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Control Constitucional

“Es a menudo tan pernicioso quedarse como exeaedmsello los jueces
no deben ser solamente buenos ciudadanos, ingryig@mbos, cualidades
necesarias a todos los magistrados. Es necesanatear en ellos hombres

de Estado; es necesario que sepan discernir eltesja su tiempo”.

Alexis Topeeville



Introduccion

La presente se trata de una investigacion doculjaridica de caracter
tedrico, y su importancia radica en que pretendéupdizar sobre los
estudios y opiniones de expertos existentes, coigrge al Control
Constitucional en la Republica Argentina, teniepdesente para su

desarrollo el proceso historico y jurisprudencil mismo.

Conforme a lo expuesto, surge la presente exptorata cual tiene como
designio investigar el Control Constitucional y msintener el imperio de la

Constitucion, es decir, su supremacia.

Teniendo en cuenta su desarrollo desde las prirpepasinciaciones y a su
vez hacer un analisis exhaustivo del Art. 31 coragBgpor nuestra
Constitucion Nacional, el cual expresa;las leyes de la Nacion que en su
consecuencia se dicten por el Congreso y los trataohn las potencias
extranjeras son la ley suprema de la Nacion; pldsridades de cada
provincia estan obligadas a conformarse a ellabstante cualquiera

disposicion en contrario que contengan las leyamnatituciones



provinciales, salvo para la provincia de Bueno®#itos tratados
ratificados después del Pacto de 11 de noviembi85®’ .., se consagra el
principio de Supremacia de la Constitucion y eh&pio de la Jerarquia de
las Fuentes del Derecho., como asi también ellAf. “Corresponde a la
Corte Suprema y a los tribunales inferiores dedaidh, el conocimiento y
decision de todas las causas que versen sobrespegidos por la
Constitucion, y por las leyes de la Nacion, corekerva hecha en el inciso
12 del articulo 75: y por los tratados con las oraes extranjeras: de las
causas concernientes a embajadores, ministroxpabliconsules
extranjeros: de las causas de almirantazgo y jodgch maritima: de los
asuntos en que la Nacion sea parte: de las causaecusciten entre dos o
Mas provincias; entre una provincia y los vecinesfttla; entre los vecinos
de diferentes provincias; y entre una provincia®\ecinos, contra un

Estado o ciudadano extranjero.”

Nuestra idea es exponer como resulta operativoelr@ de
Constitucionalidad en nuestro sistema ante un@atovulneren las

garantias consagradas por nuestra carta magna.

Como asi desde el punto de vista tedrico, estaiigaeion se justifica por
tener relevancia en el &mbito juridico del DereClomstitucional, y sus
resultados van a permitir incrementar los conoamoie que se tienen sobre

Control Constitucional en la Republica Argentifi@niendo presente las



enunciaciones de la Constituciéon Nacional, ya nwradas, de las cuales

surge como consecuencia dicho Control.

De esta manera, se evidencia la ejecucion de s&pietesis, en el sentido
de que se pretende sentar las bases necesariasgyarar el estudio de la
Supremacia Constitucional, el Control Constitucignsu aplicacion en el
ordenamiento juridico argentino, por lo cual resukcesario trabajar sobre

las distintas obras doctrinarias desarrolladassgeacto.

“Un orden juridico no es un sistema de normasapuestas y coordinada.
Hay una estructura jerarquica y sus normas seligan en diversos
extractos superpuestos. La unidad del orden resid# hecho de la
creacion —y en consecuencia la validez- de unaaesta determinada por
otra norma, cuya creacion, a su vez, ha sido datada por una tercera
norma. Podemos de este modo remontarnos hastar@aNandamental de

la cual depende la validez del orden juridico enmyjunto”... Kelsen

A raiz de esto convenimos contemplar que la Carcsdib se erige como la
norma fundamental, es por ello que los derechofeddns por ella, son
considerados como Pilares Fundamentales del Edeaberecho, pues
garantizan a sus destinatarios, la maxima igualdado entre particulares
como en las relaciones que se entablen entreyestdsstado. Sin embargo,
hay que decir, que de nada serviran los derecimasfuentales consagrados
en la Constitucion si no se estableciera un megengue hiciera posible el

real acceso a los mismos, es por ello que se estblas garantias



constitucionales, las cuales estan para salvagualrdaceso a sus derechos

a todos los que gocen de los mismos, segun nuegtmconstitucional.

Debemos tener presente la Supremacia constitua@onahgrada en el Art.
31 C.N. gue establece el "Principio de Supremastiegjiendo que el orden
juridico federal tiene preeminencia sobre el prowh que la Constituciéon
junto con el derecho federal prevalecen sobrerekctie provincial y que
establece la superioridad jerarquica de la Comghitusobre todo el

ordenamiento juridico federal y provincial.

Tal como lo menciona un reconocido constituciotel&dart Campos,
“...La supremacia de la constitucion tiene dos seastié&n un sentido
factico propio de la constitucién material o dexechnstitucional material
es el fundamento y la base de todo orden juridatiiigo del estado. A su
vez el sentido con que el constitucionalismo wileze nocion de supremacia
constitucional es otro: apunta a la nocién quefsstitucién formal,
revestida de superlegalidad, obliga a que las noyhas actos estatales y
privados de adapten a ella. Ello envuelve una ftaondn de deber-ser;
todo orden juridico-politico del estado debe se&gcoente o compatible
con la constitucion formal. La supremacia consititual supone una
gradacion jerarquica del orden juridico derivadee ge escalona en planos
distintos. Los mas altos subordinan a los infespyeodo el conjunto se

debe subordinar a la constitucion, cuando esaidel@e coherencia se



rompe, hay un vicio o defecto que llamamos inctunsbnalidad o

anticonstitucional.

El principio de supremacia se vincula con la tedelgpoder constituyente,
y con la tipologia de la constitucion escrita yd&g La constitucion es
establecida por un poder constituyente, el podestdaido del estado no
pude ni debe sublevarse contra la constituciordqual poder constituyente,
formalmente distinto y separado del poder consiituSi ese poder
constituyente ha creado una constitucion escritgigia, fijando para la
reforma de la misma un procedimiento distinto aladdeyes ordinarias, ha
sustraido a la constitucion de la competenciasmde propias de los
organos del poder constituido, todo acto contraif constitucion implica,
de hecho y por esa sola alteracion una reformaanstitucion llevada
indebidamente a cabo fuera del mecanismo que &kalitrado para su
enmienda. Si tales actos valieran se frustraserido del tipo
constitucional escrito y rigido. Por consiguiengegpsalvar incélume a la
constitucion rigida, los actos que se oponen dedqauitarse privados de

validez...” Bidart Campos.



El Objetivo General de la Investigacion se fundamda: En hacer un
estudio sobre el Control Constitucional, dondeolaisiones de los mas
destacados estudiosos al respecto sean expuestasasi también exhibir
el sistema vigente en nuestra constitucion, paestiemanera aportar a los
interesados una investigacién que con su solarketdgre captar no solo la

atencion sino también la compresion de quien ltiagna
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CAPITULO |

Antecedentes historicos y juridicos del control deonstitucionalidad.
Origen.

Historia.

Aungque Schmit sostuviera, con excesiva determinagjde fueron las
experiencias del sefiorio del Parlamento en la paifRevolucion Inglesa,
las que condujeron a los intentos tedricos y préstde distinguir y separar
los diversos campos de la actuacion del poder steldg, lo cierto, es que

esos intentos son muy anteriores y se manifiesiaempy complejas vias.

La concepcion plural del poder en la forma mixtasigmifica division de
poderes sino participacion en el poder de losndagiestamentos y, a la vez,
confusién y no separacién de competencias: cadgmongaliza funciones y
cada funcion es realizada por varios 6érganos. Esade mas que
concepcion de un poder plural, la que existe esanaepcion de un poder

plural del ejercicio del poder. Lo importante eg t¢aparticipacion y
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confusién generan, irremisiblemente, una serieotiérales, de muy variada

naturaleza, si, pero de en eludible observancia.

La forma mixta, sin embargo, como institucion deea medievales, se
transformara poco a poco, en el siglo XVIII, corc@mnbio de la sociedad
estamental a la sociedad burguesa, a la nacioiudadanos, en otro
modelo: el de la Constitucion bien equilibradajel"balance of Powers".
Sin embargo, aunque la teorizacién del nuevo mauekke producira hasta
el siglo XVIII, ya habia sido instituido con antaidad, como variante o un
complemento de la forma mixta, por James Harringtarsu Oceania
(1656) escrita como respuesta al Leviatan de Holybmsnque la
paternidad de la formula del equilibrio se atribuy@neralmente, a
Bolingbroke, también aparece, al menos tacitamemtdume. Todo ello sin
contar con que la aportacion de Locke, aunque iesteidirigida mas a la
division que el equilibrio del poder, influird dedbs modos, y muy
notablemente, en la construccion tedrica y endatfa politica de los
"cheks and balances", en cuanto que los princymagbrales del
constitucionalismo de Locke (division de poderedigrno de la mayoria y
proclamacion de unos derechos individuales comibdimaterial a la
accion del poder) formarian parte del fondo conglmde se nutriria, en el
siguiente siglo, el gobierno bien equilibrado. Beds modos, no debe

exagerarse, en este punto, el peso de Locke, rmasymado, como en
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general todo el iusnaturalismo contractualista,l@degitimacion del poder

gue por la organizacion equilibrada y controladawlejercicio.

La teoria del equilibrio como division interconetdade poderes, que se
controlan mutuamente, era moneda corriente erdpolitica y juridica de
mediados del siglo XVIIl y hay que presumir, fundante, que
Montesquieu la conocia con exactitud. Para lostitao®nalistas
anglosajones principalmente, la teoria del equdilnplicaba que la
fiscalizacion y control son parte de la teoriaaldilision de poderes y no
excepcion a la misma. El control aparece, puespagrmstrumento
indispensable para que el equilibrio (y con éidartad) pueda ser realidad.
Y ese papel capital, desempefiado por el contrla onstitucion inglesa,

lo habia expuesto ya el propio Bolingbroke.

La interpretacion que hace Montesquieu de la Ciiegdn Britanica,
aunqgue observe la relacion entre division de paede@pacidad de frenar,
de impedir, no extrae toda la complejidad de coedry fiscalizaciones que
forman el delicado equilibrio de aquella Constifungiquiza, porque
Montesquieu (aunque hubiese conocido personalnentalidad inglesa)
tenia una formacion doctrinal sobre el constitualismo britanico mas
cimentada en la lectura de obras del pasado glas eue eran de
circulacion actual en la Inglaterra de su tiempocierto que Montesquieu
no predica, en su division de poderes, una radegaracion entre ellos que

diese lugar a una pluralidad de actividades eswtlislocadas, sin conexion
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alguna y sin capacidad de frenarse mutuamenteslmontrario, la
conexion es casi imprescindible de su teoria diéviaion, pues de otra
forma el poder no frenaria al poder. Pero tamb#éciesto que la riqueza de
los controles del constitucionalismo britanico ddismpo era mas amplia

gue la pura "faculte d empecher".

Las ideas constitucionalistas del liberalismo féanen la segunda mitad del
siglo XVIII estarian influidas por las teorias decke y Montesquieu en
mayor medida que por las ideas del gobierno bierlileg@do. Ni siquiera la
defensa por ese vulgarizador del talento que fuaBaqui de la "balance
des pouvoirs en sus Principles du droit politiquelé'1751, tuvo, como se
sabe, mayor trascendencia. Ello quiza fuera debijgiarte de la
consideracion britanica como algo tan peculiardjtieilmente era
importable, a la concepcidn rousseauniana de lademia y de la Ley. La
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciuda@snan ejemplo, casi
paradigmatico, de todo ello. En primer lugar, eanta al concepto de
Constitucion, enunciado en términos bien conocadwso una ordenacion
del Estado que debe necesariamente basarse ewslardde poderes y en
la garantia de los derechos fundamentales. Y amdedugar, en cuanto al
concepto de Ley, entendida como expresion de lantadl general. De estos
postulados se derivarian notables consecuenciaspaonstitucionalismo
democratico: la doble limitacion material y funcabael poder, por un lado,

y, por el otro, la consideracion del derecho comoalpcto inmediato de la
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decision del pueblo o de sus representantes. Bti&sonstitucional
aparecera, asi, como una forma especifica del &staelresponde a los
principios de legitimacién democratica del podebé&rania nacional), de
legitimacion democrética de las decisiones geneddépoder (Ley como
expresion de la voluntad general) y de limitaciGatenal (derechos
fundamentales), funcional (division de podere®mporal (elecciones

periodisticas) de ese poder.

No obstante, la desconfianza hacia los juece®riaideracion de la
jurisdiccién como una mera actividad de aplicacitatanica de laley y la
concepcion cuasi sacral de la ley misma, como mtodie la razon y no del
concierto de intereses y como expresion de volurdatb consecuencia de
una fuerte mitigacion de los controles. Mitigaca@®entuada por la misma
idea rousseauniana de la democracia que negahaadigmo, el equilibrio
entre ellos producto de frenos y controles y soptada, en puridad, la
autolimitacion, es decir, el dogma de la voluntadadmayoria. En
resumidas cuentas, se pregonaba la limitacion, pes® instrumentaban
suficientemente sus garantias, situacion que gefp&ria por mucho
tiempo en el Derecho Publico Europeo Continentainte al liberalismo de
Locke, se ha dicho, el estatalismo de Rousseacesfr@l hombre muy
escasas garantias frente a la accion del poderpgdyia afiadir que ese

estatalismo, cuya paternidad es sin duda algunagsama, se prolongara, a

15



través de la obra de Hegel, hasta la dogméaticdigaralemana de la

segunda mitad del siglo XIX.

El resultado al que conduciria, de inmediato, eaaia del equilibrio como
elemento basico de la Constitucion Democraticacédian el
establecimiento de una divisién de poderes sinagpeontroles
(Constitucion Francesa de 1971) o a una negacidendigision misma del
poder, es decir, a un régimen de asamblea (laddicigacobina implantada
en agosto de 1972) o a un peculiar modelo (queanenitd en vigor)
mezcla de régimen de asamblea y democracia dii@ade la Constitucion
de 1793). En el primer caso, la separacion rigedsl poderes y de las
competencias (con la Unica excepcion, quiza, delnagio, en la
Constitucion de 1791, y aun en este caso bastatigmdo impedia
verdaderamente la existencia de controles intenizg8. En el segundo
caso (en sus dos variantes), no habiendo tampdicoitacion como
diferenciacion funcional: el poder de la Asambleaabsoluto (que fuese
temporalmente elegido no ponia trabas a su actiygiao sélo a la
duracion de su mandato) en la etapa jacobina yesbéwia matizado por
mecanismos plebiscitarios (poco capaces para skrfrento) en el

frustrado modelo de 1793.

