enlasentenciabajo andisis-alaluz delas circunstancias

107. Sobre €l debate acerca de si los jueces crean o no derecho, la polémica Soler-Carrié
adquiere la talla de un clasico. Ver Carrio, Genaro R., Notas sobre Derecho y Lenguaje, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, tercera ed. aumentada 1985, pag. 105-115, 133-168; ver también la
posicién de Martinez Ruiz y bibliografia citada, op. cit. supra nota 89.

108. Esta vision desaprensiva nos es bastante familiar. Hace ya varios afios fue destacada
por Genaro R. Carri6, en “‘La interpretacion de la ley’ como tépico de la teoria general del
derecho”, Separata de la Revista Juridica JUS N° 15, 35 (1970).

La advertencia del texto principal se ajusta a lo decidido afios después de “ Tellez’, en la
causa “Juan C. Albornoz”, Fallos: 315 (I): 276 (1992), L.L. 1992-E, 98. En dicha causa, €l
imputado habia sido sorprendido por la Policia en posesién de escasa cantidad de clorhidrato de
cocaina. Al momento de la detencién la jurisprudencia de la Corte consideraba, por aplicacion de
los principios que emanaban del precedente “ Bazterrica” y su progenie (analizados en el Capitulo
anterior), que la sancién de la tenencia de droga para consumo personal era inconstitucional.
Albornoz fue absuelto en primera instancia. Cuando el asunto Ileg6 a la Camara, la Corte habia
abandonado |a jurisprudencia mencionada, a partir del caso “ Montalvo” (Fallos: 313: 1333
[1990]; L.L. 1991-C, pag. 80). No obstante, la Camara volvié a dictar sentencia absolutoria,
con fundamento en la jurisprudencia sentada a partir del caso “ Bazterrica” y asimilandola a la
nocion de ley mas benigna. Llegado el caso a la Corte, ésta, por mayoria, decidié condenar a
Montalvo, prescindiendo del andlisis que se habia efectuado en “ Tellez’, a pesar de que ese y otro
caso fueron invocados expresamente por la disidencia. Ver: GARAY, Alberto F, “Los cambios de
jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema y la aplicacion retroactiva de los nuevos
criterios en materia penal”, L.L. 1993-A, pég. 786.
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del caso- hace suponer gque la Corte Suprema haya tenido en mira cubrir
semejante generalidad. Esta conclusion, obviamente, no conduce a rechazar
un planteo similar de prospectividad pero referido aotrajerarquianormativay
aotramateria. Pero, si eso es o que se busca o postula, pues entonces habra
gue justificar que una determinada situacién -aun cuando en el caso contenga
hechos diferentes- merece anéloga solucion.

En segundo lugar, y vinculado con lo anterior, cuadradestacar queello ha
ocurrido respecto de un requisito jurisdiccional, vgr.: la determinacion del
tribunal superior de la causa, a los efectos de la interposiciéon del recurso
extraordinario federal. Desde este punto de vista, |o decidido por la Corte
también adquiererelevancia, porquelareglageneral jurisprudencia en materia
de cambios legales sobre la jurisdiccion y competencia de los tribunales
nacionales, salvo disposicidon expresa en contrario, ha sido la aplicacion
inmediata de |as nuevas normas.’®

d) Propdsito perseguido por la nueva jurisprudencia y su impacto
sobre las apelaciones ya deducidas. Retroactividad en “ Strada” y
prospectividad en los casos siguientes

Si sevuelve a caso “ Srada” se recordara que la Corte establecio que €l
tribunal superior de lacausa era, en el caso, la Corte Suprema de la provincia
de Santa Fe. Ademas, y en consonancia con lo anterior, resolvié dejar sin
efecto el pronunciamiento emitido por ésta, ala que le devolvio la causa para
gue dictara uno nuevo.

El relato precedente pone de manifiesto otro de los aspectos conflictivos
de esta temética. La Corte Suprema, en el caso “ Srada”, si aplico la nueva
doctrina, la misma que luego no aplicariaen “ Tellez’ ni en agquellas causas
notificadas con anterioridad alafecha del caso “ Srada” .

Este proceder, a primera vista incongruente, no es explicitamente jus-
tificado ni en* Srada” ni en* Tellez’ . Méas concretamente, laCorte no explico
porqué en el caso “ Strada” aplicd lanuevaregla

Una primer justificacion puede ser la siguiente. La Corte advirtio que,
aplicando en “ Srada” la nueva jurisprudencia -es decir, reconociéndole a
éstasu tradicional caracter retroactivo-, no comprometiael derecho de defensa
del apelante. En efecto, como el recurrente habia deducido recurso
extraordinario federal contra la sentencia de camaray la de la suprema corte
de la provincia, fuera cual fuese el concepto de tribunal superior de la causa
gue se empleara, alguno de sus recursos siempre iba a ser considerado
correctamente interpuesto. En consecuencia, aungue en su caso se aplicarala
nueva regla jurisprudencial, no se le privaba a Strada de acceder ala Ultima
instancia federal. Ademés, tal linea argumental seria congruente tanto con €l
propésito perseguido -vgr., afianzamiento de la seguridad juridica y evitar
situaciones potencia mente frustratorias de derechos constitucionales-, cuanto
con larazén central esgrimida por €l Alto Tribunal en “ Tellez’ , desde que -a
lainversadelo que ocurriaen este Ultimo supuesto- laaplicacion inmediatade

109. Excepcion a esta regla la constituyd, por ejemplo, €l caso de Fallos: 281:95 (1971),
citado en la nota 92.
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dichadoctrinanoimpedialaaperturadelainstanciaextraordinaria. Por Gltimo,
esta hipotesis, en €l caso, tampoco tenia efectos nocivos ni perjudiciaes para
la contraria. En conclusion, “ Strada” presentaba el caso ideal para cambiar
de jurisprudenciay aplicar los nuevos principios sin perjudicar a apelante.