Estrechamente vinculado a la supremacia de la @aéh, se halla este
principio de lata importancia para mantener lanag de la Ley

fundamental. Si la supremacia de la Constituci@ose un sistema basico

16



de normas y que hay diferencia entre Ley Constihadiy Ley ordinaria, es
I6gico, concluir que debe existir un poder caparedguardar los grandes
principios receptados en la Constitucion, y queuelblo ha estimado
necesarios para la existencia del Estado y dedanquridico. Los jueces
son los investidos de ese poder en cuanto ellofbs@ncargados de aplicar
la Ley. De la supremacia constitucional derivadeegtad judicial para
declarar la inconstitucionalidad deriva la potegtaticial para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, porque los Tréddes proceden siempre
aplicando la Constitucion, con prescindencia dae tidposicion de los
demas poderes que se hallen en oposicion de ettankol jurisdiccional
de la constitucionalidad de las leyes, fundadmeguke Hauriou llama
"Superlegalidad de las leyes", es de estricto tierdentro del Estado

gobernado por leyes, y corresponde la misién nladerbos jueces.

Esta prerrogativa judicial o justicia constitucibiero su formulacion
definitiva en la sentencia de la Corte Americanalmza de su Juez
Marshall. Y el razonamiento que funda esa egregialfad, aparece dentro
de un Estado de Derecho. Cuando el juez se enauwgrgrdebe aplicar una
norma en un caso sometido a su decision y ellamsacia a la
Constitucion, su obligacion es dar preferenciata. &ntonces niega
aplicacion a la Ley invocada porque aplica la Ganson, cuya vigencia,

por ser suprema, es incoercible. Por ello la dacian de
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inconstitucionalidad de una Ley, decreto, ordenanzasolucion, deviene

como consecuencia necesaria de la aplicacion ldeylaJundamental.

Este poder no es absoluto, puesto que €l se dasdbs casos, 0 causas
sometidas a su decision. El Juez no enerve la nsim@emente en el caso
particular, hace primar la Constitucion, y reh(gskicar la norma de los
poderes, que hace a la forma republicana de gabiesiimite o freno de
aguella prerrogativa. Dentro de nuestro sistentgucgnal, el juez no crea
normas, sino que simplemente determina, la que al@imrse de entre las
existentes. Los jueces, decia Montesquieu, ho s@nimMmenos que la boca

gue pronunciaba las palabras de la Ley.

No ver como legitima la revision judicial de lagde seria romper el
equilibrio de los poderes, subordinado el Podeicihldy la omnipotencia
legislativa, siempre funesta para las Institucidribees. La decision del
legislador y la decision del juez, tienen en doetel mismo caracter, la
decision del juez no es sino un juicio particutamo la ley es un juicio
general. Entonces, asi como el legislador no est@tdo a otra autoridad
gue la Constitucion, lo mismo el Juez no debe sstaetido a otra
autoridad que el poder constituyente. Imponeret ja obligacion de
aplicar una Ley Inconstitucional es declararlorigieal legislador, es
colocarlo bajo su dependencia, es violar el prinaie la separacion de los

poderes, siempre garantia de la libertad.
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Por ello es légico afirmar que la inconstituciodati de una norma juridica
surge indirectamente en razon de la preferencravibggio que el juez
asigna a la norma basica, reputada como supren@ritario a la

Constitucion se tiene por inexistente. No es Ley@ decia Marshall.

Poco tiempo después de sancionada la ConstitueitmsdEstados Unidos
de Norteamérica, el Magistrado Presidente de |acBug Corte Suprema de
Justicia, John Marshall, en 1803, en el caso "Maries. Madison”, en el
cual la cuestion a decidir tenia relacion directia la competencia originaria
del Alto Tribunal, reconocio la supremacia de la§libucion de los Estados
Unidos. En efecto, el Congreso, habia dictado wysampliando la
jurisdiccién de la Suprema Corte, facultandoldeali mandamientos en
instancias originarias. Marbury, nombrado juez ae por el Presidente
Adams, poco tiempo, antes de hacer entrega del Egefutivo a Jefferson,
pidio a la Suprema Corte que lo pusiera, en opwsidel cargo, librando un
mandamiento contra el Secretario de Estados, MadisoSuprema Corte
denego el pedido, y declaro inconstitucional laislda de la Ley, dado que
su competencia originaria provenia de la Constitugiel Congreso no
pueden ampliar los casos de jurisdiccion originayiee se reducen a
aguellos en que en Estado de la Unidn, es pamd@rmdo lo es un

Embajador o Ministro Extranjero.

Dijo Marshall "La Constitucion es, o bien una Layp&ma y soberana, no

susceptible de ser modificada por medios ordinaddsen esta a nivel de

19



las leyes ordinarias, y como todos las otras lgyesde ser modificada
cuando a la legislatura plaza modificarla. Si iapra parte de la
alternativa es cierta, una Ley contraria a la Gtutsbn no es una Ley, si la
Ultima parte es la verdadera, las Constitucionestas son tentativas
absurdas de parte del pueblo para limitar un paper por su naturaleza
misma no puede ser limitado. Ciertamente, todoslipuque han
elaborado las Constituciones escritas, las consmmplcomo formando la
Ley fundamental y suprema de la Nacién, y consdeusnte, la teoria de
cada uno en tal gobierno debe ser que una leyldgitdatura repugnante a
la Constitucion es nula. Esta teoria acompafia ederante a una
Constitucion escrita, y debe ser en consecuenaisiderada por las Cortes
como uno de los principios fundamentales de nussti®dad. Si dos leyes
estan en conflicto entre si, las Cortes deben olesmbre la operacion de

cada una".

Concepto

El control constitucional es un conjunto de meaanis destinados a
mantener el funcionamiento del Estado dentro dérleamientos sefialados
por la voluntad constituyente, y para impedir gse goder exorbitante sea

colocado al servicio de intereses diferentes ados comunidad.
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Naturaleza Juridica de la Inconstitucionalidad

El tema de la naturaleza de la cuestion de indon&inalidad puede
plantearse basicamente, desde dos puntos de wistaas, aunque
compatibles y complementarios:
- a) Desde el punto de vista de su origen, o, es pakabras de su relacion
con el proceso concreto en el cual se plantea.
- b) Desde la perspectiva de su objeto o finalidatdsgguida mediante este

mecanismo de control de constitucionalidad.
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CAPITULO Il

Caracteristicas generales del Instituto investigadd/odelos de Control

de Constitucionalidad. EI Fundamento de la Supremaa.

La Constitucién, por el papel que cumple dentrétadaoderna organizaciéon

del Estado, posee una doble superioridad.

- a) Superioridad deontenidopor cuanta ninguna otra norma, dentro de un
mismo ordenamiento, puede poseer un contenidoarantl de la
Constitucion. De aqui se desprende la institucglrcdntrol constitucional
gue busca precisamente salvaguardar la integrielaordenamiento
juridico, manteniendo incolume el contenido dedenmatividad
constitucional, impidiendo que normas de inferi@egoria puedan llegar

a alterarla.
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« b) Superioridad déorma por cuanto la expedicidon y reforma de los
preceptos constitucionales exigen requisitos yquimsientos diferentes,

mucho mas exigentes que los previstos para lasasoondinarias.

« C) Superioridadociologica esta puede nacer del acatamiento y respeto
brindado al texto constitucional, no solo partéodegobernantes, sino de
los simples ciudadanos, bien porque se la consalereta fundacional de
la sociedad y del Estado, y porgue ella es el taeednilde amplios
consensos politicos y sociales que le han dadteegia, como ha
ocurrido con la mayoria de las Constituciones defpnda posguerra en
las democracias europeas. El caracter "consensdatio”
constitucionalismo contemporaneo, hace mas obkgantocacion de
permanencia y estabilidad que se le asigna al textstitucional, de
suerte que eventuales mayorias futuras en losnpankas o congresos no
pueden alterar, sin mas, los presupuestos convemediante el pacto

constitucional que dio vida a aquel.

"La Constitucion aparece asi en el mas alto esa#@da jerarquia de
sistema y la superioridad con relacion a las deméasas pasa a ser su
caracteristica formal. Se nos presenta, entoree€nmstitucion como Ley
suprema o fundamental, como la Ley de Leyes segandrtada expresion
de Alberdi...como el fundamento obligado de todasl&asas normas
juridicas segun opinion de Linares Quintana, y comzdn de validez de las

disposiciones legales acogiendo la nocion de Kélsen
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La supremacia constitucional es el resultado @gdéucion historica
dirigida a alcanzar la limitacion del poder politiga que los principios y
mandatos constitucionales, proporcionan el mamgal ldentro del cual
puede efectuarse la actividad de los gobernaneéspdl no pueden

apartarse sin desvirtuar la naturaleza de un pedédo.

En esta perspectiva la Constitucion adquiere, @itadun caracter
sacralizado que coadyuva a su funcion legitimadelajercicio del poder,
por cuanto, en razén de la salvaguarda de los liesetel ciudadano que
necesariamente deberia cumplir la actividad dgadbgrnantes se remite
permanentemente a ella, extrayendo en esta formanga legitimidad para

Sus actos.

Conviene, con fundamento en los anteriores prestpsiadetenernos en la
mas acabada teorizacion acerca de la supremadtteoional elaborada
por el jurista Kantiano Hans Kelsen, por su imgiéa no solo en el campo
de la teoria constitucional, son en el derechol@etravés de la llamada

"Escuela Dogmatica" o de la "tipicidad penal".

Para ekistema Keynesianpel derecho ofrece al investigador whealidad
de naturaleza:
- a) De una parte, como una de las formas de la&octiei social, el derecho
es un verdadersistema ideolégicajue refleja la realidad de manera

distorsionada.
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b) El otro aspecto del derecho es el de seténraca de legitimacion y

coacciondel poder politico.

En este sentido el derecho no es una mera ideaaaple sistema
ideologico, sino que adquiere una eficacia paiicah la medida en que
regula comportamientos sociales, obedeciendo iatdisintereses

socialmente relevantes (de clases, grupos o seaerka misma sociedad).

Tal dualidad del derecho ha sido expresada porovdlias categorias
Kantianas de "deber ser" y "el ser", que pard@dio de Koenisberg

aparecen como contradictorias e irreconciliables.

En el universo del "deber ser", el derecho se maiesimo pura idealidad y
la norma juridica como esencialmente logica, p@deler a principios de
universalidad y necesidadlo racional es racional porque es universal y

necesario).

Por el contrario, en el universo del "ser", deleshos, de lo cambiante, las
normas juridicas pierden su caracter pretendidameniversal y su

aplicabilidad es variable en sumo grado.

Las posiciones idealistas a lo largo del traseghpensamiento humano,
han manifestado siempre horror por lo concretocpanto éste se les
presenta como lo mudable, lo cambiante y, por Enmmj como sujeto al
alzar y al caos. De ahi nace la tendencia a re&aen la pura idealidad (en
el mundo de las ideas "puras", absolutas, v.gapels uranios platénico; la

concepcion de los dos mundos de Parménides; ladadtima” que
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confiere racionalidad a una realidad cambiantecaén el sistema de

Aristételes; la idea absoluta de Hegel, las catagdfantianas).

Kelsen pretende ubicar el derecho en el universtddber ser"”, es decir, en
el universo de las ideas puras, no contaminadala pealidad. Para lograrlo

considera:

+ a) Que el objeto de la "ciencia pura" del dere¢par@" en el sentido de
gue los conceptos que emplea no provienen de kxiexgia, pues son

universales y racionales) esiarma juridica.

- b) El analisis de la norma juridica, como objetopio de la "ciencia"
juridica, esta obligado a desembarazarse dedmali@nido socioldgico y
psicolégica No interesa que disponga la norma. Basta quetesg
prerrequisitos de toda norma juridica (derivaciérotta norma de
superior jerarquia). lgualmente es preciso recharar consideracion
acerca de la finalidad que la norma pudiese pretefusticia, igualdad,
seguridad, etc.), cualquier referencia a contersdoflogicos,
psicolégicos, éticos, etc., es rechazada por Kgdeegonsiderar que éstos
son residuos metajuridicos que obstaculizan elavda la ciencia
juridica.

Como dice Cerroni, comentando el pensamiento Kégmes"Toda
investigacion sobre la legitimidad moral o de gistde la norma y sobre la
efectividad historica del ordenamiento, es extf@aproblematica l6gica-

cientifica de las disciplinas juridicas..."
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- ¢) En consecuencia, la "ciencia pura" del derectdenara por
gradaciones las distintas normas juridicagn razon de su logicidad y de
manera sistematica (la celebre representacion piedtel ordenamiento
juridico), es decir, buscando limpiar de las essode la realidad a la

norma juridica.

- d) Segun lo anterior, unas normas derivan de baxat llegar aorma
superior (grundorm), que para algunos interpretes de Kelsen es la
constitucion y para otros es un imperativo categom la manera
Kantiana, y que podria ser formulado en la sigeiémtma: "debes
obedecer a la norma juridica". En este ultimo clsGonstitucion, como

norma juridica, derivaria su validez, de dicho nandaategorico.

Ahora bien, el sistema Kelsiano entra en insolubtedradicciones logicas
(antinomias). En efecto, suponiendo que la Comsfitues la que le da
validez a todo el resto de normas (ordenamientdiqa), cabria la pregunta
¢,La Constitucién es 0 no una norma juridica?. S&&sgonde
afirmativamente, debe suponerse que tiene lastesisicas de toda norma
juridica, a saber, que deriva su validez y eficdei@tra norma juridica.
Pero en tal caso la Constitucion dejaria de seofiaa ultima de
superioridad. Si se responde negativamente, tendsi@ntonces que la
norma superior de la cual derivan todas las demaalglez no es una

norma juridica, en el sentido Kelseniano del cotwep
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En estas condiciones la construccion de Kelserlaremauna sin salida
l6gica que:
- a) Si la norma superior no es una norma juridioasenentiende de donde

recibe su validez, a diferencia del resto de lamas.

« b) Sila norma juridica superior deriva su validezZos hechos (pongamos
por caso una revolucién que instaura un nuevo ardamto juridico), se
pierde la puridad del derecho deseada por Kelsemespecto a los
fendmenos de la experiencia, que en tal caso samifactor de

produccion de la norma juridica.

+ C) Si se considera que la validez de la norma supss funda en un
imperativo categorico, se tiene entonces que elcthercomo ciencia
carece de autonomia con respecto a las demasasgndisciplinas ya que
se ve obligado a acudir a la ética para prestegiéiridad a su sistema, lo
cual repugna el postulado autonomista del dereakdglsen pretendio

denodadamente fundar.