No obstante lo expuesto, € razonamiento antecedente debe ser recibido
con ciertas prevenciones. No debe olvidarse que esa linea argumental sblo
contempla €l asunto desde la perspectiva del recurrente y, en algunos casos,
igual posicion podriacomprometer €l derecho delaparte contraria. Obsérvese
gue laCorte no menciona, por gjemplo, si a contestarse el traslado del recurso
extraordinario, la recurrida hizo alguna referencia sobre el particular. En €
caso, esvalido presuponer €l silencio delademandada sobre € punto, pues, si
se hubieraverificado el caso opuesto, el auto del juez provincial que concedid
el extraordinario algo hubiera expresado. Pero en tren de hipétesis no
podriamos afirmar que uno y otro caso merecen, con igua fundamento, la
misma solucion.

€) Carécter sorpresivo del cambio jurisprudencial

El carécter “sorpresivo” del cambio jurisprudencial operado en el caso
“Srada” merece un lugar destacado. En efecto, la doctrina sentada a partir
de ese caso no fue consecuencia de un desarrollo jurisprudencial previo que,
caso a caso, hubieraido erosionando el principio general en cuanto acud era
€ tribunal superior delacausay que sugirieraun previsible cambio de rumbo.
Si bien habian existido algunos casos fronterizos,™° la regla general habia
permanecido inalterada durante mas de cincuentaafios y, ademés, representaba
lajurisprudencia clésicadel Alto Tribunal sobre € punto. Ante tal estado de
cosas, es evidente que el giro jurisprudencia operado era sorpresivo.

Por otra parte, este cambio parece haber sido facilitado, entre otras
circunstancias, por dos hechos que -si bien trascendentes- no debilitan la
cuaidad sorpresiva mentada.

El primero consistio en que con el advenimiento de la democracia
constitucional en diciembre de 1983, la Corte Suprema paso a estar integrada
por cinco nuevos Ministros. Aun cuando ami modo de ver no puede seriamente
sostenerse que los nuevos magistrados deben sentirse obligados por los
precedentes “constitucionales’ y “federales’ de una Corte Supremaintegrada
por jueces nombrados por un gobierno de facto, tampoco podria defenderse
fundadamente quetodalajurisprudencia“ constitucional” y “federal” elaborada
durante los periodos de facto esta sujeta -por esa Unica causa- arevision. En
un pais donde los gobiernos de facto se transformaron -a despecho de la
Constitucién- en un mecanismo frecuente de alternancia en el gobierno,
proponer la solucién sugerida en Ultimo término seriaalgo asi como sumirnos
en untembladeral juridico-institucional. Ademas, y referido exclusivamente al
€aso que nos ocupa, lajurisprudencia dejadade lado no habia sido establecida
en el periodo cortesano inmediatamente anterior sino que, como quedd dicho,
tenia més de cincuenta afios de vigencia.

110. Esos casos son destacados por Lugones y Dugo, op. cit. supra nota 89, pag. 649-652.
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El segundo hecho esté constituido por la recarga de tareas por la que
aravesabalaCortey queestajurisprudenciaagravaba. ' Como € lector yahabra
imaginado, masalladelainadmisibilidad sustancia de esteargumento, é tampoco
serviriaparaminar la cuaidad sorpresiva a que se ha hecho ausion més arriba.

f) Sobre €l trazado de la linea divisoria

La Corte hizo suya la preocupacion de Cardozo acerca de donde trazar la
lineadivisoriaque separaralavigenciadelavigay lanuevajurisprudencia. Dicha
tarea, conforme se sostuvo explicitamente, iba a estar apoyada en “razones de
conveniencia, utilidad y en losméshondos sentimientosdejusticia’ . Estabaenla
necesidad de determinar a partir de qué momento operarian |os nuevos cambios
y resolvig, como surgedel parrafo transcripto precedentemente, quelos principios
establecidosen lacausa” Srada” se aplicarian alas apelaciones extraordinarias
notificadas con posterioridad al 8 dejulio de 1986, fecha de ese pronunciamiento.

Al fijar esa fecha como la de entrada en vigencia de las nuevas pautas en
cuanto a cud era e tribunal superior ante e cual debia deducirse la apelacion
extraordinaria, la Corte “protegid” a los recursos basados en la jurisprudencia
anterior. Pero, en realidad, no protegid atodos |os recursos. La determinacion de
ese momento reconoce como antecedenteel queese del fallo donde seestablecio
la nueva interpretacion legal. En este sentido, su eleccion no es caprichosa. Sin
embargo, € que no sea caprichosa no hace desaparecer cierta arbitrariedad -en
tanto adopcion de una solucion con preferenciaaotra- en su eleccion. Si bien esa
decision favoreceria(como, por otraparte, favorecio) agran cantidad de apelantes,
dej 6 desprotegidosaotros. todosaguellosque, por emplo, ignoraban esasentencia
porque no se publicd en las revistas especializadas sino hasta tiempo después, y
quededujeron susape aciones siguiendo los dictados delajurisprudenciaanterior.
Esta inadvertencia, producto no necesariamente de la negligencia profesional,
sino fundamentalmente delaimprevision del sistema, tendriapor consecuenciala
improcedencia formal de esos recursos.*2 Por Ultimo, laeleccion de esafechay
no otra posterior (como pudo haber sido la de la de natificacion de | as partes,

111. Ver, Lugones y Dugo, op. cit. supra nota 89, pag. 658 (“Con la sentencia dictada en
el caso “ Strada” comienza un verdadero programa jurisprudencial de racionalizacion de la
competencia de la Corte ... Tal proceso, ...presentaria indudables ventajas. Por un lado, liberaria
a la Corte Suprema de la Nacion de un elevado nimero de causas de escaso interés institucional
que obstruyen su adecuado funcionamiento”.). En idéntico sentido, ver Fasciolo, Néstor A. y
Lugones, Narciso J., “Interrogantes derivados del concepto actual de “tribunal superior” en el
recurso extraordinario”, E.D., 125-980, 984 (1988).