Por ultimo, conviene anotar que el sistema Kelsenie es otra cosa que la
idealizacion del "Estado de Derecho” Burgués, pamartiendo, en contra
de sus propios principios, del Estado capitalestadmo ha llegado a
configurarse desde la Revolucién Francesa, pretemferirle rasgos de
inmutabilidad y eternidad adscribiéndolo al unieedel "deber ser”, de las
categorias "puras”, innatas, no procedentes dantdiante realidad

material.
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El jurista soviético Pasukanis sostiene con respagbensamiento

Kelseniano:

"Tal teoria del derecho, que no explica nada, queoai les da la espalda a
las realidades de hecho, es decir, a las realidiksvida social, y que se
ocupa de normas son preocuparse de su origengll@swna cuestion
metajuridica) o de sus relaciones con cualesqinteeses materiales,
puede pretender el titulo de teoria solo en eide®n que se acostumbra a
hablar de una teoria del juego de fracasos. Tdbteada tiene que ver con
la ciencia. Esta "teoria” no intenta en absolutm@rar el derecho como
forma juridica historica, pues no trata de estudiaealidad en forma
alguna. Por eso, para emplear una expresion vulgdray cosa que se

pueda sacar de alli".

Estrechamente vinculado a la supremacia de la @anéh, hallase este
principio de alta importancia para mantener lanag de la Ley
fundamental. Si la supremacia de la Constituci@ose un sistema basico
de normas y que hay diferencia entre ley constihadiy ley ordinaria, es
I6gico concluir que debe existir un poder caparedguardar los grandes
principios receptados en la Constitucion, y queuelblo ha estimado
necesario para la existencia del Estado y de snquidico. Los jueces

son los investidos de ese poder en cuanto ellofbs@ncargados de aplicar
la Ley. De la supremacia constitucional derivadeegtad judicial para

declarar la inconstitucionalidad de las leyes, pergs tribunales proceden
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siempre aplicando la Constitucion, con prescindedeitoda disposicion de
los demas poderes que se hallen en oposicion.&etantrol jurisdiccional
de la constitucionalidad de las leyes, fundadmeguke Hauriou llama
"superlegalidad constitucional”, es de estricteedeo dentro del Estado

gobernado por leyes, y corresponde a la "misidarabktle los jueces".

Esta prerrogativa judicial —judicial review- "jus@ constitucional”, tuvo su
formulacién definitiva, en la sentencia americana se recuerda por boca
de su juez Marshall. Y el razonamiento que fundaeggegia facultad
carece de toda l6gica dentro de un Estado de Der€elando el juez se
encuentra que debe aplicar una norma en un casetidora su decision y
ella es contraria a la Constitucion, su obliga@érdar preferencia a ésta.
Entonces, niega aplicacion a la ley invocada poggpliea la Constitucion,
Cuya vigencia, por ser suprema, es incoercibleePofa declaracion de
inconstitucionalidad de una ley, decreto, ordenanzasolucion deviene
como consecuencia necesaria de la aplicacion ldeylfundamental.
Siempre es nueva la argumentacion de la Corte Aar@ique recuerda
Corwin: Puesto que la Constitucion tiene caracteeg, debe ser
interpretada por los jueces en los casos que stwjamotivo de ella.
Puesto que la ley suprema, los jueces deben dafler@ncia sobre

cualquiera otra Ley.

Ese poder de los jueces no es absoluto, puestél geeda solo en los

"casos" 0 "causas" sometidos a su decision. Elpoeanerva la norma,;
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simplemente en el caso particular, hace privardas@tucion y rehlsa
aplicar la norma que reputa contraria a la Ley &mar. El principio de la
division de los poderes que hace a la forma regadi, es limite o freno de
aguella prerrogativa. Dentro de nuestro sistentgucgnal, el juez no crea
normas, sino que determina la que debe aplicarsatde las existentes.
Aplica la Ley declarada o creada por el Legislados jueces, decia
Montesquieu, no son mas ni menos que la boca qurelpcia las palabras

de la Ley.

Los fundamentos mas visibles de la supremaciaitusishal, puede

decirse que son dos: uno, politico, y el otro lagjigo.

El primero consiste en que la Constitucion enugaansagra los valores
constantes (libertad, justicia, paz, orden, segdtiétc.) que constituyen los
verdaderos y ultimos sustentos de la comunidadnakio sea que la
existencia de ésta se asienta en esos valoreppgeso mismo se
convierten en primados de todos los demas. Elléetps les da forma, a
través de enunciados l6gicos que convierte en ptesguridicos, como
tales normativos, porque una vez sancionados [gestatlo en nombre de la
nacion pasan a ser reguladores de la conductd &daia. Por lo cual las
disposiciones ordinarias tienen que adecuarsefaridamentales
(constitutivas) contenidas en la Constitucion, ylpaual el legislador

comun que da sujeto obligatoriamente a sus linfg@snision no podra ser
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otra que la nacién estatuya en la Constituciémpet@sndo sus presupuestos

Y Sus restricciones.

Por otro lado, desde le mismo punto de vista poligsa supremacia deriva
de que la Constitucion es la que organiza los sdizl Estado,
estableciendo sus atribuciones y modo de funciogstmj a través de un
organo exclusivo como es la Asamblea Constituyéitiegislador comuan
tampoco tendra, pues, facultad para modificar egan@acion no se limite
a fijar la competencia de cada Poder, sino queseobligado a respetarla
en toda su pureza, ateniendose obligatoriamertestiuctura estatal. Es
decir, no le sera dado alterarla. Por donde toderecho viene a quedar
sujeto a los limites constitucionales establecidngspecial en el caso de
las llamadas Constituciones "rigidas” o "pétreasti@ la nuestra,

convirtiéndose él mismo en un sistema de restmeso

El fundamento legislativo de la supremacia de las@itucion surge de ella
misma, al declarar ley suprema de la Nacion, a&sae un érgano
especifico que la representa y al establecerdagera de las normas

juridicas segun el orden en que deben ser aplicadas

El andlisis de la supremacia establecida a favéa @enstitucion, con el
objeto de explicar estos fundamentos, quizas ssllp@ncontrar en su
trasfondo dos principios a los cuales la sociedasdta adhesion por su
doble valor juridico y politico; el de la necesidabeldar estabilidad al

derecho y el de la necesidad de que el derechdittyasun todo armaénico.
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Ninguna de las dos cosas es posible si las noumiaécps que emanan de
los diversos 6rganos del Estado no se ordenan haaiuente primera y
preeminente, que contiene los principios estabfesgamentales a los

cuales adecuarse.

Si, en efecto, faltasen esos principios establekerecho positiva podria
cambiar con una cadtica celeridad, especialments enundo que padece
inflacion legislativa, por la sucesion ininterrumi@ide leyes contradictorias
gue traerian su secuela obligada de incertidunoibigiga. Si faltasen los
principios fundamentales, no habria modo de sal@es normas privan
sobre otras, y consecuentemente, faltaria el icribdjetivo para tal
determinacion, haciéndose imposible la soluciotode conflicto que se
suscitase por actos de distintos érganos. Losiproscde abrogacion y
derogacion no darian garantia alguna respectoeidailidad del derecho,

aunque si la darian respecto de la vigencia detter

Mediante la Constitucion y el establecimiento d@snacia, se logra que
las leyes converjan hacia ella, en una radicalesxig. de compatibilidad.
Mediante ella la comunidad puede conocer en grdimkss sintéticas el
derecho basico que regula su existencia, con lariseg de que el mismo
no sera inopinadamente transformado, bajo penavaédez de las normas
gue lo pretenden. Asi, pues, mediante ella, elctieradquiere un minimo
grado de estabilidad y un minimo grado de coorddmadindispensables

para su propia vida y para la vida normal de laeslad que rige.
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La teoria constitucional moderna y el constituclisnao clasico han
construido la doctrina de la supremacia de la @aogin. Para entender lo
gue significa esta supremacia en el sistema deidalconstitucionalismo
hay que recordar que éste acoge y difunde la tgf@olte las constituciones
escritas o codificadas, o formales, como complegrsativos unitarios. Es,
entonces, a la Constitucion formal a la que sestavde la calidad de

suprema.

Una primera aproximacion se consigue empleandodgeén piramidal y
escalonada del orden juridico al estilo Kelsenigm&@onstitucion es
suprema en cuanto encabeza ese orden jerarquigmadnse en su vértice o
cuspide. Si la imagen se invierte, el resultadoarabia demasiado, el decir
gue es fundamento o la base del orden juridicaurD@odo o de otro,
presidiendo desde arriba o dando apoyatura desgie ¢ Constitucion es
la normacion primera y ultima de la cual derivanyl@cual se sostiene el

orden juridico, como estructura jerarquicamentalesada.

Ello implica diversas consecuencias: a) La Constitues la fuente
primaria de validez positiva del orden juridicojd)Constitucion habilita la
creacion sucesiva y descendente de ese mismo endaranto a la formay
en cuanto al contenido del sistema normativo; dfbastitucion obliga a
gue el orden juridico sea congruente y compatiateatia; d) la

Constitucion descalifica e invalida cualquier icfrgn a ella.
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Resumiendo, el orden juridico, debe estar de aowmnd la Constitucion y
no debe trasgredirlo. Si la ruptura de ese ligadeesubordinacion se
produce, la violacion implica una anticonstitucikeed o

inconstitucionalidad.

El orden juridico que debe compadecerse con latarién, puede de

hecho, y a veces presenta discordancias: sondasstitucionalidades.

En cambio en un enfoque factico, pese a que nalgudinidad con la
doctrina clasica de la supremacia, también es #uemtslificar a la
Constitucion formal sino la material. Y se dice gegun "es" esta
Constitucion material, asi "es", de esta manera genotra, el orden
juridico, lo cual significa que la Constitucion madl es el fundamento y la

base de aquel orden, con independencia de su xalikie |6gico.

Hay también una nocion de jerarquia a favor deolas@tucion material
como derecho fundamental o fundacional del ordedigo. No obstante, el
emplazamiento factico que se hace, la Constitutiaterial en un plano
cimental o basal, se endereza mas a comprobamgdeterminado orden
juridico es de "tal manera", por pertenecer a uadesque tiene "tal
manera", por pertenecer a un Estado que tieneCtatstitucion material
gue al enunciar el "deber ser" dikelégico de que eslen juridico deba su
validez en la Constitucion formal y la conservemirias no se aparte de

ésta.
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La Gradacion Jerarquica del Orden Juridico

La doctrina moderna de la supremacia presuponelaurden juridico no es
cagdtico ni desordenado, sino que el plexo se iategruna gradacion

jerarquica y escalonada que conoce planos subaotdsg subordinados.

Otra vez el descenso piramidal desde el vérticpamm por la Constitucion
formal hasta la base, muestra que hay planos eschie en cada uno de los
cuales, la forma de produccién juridica y el comtere ésta deben
adecuarse a las prescripciones del plano anteegdprg marca a las
prescripciones del plano antecedente, que margeldas al inferior,
desembocando y remitiéndose todos a la instande @enstitucion
suprema. Esta jerarquia de los distintos gradoprdekso creador del
Derecho ha sido destacada por Kelsen, y resultpara el punto en

estudio.

La Idea de Control

La Institucion del control constitucional es unasecuencia del principio

de la "supremacia de la Constitucion". En efedta teta de garantizar que
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la Constitucion no sea modificada por normas derioif jerarquia,
anulando o abrogando aquellas leyes o disposicieldsgislativo o del

ejecutivo que resultan contrarios a los preceptostaucionales.

Es evidente que una ley o un acto del gobiernaigaecon los canones de
la Constitucion implican una alteracion de ipsteato constitucional. El
control constitucional esta destinado por tanim@edir que las
modificaciones a la Carta ocurran por fuera delesupuestos y requisitos

gue ella misma establece para su revision.

La institucion del control constitucional busca pagenservar la
intangibilidad de la Constitucion como marco legigberior de la accion de
los gobernantes, es decir, como instrumento dedaidn al ejercicio del

poder politico.

Sostienen los tratadistas que la actividad delr@rgantrolador se limita a
comparar la doble relacién, formal y material, efiérnorma presuntamente
vulneratoria y los preceptos constitucionalesnalé deducir su
concordancia o incompatibilidad. Es, pues, tedramaa hablando un
control juridico, puramente formal, que para naelaeten cuenta los
factores de conveniencia u oportunidad que hubiasegnado al legislador

o al gobierno para expedir el acto acusado de stitocionalidad.

Con todo, teniendo en cuenta que dicho controg\es de la interpretacion
jurisdiccional, entra a definir el &mbito de accd®los 6rganos e

instituciones politicas, sus mutuas relacionealogince, capacidad y
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eficacia de sus actos, etc. resulta indubitabledigie control es un control
politico, en contra del parecer de quienes pretengteunscribirlo a una
actividad en puro derecho, como si lo juridico padidesligarse de lo

politico, del cual es su producto e instrumentdilagdor.

De acuerdo a esta posicion, Loewenstein sostiéheohtrol de la
constitucionalidad, es esencialmente, control ijgolif cuando se impone
frente a los otros detentadores del poder es,atidad, una decision
politica. Cuando los tribunales proclaman y ejesiederecho de control,
dejan de ser meros 6rganos encargados de ejezukacition politica y se
convierten por su propio derecho en detentadorasjaates, cuando no

superiores a los otros detentadores del podetuiuii'.

La doctrina de la supremacia de la ConstituciGmnasconstruccion
elaborada en el plano de los principios, que foanuml deber-ser, y que se
incorpora asi a la normacion constitucional. Permslesencadena como
corolario algin mecanismo que haga efectiva, atsgo de ineficacia y de

falta de practicidad.

En efecto, cuando la Constitucion que no debevietada lo es, se torna
menester recuperar la supremacia ultrajada pactmstitucionalidad y

nulificar a ésta mediante algun sistema.

No se trata de definir un mero principio como elalsupremacia, por muy
trascendental que sea sino de arbitrar una tépaigaque la supremacia

opere.
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En sentido amplio esta técnica es una garant@ea@s un procedimiento
de reaseguro para la supremacia de la Constituctdmo esta supremacia
ultrajada por la inconstitucionalidad y nulificaésta mediante algun

sistema.

El mecanismo y el sistema aludido, implican lo gee&lenomina el control
constitucional, o la revision constitucional, allfensa constitucional o la
jurisdiccién constitucional. Bajo cualquier nomBeetrata de una
verificacion o fiscalizacion que tiende a detesida Constitucién ha sido
trasgredida, y a emitir un pronunciamiento afirm@t negativo, con

algunos efectos que dependen del sistema.

No se trata de definir un mero principio como eladsupremacia, por muy
trascendental que sea sino de arbitrar una tépaieaque la supremacia
opere.

En sentido amplio esta técnica es una garant@eas un procedimiento

de reaseguro para la supremacia de la Constitucddmo esta supremacia
gue ha sido pensada en el constitucionalismo modgefavor y en
proteccion de los gobernados, el mecanismo deata@mo garantia de la

supremacia se convierte, en una garantia en gos dedividuos.

El Modelo Norteamericano
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La doctrina de la supremacia de la Constituciomé&bry su técnica de
control judicial es una elaboracion propia del BBeenorteamericano, no
obstante, la Constitucion formal de los Estadosiosicarece de norma

expresa acerca del control.

Hay, ademas, normas constitucionales que confareoder Judicial
Federal, la competencia para entender en los gasosurjan bajo la
Constitucion, las Leyes y los Tratados, y que spleam para colocar
cualquier precepto de la primera bajo la intermiétade los Tribunales, asi
como otras que obligan a los jueces a prestar gmtorde sostener la

Constitucion.