112. Hasta donde este autor conoce, no existe en nuestro medio una publicacion que dé
cuenta con celeridad de las decisiones de la Corte Suprema. En los Ultimos afios ha existido
mayor preocupacion por parte del periodismo respecto de los fallos del Alto Tribunal. Pero -a
nivel federal- no hay ningn medio gréfico que publique las sentencias dentro de un plazo
perentorio. En Estados Unidos se cuenta con el United States Law Week, publicacion privada
que edita decisiones de 6rganos administrativos federales y de los tribunales federales de todo el
pais. Su tarea la cumple con gran celeridad (48 hs.). Y, en los casos muy importantes, como por
ejemplo la sentencia de la Corte Suprema recaida en la causa sobre la quema de la bandera como
acto protegido por la |2 Enmienda (“U.S. v. Eichman”), resuelta el 11 de junio de 1990, fue
publicada al dia siguiente (58 LW 4744, 12 de junio de 1990). La numeracién de las péaginas de
los boletines semanales es la misma que pertenecera al volumen donde ellos serén encuadernados,
de modo que la cita del boletin responde a la misma péagina que tendra en el tomo. Igual
mecanismo sigue la Lawyers Edition -que también edita los fallos de la Corte Suprema- y que
posee boletines de aparicion quincenal, conteniendo los Gltimos pronunciamientos.
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oladelapublicidad de la sentencia) puede hdlar sustento en unaficcidn -como
tantas otras que nutren al Derecho (vgr., €l conocimiento de lasleyes, unavez
publicadasen el Boletin Oficial, articulos 1y 2 Del Codigo Civil)-, asaber: las
sentencias de la Corte se presumen conocidas iuris et de iure a partir de la
fecha de su dictado.

En sintesis, dentro del contexto juridico-estimativo actual, la solucion
preferida por la Corte, en cuanto a la fecha de vigencia de su nueva
jurisprudencia, es una entre varias. La elegida por la Corte reconoce serias
razones y logra amortiguar de modo eficaz e impacto perjudicia del nuevo
precedente respecto de aquellos que habian gjustado su conducta a derecho
vigente al momento de apelar. Es cierto también que lafechaelegida puede no
ser la Optima. Pero también es verdad que, como dijera alguna vez la Corte
Suprema norteamericana, para que el sistema pueda funcionar es necesario
gue existaagun juego en sus engrangjes.'®

g) Limite al efecto prospectivo proclamado en “Tellez”

Como quedd dicho en el acapite precedente, ladecision del caso“ Tellez
tuvo por consecuencia la proteccién de los recursos deducidos conforme los
dictados de la jurisprudencia de la Corte, anterior a caso “ Srada” . Pero,
como también se expresd, este tema tiene muchas aristas diferentes. Estos
dos casos cubren de modo directo un grupo de situaciones, mas no todas las
gue pueden presentarse con motivo de un cambio jurisprudencial. Por giemplo,
quéocurriacon aquellos supuestosen losque e apelante -antesde que sefalaran
“Qrada’ y “ Tellez’ - habia seguido € derrotero elaborado en e primero, sin
deducir recurso extraordinario federa contrala sentenciade lacamararespectiva
y agotando, previamente, todas las instancias recursivas locales. Imaginese que
€l quejoso habiaprocedido detal modo por considerar que d tribuna superior de
lacausaera, alosefectosdd articulo 14 delaley 48y apesar delajurisprudencia
local y federal vigente a ese entonces, la corte suprema provincid. Luego, una
vez dictada sentencia por la corte suprema local, sentencia en la que éstano se
pronunciaba sobre las cuestiones federales planteadas, se deducia recurso
extraordinario federa contra ella. Agréguese que, a este momento, la Corte
Suprema de laNacién ya habiafalado “ Srada” y “ Tellez’ . Ante una situacion
tal, la no retroactividad proclamada en “ Tellez’ debia extenderse a este caso o,
enatencion alasdiferentescircunstanciasdeunoy otro, correspondiadistinguirlo.
Puesno debe olvidarse que, en definitiva, nuestro recurrenteimaginario planteaba
anticipadamente lainterpretacion acogidaen “ Srada” .

El supuesto hipotético recién esbozado es muy similar a que la Corte
Supremadebi 6 resol ver en autos* Unidn Carieros Azucarera Nufiorco Limitada
SA.” 14 En este caso, luego de que la cdmara de apelaciones de Tucuméan
rechazarala pretension del incidentista, éste dedujo recurso de casacion local.
Pese a que este tribunal concedié ese remedio, la corte provincia lo declaré
formamenteinadmisible. Contraestadecision, se dedujo recurso extraordinario,
el que lacorte local también rechazd. Al respecto dijo la Corte Suprema:

113. Missouri, K. & T. Ry. v. May, 194 U.S. 267, 270 (1904).
114. Fallos: 311(1): 1003 (1988).
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“Paraasi concluir, entendié que apesar de que su sentencia[ladelacorte
provincial que declaraba inadmisible el recurso de casacion] habia sido
notificadacon posterioridad a caso“ Strada’ afin de no efectuar unaaplicacion
retroactiva de ese precedente vedada por esta Corte en la causa “Tellez”,
correspondiaexaminar lasituacion al momento de lainterposicién del recurso
de casacion. Como en esa época -a juicio del a quo- € criterio imperante
determinaba que el Tribunal Superior alos efectos del art. 14 delaley 48 era
e quedirimia€l litigio unavez agotados|osrecursos* ordinarios’, laapelacion
gue ahora intentaba la recurrente resultaba extemporanea, pues debi6 haber
sido oportunamente deducida contralasentenciade la Camarainterviniente....
Tal resolucion motivo lapresente queja.”

“Que, en un diverso pero afin orden de ideas, cabe también advertir que
se harealizado una equivocadainterpretacion delos a cances de ladecision de
este Tribunal en lacausa... “Tellez ...” En efecto, ali se intent6 preservar la
situacion deloslitigantesqueapelaron por € art. 14 delaley 48 con anterioridad
a que se consagrase la doctrina del caso “Strada”. Mas de ello no se sigue,
seguin parecieraentender e aquo, que aquelladoctrinano fueseinmediatamente
aplicable en beneficio de los que, precisamente, habian recorrido el camino
sefialado como correcto en el ya audido caso “ Strada’ .16

La solucion ala que arribd la corte suprema tucumana era equivocada por
varias razones. A mi modo de ver, € yerro mas importante cometido por €
superior tribuna local congigtio en suincapacidad paraadvertir quelosantecedentes
del caso que debia resolver -si bien estaban relacionados con € concepto de
tribunal superior- eran diferentes, en aspectos relevantes, de los antecedentes
congtitutivosdel caso“ Tellez’ . El razonamiento provincial, conformelo sintetizo
la Corte Suprema, guarda un estrecho parentesco con esa particular forma de
ver los problemas juridicos “a bulto” o “d por mayor”, sin discriminar hechos,
circunstancias relevantes 'y principios aplicables, alaque se dudieramés arriba.

Elloasi, entantolaaplicacionretroactivade” Srada” vedadaen* TelleZ’,
cubria(y protegia) aguelloscasosen losque el camino recorrido por el apelante
no erael que ahoraexigiala Corte Suprema. Contrariamente aello, en el caso
de la Union de Carieros se habia respetado celosa pero anticipadamente los
pasos anunciados en “ Strada” , si bien contrariando -en un tramo de su
recorrido procesal- la jurisprudencia vigente. Consecuentemente, el tema a
resolver en este nuevo caso consistia en establecer si se aplicaria la regla
general clésica, vgr., laretroactividad, o s existian circunstancias que hacian
aconsejable aplicar lasolucion excepcional articuladaen el caso” Tellez’ . Si la
corte provincial hubieraconsultado |os propdsitos que habian guiado alaCorte
Suprematanto en este Ultimo precedente cuanto en“ Srada” , lo previsible era
resolver la cuestion en favor del recurrentey no alainversa. Pues una de las
caracteristicas mas sobresalientes delavariante elaboradapor |a Corte Suprema,
y como ellamismalo destaca, eraproteger alos apel antes que habian gjustado
su conducta al derecho anterior. Respecto de otras situaciones, en principio,
seguiarigiendo lareglag eneral en favor de laretroactividad.

115. Id., Considerando 5.
116. Id., Considerando 7.
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Asi, lo hizo, criteriosamente, e Alto Tribunal. Pues, en definitiva, no
puede pasarse por ato que lareglageneral siguesiendo el efectoretroactivoyy,
€l prospectivo, laexcepcidn. Delo contrario y de aceptarse latesis tucumana,
menudo favor hubierahecho el mas Alto Tribunal alaevolucion del Derecho.
Esdificil imaginar que alguien vayaaproponer un cambio jurisprudencia con
e cual, @ menos en principio, no se vera beneficiado. Seria dificil también
sortear |os escollos relativos a su legitimacion o interés paratal pedido.

5. La obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema como
presupuesto necesario del efecto prospectivo anunciado en “ Tellez’

Laadmisionimplicitapor parte delaCorte delateoriadelaobligatoriedad
desusfallos, hajugado un papel decisivotantoen” Srada” cuantoen* Tellez’ .
En este trabajo no ingresaré en el andlisis pormenorizado de lajurisprudencia
referida a este topico. Simplemente sefidaré lo siguiente.

Esta teoria tiene fundamentalmente dos ambitos de influencia. Uno
horizontal, esto es, que la Corte Suprema, como regla general, debe sentirse
obligada a fallar conforme los principios establecidos en sus precedentes.*t
Como principio, parece inconcebible que un tribunal hoy diga una cosa y
mafana diga otra. Semejante incongruencia no seria resistida por el
ordenamiento juridico vigente. El otro ambito en el que operalaobligatoriedad
de los precedentes, de sentido vertical, postulaigual relacion pero respecto de
los tribunales inferiores (federales, nacionales y provinciales).!® El criterio
gue haprivado hastalafechahasido uno laxo y errético. A veces, laCorte ha
admitido explicitamente la obligatoriedad;!® en otras oportunidades ha dicho
gue susfallos deciden Unicamente el caso concreto sometido asu conocimiento
y no obligan sino en é;'° otras veces y refiriéndose a acatamiento de su
jurisprudencia por parte de los demés tribunales, ha sostenido que los jueces
tienen la obligacion “moral” de conformar sus decisiones a la jurisprudencia
del Alto Tribunal .12

Volviendo a los dos casos bgjo andlisis, es evidente que la Corte ha
presupuesto necesariamente que los principios establecidosen el caso “ Srada”
la obligaban (aellay alos demas tribunales del pais), de alli su necesidad de
fallar el caso “ Tellez’ de laformaen que lo hizo. Caso contrario, y como es
obvio, hubiera omitido la citade “ Srada” y hubierafallado el caso “ Tellez’
conforme la jurisprudencia anterior.