Coordinando esta pluralidad de prescripciones,ee€€ho Judicial
norteamericano, arribé a la construccion de undaeonforme, a lo cual
los Tribunales tienen obligacién —en causas juldistade declarar nulos los
actos del Congreso o de los Estados que son repiegrela Constitucion
Federal. Tal es la doctrina de la "judicial review'tevision judicial de
constitucionalidad, fundada en la interpretaciomad@onstitucion, pero sin

norma explicita habilitante.

Cuando en 1803, se sentencia por la Corte Suprederdt el célebre caso
"Marbury vs. Madison", el Juez Marshall sostiene guuna ley en
oposicion a la Constitucion, y ambas se aplican easo patrticular, el

Tribunal debe decidir: a) o aplicar la ley dejani@édado la Constitucion; b)
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o aplicar la Constitucion dejando de lado la Lesydecir tiene que

determinar cual de las dos normas en conflictenrigl caso.

Esto es de obligacion judicial. Y si los Tribunafes de observar la
Constitucion y ésta es superior a la ley, quienasravierten el principio de
gue el Tribunal debe considerar a la Constituc@maley suprema se ven
constrefidas a sostener que los jueces deben E@DS a la Constitucion

y ver solamente la Ley.

Esta doctrina —afiade Marshall- subvertiria el fomel#o de las
Constituciones escritas, y declararia que unadegcderdo con los
principios y la teoria de nuestro gobierno es amtente invalida, resulta,

sin embargo y en la practica, enteramente obligator

Declararia que si la legislatura hiciera lo quedt expresamente

prohibido, tal ley, no obstante la prohibicidn,iaen realidad eficaz.

Con este razonamiento casi silogistico, la Cortedcana edificé el
control judicial difuso, a cargo de todos los Trikles de justicia, en la
medida que deben resolver causas judiciales, yiemnentro de las mismas
se verifica la colision apuntada por Marshall etdrkey aplicable al caso y

la Constitucion.

El armazén de esta creacion judicial incorporadmitigamente al Derecho
Constitucional de Estados Unidos, y expandida dektritorio
norteamericano extraterritorialmente al Derecho @anado, cuenta con

varias piezas: a) la Constitucién escrita y rigidauprema; b) las leyes
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contrarias no son verdaderamente leyes, no valeo tales, porque
implican materialmente una reforma indebida a lagfitucion; c) los
Tribunales judiciales deben decidir el conflictoetmarco de la
competencia, de la causa que tienen la resolud)@i;una ley infringe a la
Constitucion es deber de los Tribunales rehusapBoacion al caso bajo

decision; e) de no hacerlo, se destruye el fundtordmla Constitucion.

Dentro de este lineamiento, el control judicialtaamericano da por cierto
gue la judicatura no actta de oficio, es decirntnés no hay causa concreta
planteada ante sus 6rganos y la declaracion destitiionalidad no debe
pronunciarse si no hay certeza de la incompatdilientre la Ley y la
Constitucion. El efecto de la declaracion de inttmnsonalidad se
circunscribe a no aplicar la norma al caso, pezotatel sistema de fallar las
causas conforme al principio del "stare decisiggde decirse, en cuanto a
la vigencia socioldgica de la ley (Qque normoldgieate subsiste) que
aguella declaracion de inconstitucionalidad imgadiu aplicacion a casos

analogos futuros.

Es por eso que Garcia Pelayo afirma que una nadeadl declarada
inconstitucional por la Corte Suprema pierde sidealen todo el territorio
de la Union. Y Corwin opina que la practica comsitbnal impone al Poder
Ejecutivo no aplicar mas una Ley calificada poC@te como

inconstitucional.
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CAPITULO Il

Control constitucional en la Republica Argentina

Supremacia constitucional: La Constitucion argentiey escrita,
codificada y rigida, se distingue, por su origen|as leyes ordinarias por
ser producto del poder constituyente originarie,daaas normas se originan
en actos del Poder Legislativo, uno de los podssastituidos que la propia
constitucién consagra. El principio del que hablamsta expresamente
consagrado en el Art. 31 CN. y su fuente es el\rtlausula 2° de la
Const. de EEUU.

Como bien lo expone Maria Angélica Gelli, “El carhide
constitucionalidad como medio de mantener la sugcénde la
constitucién, por creacién pretoriana de la Cortpr&ma de los Estados
Unidos nacid, en la célebre sentencia dictada easel “Marbury vs.

Madison”. El fallo es extraordinario por muchos imos$. En primer lugar
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porque creo un control, en cabeza de la Corte Swuprsobre los otros
poderes del Estado, pero lo hizo en Obiter Dicesrgecir en una serie de
argumentaciones que no eran esenciales para difuaiduestiona debatida

en esa controversia.

El caso se habia suscitado por una presentaciéctaiante la Corte
Suprema norteamericana, efectuada por varios jukssegnados por la
administracion saliente, pero cuyo nombramientsenbabia hecho
efectivos cuando asumieron las nuevas autoriddegislas por votacion
popular. La Corte considero que, de acuerdo a tesiocion, no tenia
competencia directa para proteger el derecho gqumdbs modos y en la
sentencia, reconocio a los peticionantes. Per al@eesolver su
incompetencia en el caso, el Tribunal declarod¢amstitucionalidad de la
ley de organizacion judicial, la que segun su @apierpretacion, otorgaba
a la Corte Suprema una competencia que la Coniétitiee negaba. La
decision del Tribunal, rechazando la accion seesdst pues en la falta de
competencia originaria y directa de la Corte Supregmo en la falta de
agravio o derechos de los peticionantes que experga reconocio el caso.
En segundo lugar, la Corte Suprema estadounidégisere los
fundamentos del control de constitucionalidad aipae! principio de
supremacia, de las atribuciones del Poder Jugharal entender en los casos
gue versen sobre la constitucion y de los deberedsagCorte Suprema tiene

en punto a mantener aquel principio de supremaxistitucional.
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En tercer lugar, el Tribunal fijo los limites de popio poder para declarar
la inconstitucionalidad de las normas en lo queodeno cuestiones
politicas no judiciales, e identifico a estas deagigp concreto de un derecho
personal aunque en el caso los accionantes shtdafachos vulnerados.
Por ultimo, cabe sefalar que la Corte Norteameaicigtlaro una
inconstitucionalidad de oficio porque nadie le baiédido. Por cierto, lo
hizo en materia de competencia, pero no para asusmio para
declinarla...”

Es absolutamente necesario para que se cumplaeipRy de Supremacia
Constitucional. Para que su vigencia quede gagddies necesario que
exista un organo facultado a realizarlo mediantegutimientos que
confronten normas, actos, disposiciones...con lesttacion. Ante la
presencia de conflictos entre ellos que vulnerégddastitucion podran ser
declarados inconstitucionales. Se ve clarameritededependencia "
control — supremacia”. El mencionado principio ¢oye que las normas y
los actos infractorios de la Constitucion son irgtibucionales y es por eso
gue la doctrina de la supremacia forja de inmedibtontrol constitucional
como mecanismo que confrontando normas y actosld@anstitucion,
verifica si estan o no de acuerdo con ella y en dasno estarlo los declara
inconstitucionales. Poco vale el principio si n@kmifica una magistratura

constitucional que opere como organo de contrabggsos
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constitucionales para que se haga efectiva la sujgld de la Constitucion

gue haya sido infringida por normas y actos detmeres constituidos.

Diversos sistemas de control

A) Control Politico. Francia: En 1946 se cre6 un organismo especial, un
Comité Constitucional con atribuciones muy residag y presidido por el
Pte. De la Republica. En la Constitucion de 195&@hnismo evoluciona y
se desarrolla. Toma el nombre de Consejo Congiitatgue por su
independencia del Ejecutivo y del Legislativo cdnge una auténtica corte
constitucional. El jefe de Estado designa al RteCdnsejo. Sus
atribuciones estan definidas, sus decisiones ndgouger apeladas. El
procedimiento de control distingue entre leyes g y leyes ordinarias.
Las leyes organicas, antes de su promulgacion nielflamentos, antes de
su aplicacion, se someten automaticamente al GoRs®jstitucional que se
pronunciara previamente sobre su conformidad c@ovlsstitucion. Con la
misma finalidad, las leyes organicas pueden resaitit Consejo, antes de

su promulgacion, pero no llegan automéaticamente gire necesita del
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impulso del Pte. de la Rep., el Primer Ministrd 8te. de las asambleas.
No puede ser impulsado por particulares.

La ventaja del control politico francés: Que esantrol preventivo que se
realiza luego de la sancion de las leyes y antegidpromulgadas.

La desventaja es la poca posibilidad de los paaties de impulsar el
control para defender sus derechos que pasan adipe los intereses de

los funcionarios politicos facultados a realizaingbulso.

B) Control Mixto. Suiza: La mas alta autoridad de Suiza es el Tribunal
Federal. Se plantean diferentes sistemas de aamestialidad. Surgen dos
tipos de control.

El politico: La constitucion de Suiza establece gumencionado Tribunal
tiene la obligacion de aplicar leyes y decretogisaados y aceptar tratados
ratificados por la Asamblea Nacional (parlamen$ajs jueces carecen de
competencias para revisarlos, para verificar sgttocionalidad. La misma
Constitucion establece que es la voluntad del puejole elige a la
Legislatura federal la que se coloca por encimia denstitucionalidad
ejerciendo la facultad de derogar las normas féeeeatravés de las
votaciones populares.

Sistema Judicial: El Tribunal Federal puede examynaalizar control de
constitucionalidad de la legislacion cuando suganflictos de competencia

entre autoridades cantonales (locales ) y fedeyadesdesavenencias entre
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cantones en la ambito del derecho publico, enmexdgpor violacion de
derechos constitucionales de los ciudadanos yor@iale tratados y
concordatos reclamados por los particulares.

El sistema es "mixto" dado que consagra el copwbtico de normas

federales y el judicial para la legislacion cantana

C) Control Judicial: Surge de dos vertientes: la etopea—sistema
concentrado- y la americana —sistema difuso-.

1. Control judicial concentrado. Espafia: Se creargano especial con
funciones especificas relativas al estudio de teroastitucionales. La
competencia del Tribunal Constitucional de Espaizoaocer en recursos
contra leyes y disposiciones normativas, amparosiptacion de derechos
humanos, conflictos de competencia entre el Estdds Constituciones
Autonomas. Los legitimados para impulsar el cordoni: a) Via Directa:
Pte. del Gob., Defensor del pueblo, senadoresnosgeolegiados de las
Comunidades Autbnomas. Puede interponer recuramgaro: toda
persona con un interés legitimo, el Defensor debRuy el Ministerio
Fiscal.

b) Via Indirecta: la cuestion puede ser planteada @ Tribunal
Constitucional por el érgano judicial durante elqaso cuando

se tenga que aplicar una ley que puede ser can&rda Constitucion.

Las sentencias que declaran inconstitucionalidaelesn plenos efectos
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erga omnes-.
2.Control Judicial Difuso. Republica Argentina: fizpremacia
constitucional quedo reconocida y consagrada @oiestitucion americana
de 1787 pero no sucedio lo mismo con el "contratatestitucionalidad".
Aunque no se incorporo expresamente que el Poderaluba a realizar el
control los convencionales reunidos en Filadekianslinaban a otorgarle a
dicho poder la mencionada facultad. En 1803, peetamente y a traves del
fallo "Marbury vs. Madison" se resolvié que la figrcde control la
efectuaria el Poder Judicial.

Los constituyentes que sancionaron al Constituargentina tomaron como
modelo de control el adoptado por la Constituciére&UU., adoptando
implicitamente el control difuso. El art. 116 e$talk que: "Corresponde a
la Corte Suprema y a los tribunales inferioresadddcion el conocimiento
y decision de todas las causas que versen sobrespegidos por la
Constitucion, y por las leyes de la Nacion y partlatados con las
Naciones extranjeras".

De modo que nuestro pais adopto el sistema deotaleticonstitucionalidad
de tipo judicial "difuso” basado en que todos leces ejercen la potestad
de interpretar la Constitucion y en que puedenrdigaplicar una norma en
el caso concreto cuando la reputen contraria atta@®lagna. Es derecho-
deber de la judicatura cumplir su papel tutelalad®ipremacia

constitucional.
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El principio no esta contemplado taxativamenteae@dnstitucion sino que
emana de ciertas clausulas: Arts. 31, 30, 116sqseistentan en el
siguiente basamento legal:

*Ley 128 de la Confederacion Argentina (afio 1858) gstablecio que el
principal objeto de la justicia federal es mantesrerigor y observancia la
CN. en los casos contenciosos, interpretando dos lek leyes
uniformemente , aplicandolas conforme a la Corgttu.”

*Ley 27 (afio 1862): reafirma la funcion tutelarldgudicatura respecto de
la CN. al establecer uno de los objetos (de lacjastacional) es sostener la
observancia de la Constituciéon Nacional, prescimtbe al decidir las
causas, de toda disposicion de cualquiera de tos pbderes nacionales,

gue esté en oposicion con ella.

Caracteres. Requisitos y alcances

El control judicial de constitucionalidad en el endfederal presenta los

siguientes caracteres:

1. Control difuso: En nuestro pais no existe un "fuero constitucional
especializado. Este control no estd monopolizadapasector de la
judicatura sino que lo ejerce el Poder Judiciapsolos jueces, en el &mbito

nacional o provincial. La Corte ha sefialado qudd$dos jueces, de
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cualquier categoria y fuero, pueden interpretgslicar la Constitucion y

las leyes de la Nacién en las causas cuyo conatimies corresponda”.

2. Por via de excepcionEsto es asi segun la tradicional doctrina de la CS
gue sienta esa regla. El control se efectua ensacme ocasion de un juicio
contencioso, no cabe formular declaraciones aliatae
inconstitucionalidad. Reiteradamente la Corte habéscido que la revision
judicial solo procede respecto de verdaderas caudigsales, de
controversias entre partes con intereses juridiongapuestos. No existiria
una "real causa" si se persigue una "declaracinargky directa de
inconstitucionalidad de las normas o actos de tias goderes”.

Los argumentos que sirven de base para esta dostim a) el Art. 2° de la
ley 27 que establece que la Justicia Nacional "apnocede de oficio y

solo ejerce jurisdiccion en los casos contenciesogue es requerida y a
instancia de parte"; b) el principio de divisionm&leres, en virtud del cual
no se puede invalidar genéricamente leyes objetattados estrados
judiciales; y c) la presuncion de validez que s#elee reconocer a los actos
de las autoridades constituidas y a las leyesdistaor el Congreso
Nacional.

Actualmente, la Corte admite el ejercicio del cohpror via de accion, a
través de: accion meramente declarativa, acci@ngearo, habeas corpues

y la demanda incidental. A partir de 1983, corifalizacion del ultimo
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gobierno de facto se acepté la accidon declarategigia en el Art.322
CPCCN, procediendo la declaracion de inconstitwdidad cuando la
misma corresponda a un "caso" en el que el titldarn interés juridico
"concreto” busque "fijar la modalidad de la relagjgridica”. Debe existir;
controversia entre partes, interés concreto y hgtparjuicio consecuencia
de esa falta de certeza.