117. Ver Garay, op. cit. supra nota 102.

118. Ver, Garay, Alberto F., “Federalism, the judiciary, and constitutional adjudication in
Argentina: A comparison with the U.S. constitutional model”, 22 Inter-American Law Review
161, 185-199 (1991); Garro, Alejandro M., “Eficacia y autoridad del precedente constitucional
en América Latina: Las lecciones del derecho comparado”, Revista Juridica de Buenos Aires,
1989-1, 12-27, 44-60; ver las distintas variantes comentadas por Sagiies, Néstor P, El Recurso
Extraordinario, Buenos Aires, ed. Depalma 1984, T° 1, pag. 158 N° 79 y sgtes.

119. Fallos: 183: 409 (1939), “Baretta v. Provincia de Cordoba’; Fallos: 212: 160 (1948),
“Pereyra Iraola v. Provincia de Cérdoba”.

120. Ver Fallos: 313 (1) 1010 (1990), “Villada, Juan Carlos y otros’, consid. 7.

121. Fallos: 25: 364 (1883), “Pastorino v. Ronillon”.
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Finalmente y abonando |o expuesto, la declaracion final que contiene la
sentencia que resuelve el caso “ Tellez’ es la prueba més elocuente de la
obligatoriedad referiday del impacto de o resuelto con relacion alosrecursos
extraordinarios futuros. En efecto, dijo entoncesla Corte que* las nuevas pautas
jurisprudencialescontenidasinre; “ Srada” , solo habran de ser puestasen juego
respecto delasapeacionesextraordinariasfederal esdirigidas contra sentencias
[detribunalesinferiores] notificadas con posterioridad a ese precedente” .

6. Extensién de la doctrina de “ Tellez’ en los casos “ Giroldi” y
“Andrada”

a) El caso “ Giroldi”

En la causa “ Giroldi”, fallada € 7 de abril de 1995, la Corte Suprema
declaré lainconstitucionalidad del articulo 459 inciso 2° del Cédigo Procesal
Penal delaNacién.*??2 Giroldi habia sido condenado por un tribunal oral dela
Capital Federa alapenade un mes de prision en suspenso. Dichasancion fue
apelada ante la Camara Nacional de Casacidén Penal por la defensora oficial.
Desde esta presentacion, la defensora cuestiono la constitucionalidad del
articulo recién aludido, en la parte que impedialarevision por la Casacion, de
las sentencias cuya condena fuera inferior a tres afios de prision. La
inconstitucionalidad pedida se basaba en la aegada violacion de los articulos
16y 18 delaConstitucion Nacional y 8, inciso 2, apartado h) delaConvencion
Interamericana aprobada por ley 23.954. Sin perjuicio de esta apelacion, la
defensoratambién dedujo recurso extraordinario contralasentenciadel tribunal
oral. Este concedio el recurso ante la alzada pero la Casacion lo declard
inadmisible en atencidn a que la sentencia, dado el monto de la condena, era
inapelable ante ella. A su vez, este tribunal defendid la constitucionalidad del
articulo 459, inciso 2° del Cédigo derito, enlamedidaque considerd qued limite
detres afios erarazonable. Contra esta decision, lafuncionaria publicainterpuso
recurso extraordinario. Este fue denegado y la obligé a acudir en queja ala
Corte. Sobre el punto constitucional comentado, dijo la Corte Suprema:

“10) Quelo expuesto determinaque laformamas adecuada paraasegurar la
garantiadeladobleinstanciaen materiapena previstaenlaConvencion Americana
sobre Derechos Humanos (art. 8, inc. 2°, apartado h) es declarar la invalidez
congtitucional delalimitacion establecidaend art. 459, inc. 2 del Codigo Procesal
Penal delaNacion, en cuanto vedalaadmisibilidad del recurso de casacion contra
las sentencias de los tribunales en lo criminad en razén del monto dela pena.”

Como consecuencia de la declaracién precedente, la Corte devolvio la
causaa Tribunal de Casacién afin de que, por la Salaque correspondiera, se
dictara un nuevo pronunciamiento.

Los casos “ Giroldi” y “ Srada” poseen similitudes y diferencias
importantes. En cuanto a las primeras, las caracteristicas comunes mas
destacables parecen ser tres, a saber: (i) En ambos casos, o que la Corte
resolvio incidia de modo directo en la nocion de tribunal superior de la causa

122. “Giroldi, Horacio D. y otro”; L.L. 1995-D, péag. 461, con nota de Palacio, Lino E.,
“Las limitaciones legales del recurso de casacion en e proceso pena y el derecho acordado por
el ‘Pacto de San José de Costa Rica a la persona inculpada de delito”.
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contra cuya sentencia debiainterponerse el recurso extraordinario federal. (ii)
En los dos casos, |os apelantes habian recorrido € camino més seguro para
Ilegar alaCorte. Fueralo que en definitivaresolviese éstaen cuanto al tribunal
superior, sus recursos no podrian ser considerado mal interpuesto. Y (iii) en
ambos casos, la nueva jurisprudencia fue aplicada en su caso. Entre las
diferencias méasimportantes, cabe destacar lasdossiguientes: (i') En* Giroldi”