La reforma de 1994 posibilité el control de conslibnalidad en la "accion
de amparo”, que establece: "en el caso, el jueAmetlarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se fundetel y omision lesiva”.
No existe en el orden federal "control abstrac®intonstitucionalidad. El
"control concreto” se hace efectivo por los sigtésrconductos procesales:
por via de accion —accion declarativa de incorgtitalidad; la demanda
incidental; la accion de amparo y el habeas cospupor via de excepcion,
en los casos contenciosos donde el demandadog&sig aplicacion de

una norma gue estima inconstitucional, y ha sigdodada por el actor.

3. A pedido de parte:Segun la postura tradicional los sujetos habiisad
para solicitar la declaracion de inconstitucioredidle una norma o acto son
aguellos que se sienten agraviados, que tienemiané's legitimo”.La

accion de habeas corpus puede ser deducida persana detenida o por
cualquiera en su favor La introduccion de la figdeaamparo colectivo en

el art. 43 de la CN. Implica apertura de los sgjétgitimados para impulsar
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el control de constitucionalidad en lo relativaalkfensa de los "intereses

difusos".

4. Es parcial o restringido:dado que no todas las normas ni todos los actos
gubernativos son susceptibles de control. La eiiriuse refiere a "las
cuestiones politicas" y "facultades privativas sergadas” que se

encuentran exentas de control.

5. Efecto relativo, Inter.-partes: El juez no deroga la norma declarada
inconstitucional, solamente la deja de aplicarlexaso concreto. Dicha
norma unicamente puede ser derogada por el organaalictd, el Poder
Judicial se limita a no efectivizarla en el caspareto de modo que la
sentencia produce efectos relativos. De éste micglstema tiende a

preservar la division de poderes.

El control constitucional de oficio y el iura noit curia como
instrumento de tutela eficaz de la Supremacia Consitcional.

Las opiniones doctrinarias relativas al control castitucional de oficio.
La existencia de un “CASE” 0 caso como requisitprevio a la

declaracién de inconstitucionalidad de oficio.
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Cuando se habla de ejercer el control de consiitatidad de oficio por
parte de los magistrados, no se refiere a la pidsith de que un juez, por
la sola circunstancia de que haya tomado conoctmibla existencia de
una norma presuntamente contraria a la Constitudarional, quede
habilitado para declarar la invalidez de la misemaausencia de un
proceso real.

En este contexto, tanto la doctrina como la juddpncia reconocen que tal
actividad jurisdiccional le esta vedada, ya quejefinitiva, no se admite la
declaracion de inconstitucionalidad de una normesgurepugna contraria a
la constitucion, en forma abstracta, es decir,lss@xistencia previa a la
sustanciacion de un caso o juicio sometido amairmidtracion de justicia.
En esto orden de ideas, entiendo que para queguiaia a los efectos de
gue el juzgador quede habilitado para dicho actediccional de contralor,
no debe ser indispensable la existencia de un“castencioso o
contradictorio” en el sentido mas amplio de corgrsia ocurrido entre las
partes que respectivamente afirman y contradiecenpietensiones, como
lo es para la procedencia del fuero federal (ggmP 27, Art. 2°). Ello es
asi, ya que independientemente de la naturalezeegista el caso
sometido a conocimiento de la justicia - ya sebbgdlamados
contradictorios, voluntarios, u otro tipo de pmzello no invalida a que la
cuestion de derecho sustentada en la pretensida parte interesada

importe, en sustancia, contener una norma gqupresantamente violatoria
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de la constitucién, aspecto que habilitaria, pglareal estudio de la norma
contrastandola con las Constitucion Nacional ylosrinstrumentos
Internacionales de igual rango. Pero para queaestadad ocurra, debe
guedar abierta la instancia del Poder Judicialla@xistencia indubitable
de un caso o proceso, 0 en los propios térmirftaado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion — de ahora erCnsas.N. - cuando dice:
“Es exacto que los tribunales judiciales no puesfentuar declaraciones de
inconstitucionalidad de las leyes en abstradaleeir fuera de una causa
concreta en la cual deba o pueda efectuarse tmag@n de las normas
supuestamente en pugna con la Constitucibe’ello se desprende que, de
no darse tal supuesto previo —reitara causa concreta a tal actividad
jurisdiccional de contralor, se encontraria comptida seriamente la

division de poderes en el que descansa nuestemnsisie gobierno.

Doctrina a favor de la revision de oficio.

La tesis de la revision de oficio ha sido la que mdeptas ha ganado en
estos ultimos afos, por no decir, la mayoria dstraeloctrina en lo que
respecta a esta materia.

En efectoBidart Campos, sostenia que “si los tribunales son, a su modo y
en el marco de su competencia, los operadoresajumas vigor tienen

gue asumir la defensa de la constitucion y el cbadig constitucionalidad,
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es imposible que para ejercer esa funcion se atreme sujetos al pedido
de parte interesada, porque ello deja la impresidcongruentemente e
incompatible con la supremacia- de que aquella efsimcion no va anexa
a la propia del juez, sino que, en el mejor delsos, se la acopla recién

cuando el justiciable la recaba”.

Saguescon similar criterio, sostiene que: “la teayige veda declarar la
inconstitucionalidad de oficio a los magistradosn@sndada, incongruente
o inconstitucional. Infundada, “por cuanto no tielb@samento
constitucional alguno”; incongruente “puesto quéaeavolucion
jurisprudencial argentina, la Corte de Supremaudécia de la Nacion la
excepciona en algunos supuestos y la mantienereste| de admitirsela
(con razon, naturalmente) en determinados asusgds)pone aceptarla en
los restantes”; inconstitucional, “ya que violgghcipio de Supremacia
constitucional (art. 31 Const. Nac.), al permgine la Constitucion deje de
aplicarse silas partes no la invocan y requitaeteclaracion de

inconstitucionalidad de la ley ordinaria”.

Por su parteBianchi, se cuestiona “Que norma antes que ninguna debe
aplicar el juez antes de fallar? Respuesta: La toci®n Nacional. ¢ Por
qué? Porque asi lo establece el articulo 31 deMdlleva pregunta: Pero,

¢y la presuncion de legitimidad de los actos &lsts® Nueva Respuesta: en
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un sistema de control de constitucionalidad difygadicial como el
nuestro, dicha presunciéon es meramente provis{aré tantun ) y esta
sujeta a la ratificacion de los jueces de es#iri@dad, es decir, los
6rganos judiciale$ luego agrega que “ el control de constituciateadies
una de las funciones del juez y la misma esidgmo cualquier otra.
Nadie puede sentirse sorprendido por ella y esebyer de buen litigante
anticiparse a ella, justificando la constituciodati de la ley sobre la que se

apoyan los derechos invocados”.

A su turno,Haro sostiene, y reafirmando la necesidad de queseuist
caso judicial como previo a la declaracion de istiturcionalidad de una
norma, que “estamos de acuerdo —como no podriaejasde estarlo- con
guienes sostiene que la funcion jurisdiccionatiaebe actuar de oficio, sin
en una causa, es decir, en un pleito concreto@gereta a un tribunal.
Pero lo que no aceptamos es que, abierta la inatanlicial, promovida la
accion, el juez no pueda de oficio realizar un émtoeminente e
insoslayable de su funcién jurisdiccional, comesoel control de

constitucionalidad”

Hitters, argumenta que “no cabe hesitacion que la tegjativa implica en

definitiva una velada desconfianza a los juecessse teme que éstos

puedan inmiscuirse en asuntos reservados a ofgasds del estado....por
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ello, haciendo una correcta interpretacion grarahtimalista, y abarcadora,
cuando se prohibe la inspeccion de oficio, debeneletrse que solo alcanza
a los casos donde no exista causa judicial, somatatecision de la

justicia”.

Morello, también adhiere a dicha postura, en cuantoes@stque si bien la
mayoria de la doctrina se ha hecho partidaria deslé&zacion del control de
oficio, entiende que la Corte Suprema ha sidogéaiea en sostener la

posicion contraria.

El maestro rosarindlvarado Velloso, afirma que: “La esencia de la
funcion judicial no estriba pura y simplemente phicar la ley, sino en
lograr como fin el imperio del valor justicia, eraptio como medio un
instrumento técnico que es la ley. Si este se aceptontrol ex officio de
constitucionalidad fluye como consecuencia inéale la funcion
judicial asi definida. Primero: porque es al jusza las partes, a quien
obviamente incumbe seleccionar el medio que emfleacogiendo de
entre las diversas normas posibles aquella queptetfaerza preferirse, o
sea ateniéndose a la Constitucion — suprema lelardo con ella no se
concilian las normas legales ordinarias. Segundaye, en orden al fin,
siendo la Constitucion plena de justa convivenoc@as y, sobre todo en el

caso argentino, proclamandose desde el preambusditteional al
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principio de justicia como un axioma del sistengiasinconcebible dejar
librada a las partes la posibilidad de que esedenconquiste o se pierda,
segun que ellas quieran articular o no la impugmade
inconstitucionalidad. Resulta dificil entendervendad, como no se les
admite a los particulares la renuncia general siéelges (art. 19 del Codigo
Civil), mientras que en cambio, paradéjicamentg jl@ces quedarian por
anticipado y por siempre en situacion de renunegatla esencia de su
mision legal y justiciera, en tanto los particeno se dignen tomar la
iniciativa al respecto. En definitiva, la tesis trana a la
inconstitucionalidad de oficio entrega a las panteda menos que la
posibilidad del pleno imperio del orden juridicosars bases primordiales.

Mayor absurdo no puede pedirse”.

Gbomez, Claudio afirma que: “Sin poder dejar de reconocer el gasher
gue se deja en manos de los jueces, quienes punegidicar un ley dictada
por nuestros representantes,.....no es menos, dedsegln nuestro
sistema de Constitucion rigida o pétrea, los ladmles deben observar la
Constitucion en el dictado de sus normas, no pddiaiterarla via
ordinaria, so pena de que si se incurre en tadgrasion, sea declarada nula
o invalida por los jueces, quienes son los encagydd aplicar el derecho vy,
en primer lugar, la Constitucion” Sigue sostenierattemas, que: “ Por otra

parte la aplicacion de la Constitucién no puededqu sujeto a las
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voluntades de las partes intervinientes, porquesginificaria que sus
normas carecen de imperatividad y obligatoriedad,mueden ser
renunciadas por ellas, lo que significa que la Gasdn no es suprema, nNo
es de orden publico, pudiendo ser derogado yadibgpor una norma
inferior” Concluye aduciendo que: “ De estar ineuosa ley en
inconstitucionalidad, no pueden los jueces negakjercer el control, so
pena de falta de pedido de parte o que su pedéeltafdio o que no tuvo
sustanciacion ante los jueces inferiores, porareeti la obligacion de
aplicar la norma superior (art. 31 C.N.) desechdadiaferior incompatible,
sino se quiere dictar una sentencia inconstitu¢ignaomo tal casable por
el Maximo Tribunal del pais por ser dicha senteadtraria”, maxime
cuando, aduce dicho autor, que “hoy los 6rganasfezgntes del Estado, a
través del dictado de normas llamadas de emerggsii@acion normal que
los mismos lo han generado, se hace necesariogantpre la Corte
Suprema haya retomado la buena senda, al sostem&rsgjueces pueden

ejercer el control de constitucionalidad de ofeiouna causa judicial”

Posturas moderadoras y condicionantes acerca dedrdrol de

constitucionalidad.
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Padilla, Miguel argumenta que no toda violacion a las dispmsts de
la Constitucion es apta para permitir el controbtieio, aduce que,

solamente “los jueces podran, ante una norma guguacio desborde el
auténtico marco del orden publico, declarar lamstitucionalidad si esa

calificacion afecta derechos adquiridos”.

Gialdino, Rolando, luego de sostener que si bien “el proceso jabim
debe ser conducido en términos estrictamentediesnsino en el
desarrollo de procedimientos destinados a estatieegerdad juridica
objetiva que es su norte” agrega diciendo que tauamdo se piense que a
los jueces les esta vedado declarar la incongiitatidad de una norma o
acto estatal sin peticion de parte, ello no leseddimia que ante una concreta
situacion juridica que, a juicio, pudiese entraiffaconflicto de validez de
normas sobre el que los contendientes hubiesedapl@silencio, llame a
éstos a que formulen las alegaciones que el teedapuerecerles, asi
como a que indiguen el nexo que dichas alegacimmgiesen guardar con
los hechos y la prueba que oportunamente hubiesenado y propuesto”.
Y que “en tanto y en cuanto no signifique violerei@s alcances del litigio
y no apareje la reapertura de estadios procesaekijglos, la sefalada
iniciativa judicial resulta un medio idoneo paréisacer equilibradamente
las diversas exigencias de que se ha hecho néatello ,sefala: “el

arbitrio - al que vale aclarar puede ocurrir ealguier instancia procesal -
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por ultimo, aseguraria la garantia de la defengaieio de la parte a la que
pudiera perjudicar la eventual declaracion “exandfi pues, por esto ultimo,

no habria podido expresar defensa alguna al respect

Postura contraria al control de constitucionalidadde oficio.

Cabe adelantar, en principio, que esta posturaibdaglo hibrida o0 mas
bien estéril, a la luz del criterio sentado endoscedentes del Tribunal
Superior en “Mil de Pereyra” y recientemente enfi@aComercial de
Finanzas”, sin embargo y dada la reconocida trayi@ctsus expositores,
mencionare a algunos de ellos para darle mayorimmtal la materia aqui
en estudio.

TantoPalacio como Bidegain, y Alonso, por las razones dadas por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la sgacsentada, centralmente,
en fallos que van del afio 1941 a 1986, sostienenesgta vedado a los
jueces decidir la inconstitucionalidad de una reorouando no madia
peticion de parte.

En cuanto al primero de ellos, al analizar lastades de los jueces,
sostiene que éstos reconocen dos limitacionesdeatarar la

inconstitucionalidad de oficio de las normas uisdaaeferida a las leyes

62



nacionales y la otra en cuanto le cabe a los rmadas el deber de respetar
las actos de los otros poderes del Estado qudigigen por parte de éstos,
el ejercicio de facultades privativas.

Por su lado, Bidegain, solo admite excepcionesegtaian circunscriptas
cuando "se trate de la tutela por parte de la Godto tribunal de su propia
jurisdiccién y competencia, o de otras cuestioneEsapmprometan la
autonomia funcional del poder judicial”, y, ademagosibilidad que

ofrece el Art. 6° de la ley 23.098 “para declamoiicio la
inconstitucionalidad cuando la limitacion de leelitad ambulatoria se lleva
a cabo por orden escrita de una autoridad queesbvatud de un precepto
legal contrario a la constitucion”

Por su parte, Alonso afirma que admitir el cdndoficio importaria
“exceder el marco de funciones del Poder Judiciauestro sistema de
gobierno y de vida, pasando a ser una especieatres o consores de los
tres poderes , y sembrar la total inseguridadigaidal que agrega que
aceptar tal actitud jurisdiccional seria “violaode la Constitucion
Nacional la propuesta normativa provincial queniigra la declaracion
oficiosa de inconstitucionalidad , por atentartcael principio de

triparticion y division de poderes del Estado”.

La doctrina de la Corte Suprema de Justicia de I&lacion.
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A modo de mejor exposicion de este capitulo, atibzel esquema
desarrollado por el maestro Bianchi en su tralisjdado “¢ Se ha admitido
finalmente el control constitucional de oficio?.

Dicho autor nos ensefia que pueden sefialargeetieslos en torno a los
pronunciamientos de la Corte relativo al ejercidiel control constitucional
de oficio 0 a pedido de parte. Uno va desde lac@palel Maximo

Tribunal hasta 1941; otro desde 1941 hasta 198Aaytercera etapa que va
desde 1984 hasta el presente.

En el primer periodo, cabe sefalar que la C.SnbNostuvo una tesis
precisa o clara respecto a la cuestion, aureyisten algunos fallos que
indican una tendencia a favorecer el controlfa®googuiado por un

criterio pragmatico parecido al que ha mantenidodee norteamericana en
la materia. Entre dichos fallos encontramos atesedentes : “Caffarena
¢/ Banco Argentino del rosario de Santa Fe”. Adliasimitié expresamente
gue esta en la esencia del orden constitucionallas Tribunales tengan,
no solo la facultad, sino la obligacion, de antewan sus resoluciones, los
preceptos de la Constitucion Nacional. Con pastielad en autos
caratulados “Casares c/ Sivori”, la Corte confiramofallo en donde sin
requerimiento de parte, el magistrado habia ejereidontrol de
constitucionalidad de oficio, circunstancia ésta& debe entenderse como
respuesta afirmativa a ejercer dicho control. Goné lo resuelto en

“Municipalidad de la Capital c/ Elortondo” el Tribal ejercié el control
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constitucional pese a que la demandada no lo sab&tado formalmente,
guién se habia limitado a efectuar un interprétade la ley expropiatoria
distinta a la sostenido por la actora expropidase mas, alli la C.S.J.N.
dijo: “ es elemental en nuestra organizacion ¢utsbnal la atribucion que
tienen y el deber en que en que se hallan losiailles de justicia de
examinar las leyes en los casos concretos quaesedrsus decision,
comparandolas con el texto de la Constitucion, paeaiguar si guardan o
no conformidad con ésta, y abstenerse de aplicsirlas encuentran en
oposicion con ella, constituyendo esta atribuci@ienadora uno de los
fines supremos y fundamentales del Poder Judia@bnal y una de las
mayores garantias con que se ha entendido aséugicerechos
consignados en la Constitucion contra los abusmsbies e involuntarios
de los poderes publicos. Tal atribucion, que esppra parte, un derivado
forzoso de la separacion de los poderes constiteye legislativo
ordinario que hace la Constitucion, y de la naaralesencialmente
subordinada de éste Ultimo...” y con el mism@namiento sigue
diciendo que “ Uno se sus objetos es sostenebdareancia de la
Constitucion Nacional, prescindiendo, al decidérdausas, de toda
disposicion de cualquiera de los otros poderenat@s que este en
oposicion con ella, y la segunda, que: Los Tribesgllos Jueces
Nacionales en el ejercicio de sus funciones ple@n aplicando la

Constitucion, como ley suprema de la Nacion, laseyue hayan

65



sancionado o sancionare el Congreso, los Tratamoblaciones
extranjeras, las leyes particulares de las Praagncias leyes generales que
han regido anteriormente a la Nacion y los prirespdel derecho de
gentes.....en el orden que va establecido” Ahaa, hambién existen
precedentes en sentido contrario, como ser el“Gawezas, Garcia y Cia.
de Tucuman” -en el que se encontraba controvetadepeticion de un
impuesto provincial- el Tribunal Superior sostuVlos tribunales no
tienen poder con iniciativa propia para revisanalidar leyes del

Congreso sobre la base de ser ellas inconstituesiha

En el segundo periodo que va desde 1941 hastald984.J.N., conforme
dimana que numerosos fallos, establecié un gimdciasal fincado en que,
por regla, el control de constitucionalidad nogqmruser ejercido de oficio, y
por excepcidn, solo lo admite cuando se encuentrpometida la
independencia o resulte necesario preservartdgridad del Poder
Judicial.

Ahora bien, dicho principio basal -como reglgar@cié con el precedente
“Ganadera Los Lagos ¢/ Gobierno Nacional”. En digpartunidad, en el
gue el Maximo Tribunal analizo el alcance de u aciministrativo nulo,
entendio “que es condicion esencial en la orgarinate la administracion
de justicia con la categoria de poder, la de que sea dado controlar por

propia iniciativa de oficio los actos legistativodos decretos de la
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administracion. Para mantener la supremacia denat@ucion y de las
leyes sin provocar el desequilibrio de los tredgues, es indispensable que
exista un pleito, una cuestion que proporcionesatmponentes del poder
judicial la oportunidad de examinar, a pedido dpiab de los litigantes, si
la ley o el decreto conforman sus disposicion&s gtincipios y garantias
de la Constitucion Nacional”...agregando y refadm a su tesis
argumental la autoridad de Cooley, sefialo que:intispensable un
conflicto judicial y un peticionante cuyos deresip@rsonales se
encuentren realmente afectados. Solo entonceddatad legislativa y
ejecutiva puede ser puesta en tela de juicio yat#elle ilegitimidad. Sin
este freno el equilibrio de los tres poderes, aoddiesencial del gobierno
organizado por la Constitucion Nacional se halwia por la absorcion del
poder judicial en desmedro de los otros dos”.hBidoctrina fue reiterada
en numerosos fallos, aunque, como sefialé antembemexistieron

22 an donde el

excepciones a dicho principio, como ser en laad#gosta
maximo organo de Justicia admitid el pedido ddeadlacion de
inconstitucionalidad interpuesto tardiamente. Peroayoria de las
excepciones en que autorizaba el mencionado coltroie — reitero -
fincado en defensa de su propia competencia mdouaa visto

comprometida la integridad, independencia o buenejo del Poder

Judicial.
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En cuanto al dltimo periodo, que va desde 1984legiresente, la tesis
prohibitiva del control de oficio se mantuvo, peonm disidencias de los
Dres: Carlos S. Fayt y Augusto Belluscio, al quegb se sumara el juez
Antonio Boggiano , votos que aqui resultan sustesipara comprender
como desde alli en adelante la jurisprudenciad@p@dco pacifica y que
tuvo sus frutos recién en el caso “Mil de Pereyaathque con posiciones
claramente divididas, hasta llegar al voto mayndtde la actual
composicion de la Corte en sentido favorable aitrobde
constitucionalidad de oficio, en autos “Banco Coriaé de Finanzas S.A.
(en liquidacion Banco Central de la Republica Atgex) s/ quiebra”.

La disidencia de los magistrados Fayt y Bellusoorrio que el “Juzgado
de Instruccion Militar N° 50 de Rosario”™ por suos y luego de discrepar
con los fundamentos expuestos por la mayoriaGaméadera Los Lagos”,
sostuvieron que “es exacto que los tribunales jaldis no pueden efectuar
declaraciones de inconstitucionalidad de la leyeabstracto, es decir,
fuera de una causa concreta en la cual deba o piectaarse la aplicacion
de las normas supuestamente en pugna con la CerstitMas de ello no
se sigue la necesidad de peticion expresa deie imteresada, pues como
el control de constitucionalidad versa sobre uresitan de derecho y no de
hecho, la potestad de los jueces de suplir el Hergae las partes no
invocan o invocan erradamente —trasuntando ejamtadagio iura novit

curia — incluye el deber de mantener la supresndeia Constitucion (art.
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31 de la Carta Magna) aplicando, en caso de colt#onormas , la de
mayor rango, vale decir, la constitucional, y deés@do la de rango
inferior” al que ademas, agregan que “De dichspakicion constitucional
deriva la... facultad que por estar involucradalesteber de aplicar el
derecho vigente, no puede estar supeditada aniegjanto de las partes”.
Agregaron ademas, que “no puede verse en la admisiésa facultad la
creacion de un desequilibrio de poderes en faviaiuticial y en mengua
de los otros dos, ya que si la atribucion en f#swegada, carece de
consistencia sostener que el avance sobre lospicEses no se produce
cuando media peticion de parte y si cuando noal iampoco se opone a
la declaracion de inconstitucionalidad de ofieigptesuncion de validez de
los actos administrativos, o de los actos estwtiegeneral, ya que dicha
presuncion cede cuando contrarian una norma deyéassuperior, o que
ocurre en las leyes que se oponen a la Constitugiopor ultimo, puede
verse en ella menoscabo del derecho de deferlaa dartes, pues si asi
fuese debiese también descalificarse toda aplicat@doficio de cualquier
norma legal no invocada por ellas so pretexto deaber podido los
interesados expedirse sobre su aplicacion en el.cas

Tal disidencia fue mantenida por ambos magistraddg umini”.

A su turno en “Peyru”, el voto de la mayoria sdimicpor la tesis negativa
del control de constitucionalidad aferrada a uoriggno formal y aun

cuando en reiteradas oportunidades el mismo Taithabia declarado que
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la norma en cuestion, art. 10 de la ley 21.898-vexatoria de la Ley
Fundamental. Empero, en esta causa también coat@amente con la
disidencia de los Dres. Belluscio y Fayt; y@iosrmayoritario lo fue con
los mismos fundamentos contenidos en “Ganadesd_&gos” al que cabe
agregar a dicho decisorio lo sostenido aqui pBreFayt — una vez mas a
favor del control de oficio- en cuanto sostiene tja errébneo es suponer
gue esta exigencia de un caso judicial concrete detitar la facultad de
los jueces de hallar para las causas sometidasa@sgimiento el encuadre
normativo correcto al margen de los argumentogasi@artes. Tal facultad,
generalmente reconocida bajo la expresion iuratwovia, no cabe que se
limite cuando esta en juego nada menos que la nord@saalta del sistema,
la Constitucion Nacional”.

Con posterioridad a estos precedentes, la Cortanvariado su postura,
aunque cabe aclarar que a la postura minoritariasd@encionados
magistrados se le sumo el voto del juez Antoniogsap, cuya opinion se
encuentra reflejada en su disidencia de Fallos983] 1003, 1058 y
1063/4. Y la disidencia de los tres magistradasvarfdel control de
constitucionalidad de oficio queda materializaddaltos: 323:1421 y
1432.

Finalmente, en el precedente “Mil de Pereyra c/ Provincia de Corrientes”
los jueces Fayt, Belluscio, Boggiano y Vazquez favorecen el control de
oficio y los magistrados Lopez como Bossert, aprueban la tesis positiva de

control, pero sujeto a una condicion: que se haya resguardado
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suficientemente el derecho de defensa en juicio de la parte que se viera
afectada por dicha actividad jurisdiccional de control. Y por la negativa y
sosteniendo los fundamentos expuesto por la mayoria en Ganadera Los
Lagos, se pronunciaron los Dres: Nazareno, Moliné O" Connor y Petracchi.
A ello, cabe agregar que por el voto de la mayoria en la composicion actual
de la C.S.J.N., y recientemente, en la causa “Banco Comercial de Finanzas
S.A.” Ratificaron la disidencia de los Dres. Fayt y Belluscio sentada en
Fallos: 306: 303, considerando 4° ya referida supra, por lo que en la
actualidad ya no cabe duda alguna que, en el marco del control de
constitucional difuso que rige en nuestro sistema de derecho, los jueces se
encuentran facultados para proceder a dicho acto jurisdiccional de
naturaleza compleja y delicada, cual es declarar la invalidez de una norma,
en un caso sometido a su decision, en el orden a que la misma resulte

contraria a la norma superior, la Constitucion Nacional.
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CAPITULO IV

Conclusion

A modo de cierre, reafirmamos la idea que hemoggibhozando a lo largo
de este trabajo, es decir, la importancia del cbde constitucionalidad.
Por esta razén nos remontamos a sus primeras istacifasnes, tanto en el
desarrollo de la historia politica, como en laaeion jurisprudencial a lo
largo del tiempo. Ademas, analizamos las postumasigencia de diversos
doctrinarios que sentaron las bases de susteniostitlito de control de
constitucionalidad.

En fin, el propésito de este trabajo radico en digadar las causas que
propiciaron que el desempeiio de este institutgesei@a en la orbita del
poder judicial como competencia de los jueces,ezn de ser facultad de

otros organismos.
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En sintesis, creemos haber sido fieles a los @bgtjue nos propusimos, a
la hora de analizar como se adopto este instiitmdtrol de
constitucionalidad en nuestro pais. Y a la vehjcitlar a que se debio la

introduccién de un sistema de control de constnalidad difuso.
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APENDICE

MARBURY v. MADISON

(1803)

Antes de transcribir la opinion de la Corte, ehtet sintetizd brevemente
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los antecedentes del caso, del siguiente modo:

"En el dltimo periodo, esto es, diciembre de 18@iljam Marbury, Dennis
Ramsay, Robert Townsend Hooe, y William Harperaeds de su abogado
Charles Lee ex ministro de Justicia de los EE.Wlicisaron al Tribunal
gue ordenara a James Madison manifestar las cpasées cuales la Corte
deberia abstenerse de exigirle la entrega de lnbramientos a los
demandantes donde se los designaba jueces delf2izstdeo de Columbia.
Esta peticion fue apoyada en testimonios (inclugemnt del hermano de
John Marshall — James -) de los siguientes heus:el sefior Madison
estaba enterado de esta peticion y que el sefiong\d presidente de los
EE.UU., elevo al Senado las nominaciones de lodidatos para ser
designados en tales cargos; que el Senado acgnsesintid estas
designaciones; que las correspondientes desigreaciormales
nombrandolos jueces fueron firmadas por el presgdgrfinalmente, que el
sello de los EE.UU. estaba puesto en debida formales designaciones
por el entonces secretario de Estado (John Maysha# los solicitantes
habian pedido al sefior Madison les entregara haledramientos con

resultado negativo y que dichas designacionesitzaii retenidas.

Sobre estas bases, fue emitida una orden pard geeretario de Estado

“diera cuenta de las causas que motivaron su cteiduc
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Posteriormente, el 24 de febrero de 1803, la Goriié la siguiente

opinion conducida por el voto del presidente Jolandtall:

"Durante el ultimo periodo la Corte expidié unaesrgbara que el Secretario
de Estado exhibiera los motivos por los cualeg skehegaba a William
Marbury la entrega de su designacion como juezadealpl Condado de
Washington, Distrito de Columbia. No se han dadomas de tal proceder
y, ahora, la peticion se dirige a obtener de lae€Con mandamiento que

haga efectiva la entrega de dichos nombramientos.