€ recurrente pedialadeclaracion de inconstitucionalidad de un articulo quele
impediagozar del derecho aladobleinstanciajudicial, cosaque no ocurriaen
“Srada” . Y (ii"), en el primero, el fundamento de esa declaracion se sostenia
en una disposicion de la Convencion Internacional que aseguraba la doble
instancia. En* Srada” , en cambio, no se solicitabatal inconstitucionalidad. El
apelante habiapodido recorrer tresinstanciasy el cambio jurisprudencial surgio
de oficio y no por pedido expreso del recurrente.

b) El caso“ Andrada’

A poco deresuelto el caso” Giroldi” , laCorte debi6 pronunciarseen € caso
“ Andrada” y otrosandogos.'? L acaracteristicaque estos casostenian en comun
era que en todos ellos € recurso extraordinario habia sido interpuesto contra
sentencias detribunaesoralesy no se habia cuestionado lacongtitucionalidad del
articulo 459, inciso 2° del Cédigo Procesal en o Penal. Cuadra destacar que, a
momento deinterponer €l remedio federa contralasentenciadel tribunal oral, la
Corte alin no habiaresuelto € caso “ Giroldi” . Dijo entonces € Alto Tribunal:

“2° Que la apelante se excusd de haber deducido €l recurso de casacion
previsto por €l art. 456 y sgtes. del Codigo Procesal Penal, en razon de quela
penaimpuesta era inferior al limite establecido por € art. 459, inc. 1° de ese
codigo (fs. 35/36).

3% Quesi bien estaCorteenlacausa...’Giroldi...’ falladael 7 de abril de
1995 declaro lainconstitucionalidad de la limitacion establecida en la norma
citada en el considerando anterior,’ por los fundamentos desarrollados en €l
precedente de Fallos. 308: 552 -’ Tellez’ -, corresponde establecer que la
autoridad institucional de las pautas jurisprudenciales contenidas respecto al
recaudo del tribunal superior de la causa, en € ambito de la justicia federal,
deberdcomenzar aregir paralas apelaciones extraordinariasfederalesdirigidas
contra sentencias notificadas con posterioridad a esta Ultima decision.

Lo contrario conduciria a un resultado adverso a aquél que se pretendio
lograr ya que se impediria la apertura de la instancia extraordinaria en un
momento en que e acceso alaCamaraNacional de Casacidn Penal seencuentra
clausurado por la preclusion en la etapa pertinente.

Por ello corresponde que este Tribunal se avoque al estudio de la
admisibilidad del recurso de hecho deducido en autos.”

123. “Andrada, Claudia Angelina’, resuelta el 30 de mayo de 1995.

124. En redlidad, €l inciso declarado inconstitucional en “ Giroldi” fue el segundo y no el
primero. El limite de este Ultimo es de seis meses. El del otro, es de tres afios. No obstante, en
ambos se frustra la posibilidad de la doble instancia. Como salta a la vista, en el presente se vuelve
a detectar e mismo error que € sefidlado en e Capitulo Segundo, a comentar €l caso “ Bianchi” .
Es cierto que el principio de la doble instancia que asegura la convencién citada es tronchado por
ambos articulos. Pero no pueden caber dudas de que €l inciso primero de ese articulo no fue el
declarado inconstitucional en “ Giroldi” .
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¢) Similitudes y diferencias entre los casos “Andrada” y “ Tellez”

En* Andrada’ , 1a Corte acude alos fundamentos del caso“ Tellez’, afin
de no aplicar la nueva jurisprudencia sentada en “ Giroldi”. Sin embargo, €l
resultado a que llega es paradojal. En efecto, en “ Tellez’ e empleo de ese
recurso beneficio a apdantey en* Andrada” lo perjudico.

Si enel caso“ Tellez’ seinterpretabaque €l tribunal superior delacausa,
ante el cual debiainterponerse el recurso extraordinario, erala suprema corte
provincial -criterioinaugurado siete diasantesen* Strada” -su apel acion habria
sido declaradaimprocedente. Ello asi, en tanto lasentenciaali recurridaerala
pronunciada por un érgano intermedio, verbigracia, un juzgado laboral de
instancia Unica. Este resultado -vgr., la desestimacién del recurso por no
provenir del tribunal superior- fueel quelaCortequiso evitar y evitd al declarar
gue las pautas jurisprudenciales contenidas en “ Strada” respecto a recaudo
del tribunal superior de la causa, recién se aplicarian a los recursos contra
sentencias notificadas con posterioridad aesta Gltimadecision. Hastaentonces,
se respetaria la jurisprudencia anterior alaluz de la cua e remedio federal
intentado por Tellez estaba correctamente deducido. Lasrazonesfundamental es,
en virtud de la cuales el Tribunal procedi6 de este modo, fueron (i) que “la
aplicacion inmediata de dicha doctrina impediria la apertura de la instancia
extraordinaria, en un momento en que el acceso antelostribunalesprovinciaes
se encontraria clausurado por preclusion de la etapa pertinente” y (ii) que ese
mecanismo “tendié a afianzamiento de la seguridad juridica, y a evitar
situaciones potencialmente frustratorias de derechos constitucionales’.

En cambio, en “ Andrada” y los demés casos andlogos, |a aplicacion del
mecanismo instrumentado en “ Tellez fue, a la postre, perjudicia para los
apelantes y frustratoria del derecho ala doble instancia. Para ser congruente
conlosfundamentosde” Tellez’ y de” Giroldi” , laCorte deberiahaber aplicado
el mecanismo inverso a empleado en el primer precedente y actuar, en parte,
como habiaactuadoen” Srada” y “ Giroldi” . Repasemos €l supuesto concreto.