Lo particularmente delicado de este caso, la navddalgunas de sus
circunstancias, y la verdadera dificultad que enarelos puntos contenidos
en el mismo, requieren una exposicion completasiéundamentos que

sostienen la opinidn que dara esta Corte.

Segun el orden seguido en el analisis del casooiee ha considerado y

decidido las siguientes cuestiones:

1) ¢ Tiene el solicitante derecho al nombramiendpmanda?,
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2) Si lo tiene, y si ese derecho ha sido violagopyeen las leyes del pais
un remedio a

esa violacion?

3) Si lo proveen, ¢ es dicho remedio un mandamigueocorresponda a esta

Corte emitir?

La primera cuestion es: ¢ Tiene el solicitante dered nombramiento que

demanda?

Es decididamente la opinion de esta Corte que,dmuan nombramiento ha
sido firmado por el presidente la designacion delesiderarse hecha; y que
la misma es completa cuando tiene el sello de Eo8/H. puesto por el

secretario de Estado.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que su nombramfaatfirmado por el
presidente y sellado por el secretario de Estddmimr William Marbury
esta designado; y como la ley que crea el cargaldimcionario (Marbury)
el derecho de ejercerlo por cinco afios, en forregandiente del
Ejecutivo, el nombramiento es irrevocable por conéd funcionario

designado derechos legitimos que estan protegmdapleyes de su pais.
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La retencidn de su nombramiento, es por lo tant@atio que la Corte
considera no respaldado por la ley y por ello varia de legitimos

derechos adquiridos.

Esto nos conduce a la segunda cuestion: Si ellieedste y ha sido

violado, ¢ proveen las leyes del pais un remedsaaielacion?

La esencia misma de la libertad civil consistettamente, en el derecho de

todo individuo a reclamar la proteccion de las $eg@ando ha sido objeto

de un dafio.

Uno de los principales deberes de un gobiernoasepr esta proteccion.

El gobierno de los EE.UU. ha sido enfaticamentadldo un gobierno de

leyes y no de hombres. Tal gobierno, ciertamerj@yig de merecer ese

alto calificativo si las leyes no brindaran modeseparar la violacion de

un derecho legitimamente adquirido.

Si tal cosa fuera a suceder en la jurisprudenciaudstro pais, ello solo

podria deberse a las especiales caracteristicaastz|

Nos corresponde, por lo tanto, preguntarnos steris este caso algun
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ingrediente que lo exima de investigaciones o give [ la parte
perjudicada de reparacion legal. ¢ Esta dicho elenprasente en el caso?
¢, Constituye — el acto de entregar o retener ungradeson escrita un mero
acto politico reservado al Departamento Ejecuta@guyo cumplimiento
nuestra Constitucion ha depositado la total comfiaan el Ejecutivo
supremo, de modo que cualquier conducta desajuatsdlaespecto no
tenga prevista la consecuente reparacion paraelquee dafie a un

individuo?

Sin duda, tales casos pueden existir. Pero quedsdsa asignado a algunos
de los grandes departamentos del Poder Ejecutivatitloya uno de estos

casos es, sin duda, inadmisible.

De ello se sigue, por lo tanto, que el examen teglaidad de los actos de
los titula de las reparticiones dependientes detiEjvo, depende, en cada

caso, de la naturaleza del acto.

Por la Constitucion de los EE.UU., el presidenta es/estido de algunos
importantes poderes politicos cuyo ejercicio @btadlo a su exclusivo
arbitrio, y por el cual es solo responsable anfrieblo, desde el punto de

vista politico, y ante su propia conciencia.
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Para colaborar con él en el cumplimiento de susidmes, puede designar
funcionarios que actuen bajo su autoridad y dearanitiad con sus
ordenes. En estos casos, los actos de los funmersam los actos del
presidente, y sea cual fuere la opinion que puestacer el modo en que el
Ejecutivo utiliza sus poderes discrecionales, ristexi puede existir poder
alguno que los controle. Las materias son politia&gien a la Nacion, no a
derechos individuales, y habiendo sido confiad&gexdutivo, la decision

del Ejecutivo es terminante.

Lo dicho esta claramente ejemplificado en la cigatzgislativa del
Ministerio de Relaciones Exteriores. El ministroRigaciones Exteriores
debe desempefiarse, desde que su funcion es creaggiativa,
precisamente de conformidad con la voluntad dedigeate. Es meramente
el érgano a través del cual se transmite la votud& presidente. Los actos
de ese funcionario, en su calidad de tal, no pusdenunca examinados

por los tribunales.

Pero cuando el Congreso impone a ese funcionasase obligaciones;
cuando se le encomienda por ley llevar a caboosierttos; cuando los
derechos de los individuos dependen del cumpliridattales actos, ese
funcionario deja de ser funcionario del presidguatea convertirse en

funcionario de la ley; es responsable ante laslpge su conducta y no
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puede desconocer a su discrecion los derechosraiguile otros.

La conclusion de este razonamiento es que cuasddutares de los
departamentos actian corno agentes politicos ademafales del Ejecutivo
y no hacen mas que poner en practica la voluntiprésidente, en aquellos
casos en que éste posee poderes discrecionalkes Emgestitucionalmente
conferidos, nada puede resultar mas claro quentiatale tales actos solo
puedo ser politico. Pero cuando se les asignaegama obligacion
determinada de cuyo cumplimiento depende la vigeteiderechos
individuales, parece igualmente claro que todo lague se considere
perjudicado por el incumplimiento de tal clase Oegaciones tiene derecho
a recurrir a las leyes de su pais para obtenergaaacion. Es por lo tanto
la opinidn de esta Corte que Marbury tiene derecbie nombramiento y
gue la negativa a entregarselo constituye una elalacion de ese derecho

frente a la cual las leyes de su pais brindan mede.

Resta considerar ¢ le corresponde el remedio qisg@dIEllo depende de:

a) la naturaleza de la medida que solicita, y Ippeler de esta Corte.

Si la medida solicitada fuera concedida, deberigidie a un funcionario

del gobierno, y el contenido de la misma consgstuisando las palabras de

Blackstone, en “una orden de hacer algo en paati@ili especificado, que
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atafie a su cargo y deberes y que la Corte ha detetonpreviamente, o al
menos, supuesto, que es correcto y ajustado ahdérécbien, en las
palabras de Lord Mansfield, el solicitante, en eas®o, tiene “un derecho a
ejecutar un cargo de interés publico, y es privgalta posesion de ese

derecho”. Estas circunstancias ciertamente semaste caso.

Pero para que el mandamiento - la medida soliciadata los efectos
deseados, debe ser enviada a un funcionario apaedhk serle dirigida,
sobre la base de los principios legales; y la persolicitante de la medida

debe carecer de otro recurso legal especifico.

Respecto del funcionario al cual se dirigiria ladide, la intima relacion
politica que existe entre el presidente de los EEyJos titulares de los
ministerios hace particularmente fastidiosa y @eleccualquier
investigacion legal de sus actos, y hasta puedardedie que corresponda
llevar a cabo tales investigaciones. Es comun ggehte en general no
reflexione ni examine a fondo las impresiones ge#ée y, desde tal punto
de vista, no seria conveniente que en un caso éstece interprete la
atencion judicial del reclamo de un particular caima forma de

intromisidn en la esfera de prerrogativas exclusoke Poder Ejecutivo.

No es necesario que la Corte renuncie a toda sdliceion sobre tales
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asuntos. Nadie sostendria tan absurda y excediravagancia ni por un
momento. La competencia de la Corte consiste, tr@oge, en decidir
acerca de los derechos de los individuos y no etralar el cumplimiento
de los poderes discrecionales del presidente msustros, Los asuntos,
gue por su naturaleza politica o por disposiciarstitucional o legal, estan
reservados a la decision del Ejecutivo, no puedtar sometidos a la

opinion de la Corte.

Pero si no se tratara de un asunto de tal nataradedejos de constituir una
intrusion en los asuntos propios del gabinete vest Unicamente
vinculado con un papel cuya obtencion la ley perrsilo a condicion del
pago de 10 centavos; si ello no supusiese intromeliguna en materias
sobre las cuales se considera al Ejecutivo consujgbo a control alguno;

¢ qué habria en la alta condicion del funcionar®igqupidiera a un
ciudadano reclamar sus derechos ante un triburjakteia, o que
prohibiera a éste atender el reclamo, o expediouwien mandando el
cumplimiento de una obligacion no dependiente degtaeres
discrecionales del Ejecutivo, sino de actos pddres del Congreso y de

los principios generales del derecho?

Si uno de los titulares de los departamentos dedBstomete un acto ilegal

amparandose en su cargo, dando lugar a un reclamio dudadano
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afectado, no puede sostenerse que su cargo, gapslo exima de ser
juzgado por el procedimiento ordinario y obligadob&decer el juicio de la
ley. ¢ Como podria entonces su cargo exceptuatb ajgicacion de este
modo particular de decidir acerca de la legalidadwconducta si el caso
no reviste diferencia alguna con cualquier otr@lecual un individuo

comun seria procesado?

No es por el cargo que tenga la persona sino pwtiaaleza de aquello que
se le ordene hacer que se juzgara la pertinencraatelamiento. Cuando

un ministro actda en un caso en que se ejercgyolbsres discrecionales del
Ejecutivo y donde el funcionario actia como megaao de la voluntad del
presidente, corresponderia rechazar sin la merta thao pedido a la

Corte para que ejerza un control de tal conductsbguier respecto. Pero
cuando la conducta del funcionario es encomendadia ey, de modo tal
gue su cumplimiento o incumplimiento afecte losedbos absolutos de los
individuos, la cual no se encuentra bajo la di@tciel presidente y no
puede presumirse que éste la haya prohibido, camej@mplo registrar un
nombramiento o un titulo de propiedad que ha cutopbdas las
formalidades de la ley, o entregar una copia des tedgistros; En esos
casos, no se advierte sobre qué bases los trilsuth@lla Nacion podran
estar menos obligados a dictar sentencia quetsitsea de funciones

atribuidas a otro individuo que no fuese ministro.
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Este, por lo tanto, es un claro caso en el quesponde emitir un
mandamiento, sea de entrega de la designaciéunadeopia de la misma
extraida de los registros correspondientes, quedanidnces, por resolver,

una sola cuestion: ¢ puede la Corte emitir ese maierdén?

La ley por la que se establecen los tribunale<ialéis en los EE.UU.
autoriza a la Corte Suprema a emitir mandamiertosasos en que fuesen
comprendidos segun los principios y las costumide¢slerecho, a cualquier

tribunal o persona designado en su oficio bajataradad de los EE.UU.

Siendo el secretario de Estado un funcionario lsagutoridad del gobierno
de los EE.UU., se encuentra precisamente compreredidas previsiones
de la ley precitada; y si esta Corte no esta aa#da a emitir una orden de
ejecucion a tal funcionario, sélo puede ser a cdada inconstitucionalidad
de la ley, incapaz por ello, de conferir la autadi¢y de asignar las
obligaciones que sus palabras parecen conferiggars La Constitucion
deposita la totalidad del Poder Judicial de lod. EE.en una Corte Suprema
y en tantos tribunales inferiores como el Conge=tablezca en el
transcurso del tiempo. Este poder sea extiendesaprente al
conocimiento de todas las causas que versen sobtesgregidos por las

leyes de los EE.UU. y, consecuentemente, de alggopuede extenderse
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al presente, caso ya que el derecho invocado déegivama ley de los
EE.UU. Al distribuir este poder la Constitucioneti¢En todos los casos
concernientes a embajadores, ministros y consutesngeros, y en los que
alguna provincia fuese parte, la Corte Supremaej@ijurisdiccion
originaria. En todos los casos mencionados antedote, la Corte Suprema

ejercera su jurisdiccion por apelacion”

El texto completo de la seccion 13 de la ley dewizacion de la justicia de

1789 (Judiciary Act of 1789):

"y promulguese, que la Corte Suprema tendra judsai exclusiva en
todas las controversias de naturaleza civil equasun estado fuere parte,
salvo entre un estado y sus ciudadanos; Y salvbiémentre un estado y
ciudadanos de otros estados o0 extranjeros, enaasgotendra jurisdiccion
originaria pero no exclusiva. Ejercera tambiénsgigcion exclusiva en
todo juicio o procedimiento contra embajadorestrasoministros publicos,
miembros de su familia o sus empleados doméssaaspre que pueda
intervenir como tribunal de justicia conforme atat®#o internacional; y
tendra jurisdiccion originaria pero no exclusivatedas aquellas causas, u
otros ministros publicos, o aquellas en las queansul, o vicecénsul, fuere
parte. El juzgamiento de cuestiones de hecho ar@eite Suprema en

todas las causas contra ciudadanos de los EE.Uldvaed a cabo por
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jurados. La Corte Suprema también tendra juriséicpor apelacion de los
tribunales de circuito y las cortes de los estagles) los casos
especificamente mencionados aqui; y tendran erpedmandar 6rdenes a
los tribunales de almirantazgo, y mandamientogasons en que fuesen
comprendidos segun los principios y las costumide¢slerecho, a cualquier

tribunal o persona designado en su oficio bajataredad de los EE. UU.

El texto completo del art. 3° de la ConstitucioriaeEE.UU. es el

siguiente:

Seccion |. El Poder Judicial de los EE.UU. seribailo a una Corte
Suprema y a tantos tribunales inferiores como elg@zso decidiera
autorizar y establecer. Los jueces, tanto de l&eCauprema como de los
tribunales inferiores, conservaran sus empleostragure su buena
conducta, y recibiran, en plazos fijos, una comaeids por sus servicios

gue no podra ser disminuida mientras permaneceEmaus funciones.

Seccion Il. Corresponde al Poder Judicial aplitaeezcho positivo y los
principios de justicia, en todas las causas qusaven sobre puntos regidos
por la Constitucion, por las leyes de los EE.Upylos tratados hechos o
gue fueren hechos bajo su autoridad; de todaslesas de almirantazgo y

jurisdiccién maritima; de los asuntos en que laibtasea parte, de las
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causas que se susciten entre dos o0 mas estades;emistado y los vecinos
de otro; entre los vecinos de diferentes estadenig/ciudadanos del
mismo estado que demandaren tierras concedidafpmntes estados; y

entre una provincia, 0 sus vecinos, contra un estadudadano extranjero.

En todos los casos concernientes a embajadorestimgy consules
extranjeros, y en los que alguna provincia fuestepka Corte Suprema
ejercera jurisdiccion originaria. En todos los saseencionados
anteriormente, la Corte Suprema ejercera jurisdiicpor apelacion, segun

las reglas y excepciones que prescriba el Congreso”

Se ha sostenido ante el Tribunal que, como el atoignto constitucional

de jurisdiccion a la Corte Suprema y a los tribagardinarios es general, y
la clausula que asigna las causas de jurisdicgigmaria a la Corte
Suprema no contiene expresiones negativas o testscel Poder
Legislativo mantiene la facultad de atribuir congoeia originaria a la
Corte en otros casos que los precedentemente dodiceomando en cuenta

gue tales casos pertenecen al Poder Judicial destados Unidos.