En*“ Giroldi” , laCorteresolvié quee inciso 2°del articulo 459 del Codigo
derito eraincongtitucional puesimpedialadobleinstanciaen materiacriminal,
recaudo éste impuesto por € llamado Pacto de San José de Costa Rica. En
“ Andrada” y su progenie, €l Tribunal actu6 “como si” ese articulo no hubiera
sido declarado inconstitucional. Es decir que admitid considerar el recurso
extraordinario. No obstante ello, |a Corte lo desestim@, porque los agravios
planteados remitian “al andlisis de cuestiones de hecho, pruebay derecho
comun, propios de los jueces de la causa y ajenos” al recurso
extraordinario.'® Y aqui esta el problema central. De hecho, lo que la Corte
hizo, como se sostuvo més arriba, fue privar a Andrada de la doble instancia,
posibilidad esta que se le reconoci6 a Giroldi, sin perjuicio del extraordinario
posterior a pronunciamiento de la Casacion. Pues, a resolver “Giroldi” ella
mismahabiadicho que* en hipdtesiscomo lade autos, el recurso extraordinario
no constituye un remedio eficaz parala salvaguarda de la garantia de ladoble
instanciaque debe observarse dentro del marco del proceso pena como ‘ garantia
minima para ‘toda persona inculpada de delito’ (art. 8, parr. 2°, apart. h,

125. Causa citada, considerando 5°).
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Convencion)”.?® Y no constituye un remedio eficaz, entre otras cosas, porque
€l recurso extraordinario inhibe a Tribuna de entender en cuestiones que si
puede considerar la Casacion, vgr., cuestiones de derecho comun.*#

Creo que la sentencia de la Corte no advirtié que entre “ Andrada” y
“Tellez’ existiaunadiferencia substancia que exigia un tratamiento distinto.
Y pienso que fue por inadvertencia puesto que se aplicdé mecanicamente la
doctrina emergente del caso “ Tellez’”, sin formular distingo, salvedad o
asimilacion expresa alguna. El caso “ Tellez’ -que no era penal-, alaluz de
“Srada” , exigiaexclusivamente ladeterminacion relativaal tribunal superior
de la causa contra cuya decision podia interponerse recurso extraordinario.
Esto eralo que se habia discutido y resuelto en “ Srada” . Entre el tiempo en
gue Tellez interpuso este recurso y € que transcurrio hasta que la Corte lo
decidio, ella-deoficio, en“ Strada” - habiavariado lajurisprudenciarelativaa
la interpretacion del articulo 14, primer parrafo, de la ley 48. Es decir que,
seguin el periodo jurisprudencial alaluz del cua se juzgara, la apelacion de
Tellez estababien o mal interpuesta. De aqui quelasol ucion disefiada se gjustaba
estrictamente a las particulares circunstancias del caso.

Lasituacion de Andrada, si bien parecida en algun sentido, eradistinta
en un aspecto clave. Lo que la Corte habia intentado salvaguardar en
“Giroldi” habia sido la doble instancia en materia penal, recaudo este
exigido por el Pacto aludido. Esto, demas esta decirlo, no estaba en juego
en los casos “Srada” y “ Tellez’. Por aquella razén fue que la Corte
debi6 declarar la inconstitucionalidad de la norma que obstaba a la plena
vigenciadetal garantia. En “ Andrada” , igual que en “ Giroldi” , no habia
existido posibilidad de que un tribunal intermedio revisara la condena
impuesta. Esdecir que si |o quela Corte perseguia eraafianzar o establecido
en el Pacto de San José de Costa Rica-alo que, por otra parte, ellamisma se
consideraba enfaticamente obligadar, |a sol ucion debiaser lamismaen ambos.'

126. Idem, considerando 8°).

127. El recurso involucraba el cuestionamiento de la materialidad del hecho imputado, la
autoria, la preexistencia de los objetos sustraidos y que éstos hubiesen estado en poder de la
acusada al momento de su detencién (considerando 5°). En el considerando 9°) del fallo bajo
comentario la Corte agregé lo siguiente:

“Que, asimismo, las reformas introducidas por las leyes 23.984 y 24.050 respecto de los
distintos érganos judiciales que conforman los ‘tribunales inferiores' de la justicia nacional (art.
75, inc. 20, Ley Fundamental), incluyeron la creacién de la Camara Nacional de Casacion Penal.

Esta circunstancia modificd la organizacion del Poder Judicial de la Nacion ... La Camara
Nacional de Casacién Penal ha sido creada, precisamente, para conocer, por via de los recursos
de casacién e inconstitucionalidad -y aun de revision- de las sentencias que dicten, sobre los
puntos gque hacen a su competencia, tanto los tribunales orales en lo crimina como los juzgados
en lo correccional.”

128. En la causa “ Giroldi” dijo la Corte:

“129 Que, en consecuencia, a esta Corte, como 6rgano supremo de uno de los poderes del
Gobierno Federal, le corresponde -en la medida de su jurisdiccion- aplicar los tratados
internacionales a que el pais esta vinculado en los términos anteriormente expuestos ya que 1o
contrario podria implicar responsabilidad de la Nacion frente a la comunidad internacional. En
tal sentido la Corte Interamericana preciso el sentido del art. 1° de la Convencién, en cuanto los
Estados parte deben no solamente ‘respetar los derechos y libertades reconocidos en ella’, sino
ademés ‘garantizar su libre y pleno gercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion’. Segun dicha
Corte, ‘garantizar’ implica el deber del Estado de tomar todas las medidas que sean necesarias
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Aparentemente, la Corte parece haber juzgado -inadvertida o
equivocadamente- que si adoptaba esta solucion, habriaperjudicado € derecho
de Andrada porque €l plazo para deducir €l recurso de casacion ya habia
vencido.!® Sin embargo, ello no era necesariamente asi. Toda declaracién de
inconstitucionalidad involucra dos pasos fundamentales. El primero, es la
declaracion en si misma. El segundo consiste en establecer |os efectos de tal
declaracion. En consecuencia, podia interpretarse que, una vez declarada la
inconstitucionalidad del articulo 459, inciso 1° del cédigo procesal -obstéculo
gue se oponiaal derecho de recurrir ala Casacion- recién entonces comenzaba
acorrer (renacia) el plazo para apelar ante este 6rgano intermedio (efecto de
ladeclaracion deinconstitucionalidad). Estasolucion hubieraevitado alaCorte
entrar en contradiccidn con lo afirmado por ellaen “ Giroldi”, en € sentido
gue “en hipotesis como la de autos, el recurso extraordinario no constituye un
remedio eficaz paralasalvaguardadelagarantiadeladobleinstanciaque debe
observarse dentro del marco del proceso penal como ‘garantia minima’ para
‘toda persona inculpada de delito’ (art. 8, péarr. 2°, apart. h, Convencion)”.

VIIl. CONCLUSION

A lo largo de los capitulos precedentes, he intentado demostrar que las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ofrecen un riquisimo
material digno de un estudio sistematico que, hasta €l dia de hoy, no se ha
realizado. La Corte cita sus propios precedentes; se apoya en ellos, muchas
Veces, sin citar ninguna otra fuente normativa; distingue o asimilalos hechos
de un caso aotro; buscalareglageneral que ellosinvolucrarian y ladistingue
deotrasexpresiones generales contenidasenlaolas sentenciascitadas. Ademés,

para remover los obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los
derechos que la Convencion reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias
o condiciones que impidan a los individuos acceder a los recursos internos adecuados para
proteger sus derechos, constituye una violacion del art. 1.1 de la Convencién (Opinion Consultiva
N° 11/90 del 10 de agosto de 1990 -’ Excepciones al agotamiento de los recursos internos’ parr.
34-). Garantizar entrafia, asimismo, ‘el deber de los estados parte de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el gercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
gjercicio de los derechos humanos' (Id., parég. 23).

13°) Que, siguese de lo expresado, que la solucién que aqui se adopta permite, desde el punto
de vista de las garantias del proceso penal, cumplir acabamente los compromisos asumidos en
materia de derechos humanos por el Estado nacional a la vez que salvaguarda la insercion
institucional de la Camara Nacional de Casacién Penal en el ambito de la justicia federal y
respeta el sentido del establecimiento de 6rganos judiciaes ‘intermedios’ en esa esfera, creados
para cimentar las condiciones necesarias para que €l tribunal satisfaga e ato ministerio que le ha
sido confiado sea porque ante ellos pueden encontrar las partes la reparacion de los perjuicios
irrogados en instancias anteriores, sin necesidad de recurrir ante la Corte Suprema, sea porque €l
objeto a revisar por ésta ya seria un producto segturamente mas elaborado...”

129. Recuérdese que la Corte, en el considerando 3° transcripto més arriba sostuvo que
“[l]o contrario conduciria a un resultado adverso a aquél que se pretendi6 lograr ya que se
impediria la apertura de la instancia extraordinaria en un momento en que €l acceso a la Camara
Nacional de Casacion Penal se encuentra clausurado por la preclusion en la etapa pertinente.

Por ello corresponde que este Tribunal se avoque a estudio de la admisibilidad del recurso
de hecho deducido en autos.”
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en determinados contextos, se ha sentido obligada a fallar conforme los
principios establecidos en casos anteriores. Y, por ultimo, en algunas
circunstancias, ha prescindido de la fuerza de sus propios precedentes,
postergando o suspendiendo temporalmente su vigencia.

I ntencionalmente he eludido lamencién deladoctrinadel precedente que
rige en los paises anglosajones. En este ensayo, he preferido mostrar,
primordialmente, que en la Argentina, la Corte Suprema, |o reconozca o no,
esta aplicando una (o varias) doctrinas del precedente. Alguno de los casos
analizados muestran, sin embargo, que € procedimiento que se sigue es
perfectible. La ausencia de un estudio analitico y sistemético serio de este
fendmeno favorece muchos descuidos evidentes. Parece obvio entonces que,
aparte de imponerse un examen mas profundo de nuestra propia experiencia,
€l aporte de las distintas teorias en boga en |os paises angl osgjones acerca de
ladoctrinadel precedentey laprécticade sustribunal es pueden proporcionarnos
un material fructifero.

Luego delaevidencia que arrojan las paginas antecedentes pareceriauna
necedad el obstinarse en desconocer que, apesar de nuestra herenciaromanista-
justinianea, la Corte Suprema haido moldeando una précticaméas parecidaala
gue se gjercitaen los paises del Common Law que laqueindicarialatradicion
de los paises civilistas. Esto, obviamente, no es casual. No puede sodlayarse
gqueenlosfalosanaizadoslaCorte gerciael control de constitucionalidad de
las leyes y la introduccion de este control en nuestro medio provino de los
Estados Unidos de Norteamérica. Es decir, de un pais pertenciente ala érbita
del Common Law y cuyas sentencias, en particular las de su Corte Suprema,
incontables veces fueron tenidas en cuenta por nuestro méas alto Tribunal
desde sus origenes.

Abrigo la esperanza que este ensayo, ajuicio del lector, haya cumplido
con e proposito que anunciaba. Es incompleto, me apresuro a excusarme.
Pero creo que puede ser de ayuda, a menos inicialmente, para aquéllos que
estén dispuestos ha encarar un trabajo de mayor envergadura. No sé si yo
podria hacerlo.
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