Si se hubiera querido dejar librado a la discredénPoder Legislativo la
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posibilidad de distribuir el Poder Judicial enedorte Suprema y los
tribunales inferiores, habria sido ciertamenteilimgicer otra cosa que
definir el ambito de competencia del Poder Judemageneral,
mencionando los tribunales a los que corresporeteez|o. Si ésta es la

interpretacion correcta, el resto de la norma ¢megbnal carece de sentido.

Si el Congreso tiene la libertad de asignar a@stée competencia por
apelacion en casos en los que la Constituciondgaasompetencia
originaria y fijarle competencia originaria en @sos en que le
corresponde ejercerla por apelacion, la distribubiécha en la Constitucion

es forma carente de contenido.

Las palabras afirmativas son, a menudo en su @pedeat, negatorias de
otros objetos que los prescriptos, y en este calse dsignarselas ese
sentido so pena de privarias de sentido en absdotpuede presumiese
gue clausula alguna de la Constitucion esté pensadano tener efecto, vy,
por lo tanto, la interpretacion contraria es inaibié salvo que el texto
expreso de la Constitucidon asi lo manifieste. Caamdinstrumento legal
organiza las bases fundamentales de un sisten@gjudividiéndolo en una
Corte Suprema y en tantas inferiores como el Caeongiecida, enumerando
sus poderes y distribuyéndolos mediante la delaiditede los casos en los

gue la Corte Suprema ejercera jurisdiccion origgnaraquellos en que la
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ejercera por via de apelacion, el sentido evidéatas palabras parece ser
gue en una clase de casos la competencia sendavidgy no en los demas.
Si cualquier otra interpretacion convirtiera engemnte dicha clausula,
tendriamos alli una razon adicional para rechaygoara adherir al sentido
obvio de las palabras. Luego, para que esta Cstdeca condiciones de
emitir una orden de ejecucion como la que se pidiee demostrarse que se

trata de un caso de competencia por apelacion.

Se ha dicho en el Tribunal que la jurisdiccion agelpuede ejercerse de
diversos modos y que siendo la voluntad del Coogyas un mandamiento
pueda ser emitido en el ejercicio de la jurisdic@apelada (ver ley de
organizacion judicial de los EE.UU. de 1789), digbluntad debe ser
obedecida. Esto es cierto, pero no obstante aljarisdiccion debe ser

apelado y no originario.

Es el criterio esencial de la jurisdiccion por apén, que ella abarca
topicos previamente determinados y no crea otresasi Por ello, aunque
es posible emitir un mandamiento a los tribunaiésriores, hacerlo
respecto de un funcionario para que entregue umnaeato es lo mismo
gue intentar una accion originaria para la obtend dicho documento, y
por ello, no parece pertenecer a la jurisdicciéelaa sino a la originaria:

Tampoco es necesario, en este caso, capacit&atkapara que ejerza su
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competencia por via de apelacion. Por lo tantautaridad otorgada a la
Corte Suprema por la ley de organizacion judicglas EE. UU. para
emitir érdenes directas de ejecucion de conductasconarios publicos,
no parece estar respaldada en la Constitucionsta lse hace necesario

preguntarse si una competencia asi conferida pexdgercida.

La pregunta acerca de si una ley contraria a lastitanion puede
convertirse en ley vigente del pais es profundaenetresante para los
EE.UU. pero, felizmente, no tan complicada comerggante. Para decidir
esta cuestion parece necesario tan sélo reconiectrscprincipios que se
suponen establecidos como resultado de una pralangaerena
elaboracion. Todas las instituciones fundamenti#épais se basan en la
creencia de que el pueblo tiene el derecho prestestle establecer para su
gobierno futuro los principios que juzgue mas addos a su propia
felicidad. El ejercicio de ese derecho supone an gsfuerzo, que no puede
ni debe ser repetido con mucha frecuencia. Logipios asi establecidos
son considerados fundamentales. Y desde que |ledadale la cual
proceden es suprema, y puede raramente manifestatde destinados a
ser permanentes. Esta voluntad originaria y supageniza el gobierno y
asigna a los diversos poderes sus funciones egpsciPuede hacer solo
esto, o bien fijar, ademas, limites que no podeariranspuestos por tales

poderes.
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El gobierno de los EE.UU. es de esta ultima clags . poderes de la
legislatura estan definidos y limitados. Y para gsw®s limites no se
confundan u olviden, la Constitucion es escritarg, Qué objeto son
limitados los poderes y a qué efectos se estableeeal limitacion sea
escrita si ella puede, en cualquier momento, Jaddele lado por los

mismos que resultan sujetos pasivos de la limité&cio

Si tales limites no restringen a quienes estamadéxos por ellos y no hay
diferencia entre actos prohibidos y actos pernstidi distincion entre

gobierno limitado y gobierno ilimitado queda abalid

Hay solo dos alternativas demasiado claras pamisartidas: o la
Constitucion controla cualquier ley contraria aélt@y o la Legislatura
puede alterar la Constitucidon mediante una leynarik. Entre tales
alternativas no hay términos medios: o la Constitues la ley suprema,
inalterable por medios ordinarios; o se encuertnaigmo nivel que las
leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas, puefrmarse o dejarse
sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Sees la primera
alternativa, entonces una ley contraria a la Ctutsfin no es ley; si en
cambio es verdadera la segunda, entonces lastooimies escritas son

absurdos intentos del pueblo para limitar un pdateitable por naturaleza.
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Ciertamente, todos aquellos que han elaboradoituamshes escritas las
consideran la ley fundamental y suprema de la Magio
consecuentemente, la teoria de cualquier gobiezrese tipo debe ser que
una ley repugnante a la Constitucion es nula. testda esta intimamente
ligada al tipo de Constitucion escrita y debe, gitir, ser considerada por
esta Corte como uno de los principios basicos dstraisociedad. Por ello
esta circunstancia no debe perderse de vistatemtahiento ulterior de la

materia.

Si una ley contraria a la Constitucion es nulaligala los tribunales a
aplicarla no obstante su invalidez? 0 bien, ersqiedabras, no siendo ley,
constituye una norma operativa como lo seria unadéda? Ello anularia
en la practica lo que se estableci6 en la teoctangtituiria, a primera vista,
un absurdo demasiado grueso para insistir enréer8bargo la cuestion

merece recibir un atento tratamiento.

Sin lugar a dudas, la competencia y la obligace&riPdder Judicial es
decidir qué es ley. Los que aplican las normasascparticulares deben por
necesidad exponer e interpretar esa norma. Segles entran en conflicto
entre si el tribunal debe decidir acerca de ladeally aplicabilidad de cada

una. Del mismo modo cuando una ley esta en camitieh la Constitucion
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y ambas son aplicables a un caso, de modo queria @xbe decidirlo
conforme a la ley desechando la Constitucion, dacore a la Constitucion
desechando la ley, la Corte debe determinar culalsdeormas en conflicto
gobierna el caso. Esto constituye la esencia mighdeber de administrar
justicia. Luego, si los tribunales deben tenerwanta la Constitucion y ella
es superior a cualquier ley ordinaria, es la Cangtn, y no la ley la que

debe regir el caso al cual ambas normas se refieren

Quienes niegan el principio de que la Corte delnsiderar la Constitucion
como la ley suprema, se ven reducidos a la neckdelaostener que los
tribunales deben cerrar los ojos a la Constitugiarirar sélo a la ley. Esta
doctrina subvertiria los fundamentos mismos de toastitucion escrita.
Equivaldria a declarar que una ley totalmente oofdorme a los principios
y teorias de nuestro gobierno es, en la practozaptetamente obligatoria.
Significaria sostener que si el Congreso actuandaeado que le esta
expresamente prohibido la ley asi sancionada seriabstante tal
prohibicién, eficaz. Estaria confiriendo practiceeglmente al Congreso
una omnipotencia total con el mismo aliento cocuell profesa la
restriccion de sus poderes dentro de limites dgiredquivaldria a
establecer al mismo tiempo los limites y el podetrdnsgredirlos a

discrecion.
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Reducir de esta manera a la nada lo que hemosileoado el mas grande
de los logros en materia de instituciones politioasa constitucion escrita
seria por si mismo suficiente en Ameérica, dondedastituciones escritas
han sido vistas con tanta reverencia, para rechatesis. Pero las
manifestaciones particulares que contiene la Googin de los EE.UU.
construyen un andamiaje de argumentos adicional&s/er del rechazo de

esta interpretacion.

El Poder Judicial de los EE.UU. entiende en todexhsos que versen

sobre puntos regidos por la Constitucion.

¢,Pudo, acaso, haber sido la intencion de quiemeedmron este poder,
afirmar que al usar la Constitucion, no deberiagdese a su contenido?
¢,Que un caso regido por la Constitucion debieraliuge sin examinar el

instrumento que lo rige?

Esto es demasiado extravagante para ser sost&maiertos casos, la

Constitucion debe ser interpretada y analizadmsteaido por parte de los

jueces.

Y si de este modo los jueces pueden abrir y exarfartatalidad de la

Constitucion ¢ qué parte de ella les esta prohileielou obedecer?
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Hay muchas otras partes de la Constitucion quealigsta materia. Dice la
Constitucion que: 'ningln impuesto o carga se irdppsobre articulos
exportados desde cualquiera de los estados'. Saip@msguna carga
impuesta sobre la exportacion de algodon, o tabd@rina, y supongamos
gue se promueve una accion judicial destinadagardaidevolucion de lo

pagado en virtud de dicha carga.

¢,Debe darse un pronunciamiento judicial en talZa$eben los jueces

cerrar los ojos a la Constitucion y ver solo l&?ley

La Constitucidon prescribe que: ‘No se sancionagesl conteniendo

condenas penales individualizadas ni leyes refra@asct

Si, no obstante, tales leyes son sancionadas gamana es procesada bajo
tales leyes ¢ debe la Corte condenar a muerte aietasgs a quienes la

Constitucion manda proteger?

Dice la Constitucion: 'Ninguna persona sera prategar traicion salvo

mediante el testimonio de dos testigos sobre ehmiscto o mediante su

confesion publica ante un tribunal de justicia'.
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En este caso, el lenguaje de la Constitucion eg@cealmente dirigido a los
tribunales. Les prescribe directamente una regfarukeba de la que no

pueden apartarse.

Si la Legislatura modificara esa norma y permitlardeclaracion de un
solo testigo o la confesion fuera de un tribungudécia como requisitos
suficientes de prueba, ¢ deberia la norma constitacceder frente a esa

ley?

Mediante estos y muchos otros articulos que poddkatcionarse es claro
gue los constituyentes elaboraron ese instrumeammaina regla

obligatoria tanto para los tribunales como pataelgislatura.

¢, Por qué motivo, si no, prescribe a los jueces gu@umplimiento? Este

juramento apela, ciertamente, a su conducta eeselhgpefio de su cargo de

caracter oficial.

iQué inmoralidad seria imponérselos, si ellosjlieses] fueran a ser

usados como instrumentos y como instrumentos cemed de la violacion

de lo que juran respetar!

El juramento del cargo judicial impuesto por el @@so, es también
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completamente ilustrativo de la opinion legislatbadre esta cuestion.

Este juramento dice: “juro solemnemente que admnamés justicia sin
importar las personas y haré justicia igualmenf@wbhle como al rico; y que
desempeniaré leal e imparcialmente todas las oliges atinentes a mi
cargo como..., de acuerdo a mis mejores capacigac@msprension,

conforme con la Constituciéon y las leyes de lod EE”

¢, Por qué motivo jura un juez desempefiar sus dethe@suerdo con la
Constitucion de los EE.UU. si esa Constitucionuerd una norma
obligatoria para su gobierno? ¢ Si estuviera cesatee €l y no pudiera ser

inspeccionada por él?

Si fuera ése el estado real de las cosas, conistiljo peor que una

solemne burla.

Pero ademas de ello, imponer, tanto como jurases €rminos seria una

hipocresia.

No es tampoco inutil observar que, al declarar saéd la ley suprema del

pais, la Constitucion en si misma es mencionagmierer lugar; y no todas

las leyes de los EE.UU. tienen esta calidad, sifmaquellas que se hagan
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de conformidad con la Constitucion.

De tal modo, la terminologia especial de la Congitiin de los EE.UU.
confirma y enfatiza el principio, que se suponees para toda
constitucion escrita, de que la ley repugnanteColastitucion es nula, y
gue los tribunales, asi como los demas poderes) ebtigados por ese

instrumento. Por ello, se rechaza la peticion det@ahdante. Camplase”.

“Banco Comercial de Finanzas s/ Quiebra”

(CSJN, 19 de agosto de 2004)

(Resumen)

Antecedentes del caso:

La Camara de Apelaciones del Distrito JudiciaBdéia Blanca,
provincia de Buenos Aires, declard de oficio (estpsin peticion de parte)
la inconstitucionalidad del Decreto nacional n°®203, reglamentario de la
ley 21.526.

Llegado el caso a la Suprema Corte de Justicia Beovincia de
Buenos Aires, ésta dejo sin efecto aquella dedtavate
inconstitucionalidad, sefalo la validez del Dec2Q@5/93 y declar6 que la
acreencia que tenia en la quiebra del Banco CoaheleiFinanzas el Banco

Central de la Republica Argentina, originada ecaglie de imposiciones
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para Bonex (bonos externos del Estado nacional)posterior a la
liquidacion, quedaba comprendida en la prefereestablecida en el art.
264 de la Ley de Quiebras.

Como fundamento, la Corte Provincial expreso‘tpgjueces en
resguardo del principio de divisién de poderespodian declarar de oficio
la inconstitucionalidad de las leyes, ya que tgbirgnacion debia ser
alegada y probada en juicio... (o que) no sucediaaios.”

Cabe sefalar que la Corte Provincial paso6 porgaiéoen Fallos,
320:1386, la Corte Suprema de Justicia de la Nagebhabia declarado
inconstitucional dicho decreto, de modo que laatacion de oficio de la
Céamara carecia de relevancia.

El resultado de este decisorio fue que restatddaidptitud
reglamentaria del Decreto 2075/93, debia aplicsusat. 1° que determina
gue los gastos y adelantos de cualquier naturafezéuados por el Banco
Central después de la liquidacion de bienes, debamderse como gastos
del concurso y, por lo tanto, tienen la preferencia les otorga el art. 264
de la ley de Quiebras.

La entidad en liquidacion interpuso el recursoadinario que le
fue denegado, razon por la cual llegé a la Corfge8una de Justicia de la

Nacion por la via de la queja (o recurso directo).
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La Corte nacional acogio el recurso a favor delddaComercial de
Finanzas en fallo unanime (aunque con fundamemogsqs el del Ministro
Enrique S. Petracchi) dejando sin efecto el faldadCorte provincial.

Trascendencia del fallo:

Nuestro maximo Tribunal exalta la potestad deribsinales de
justicia para suplir el derecho que las partesrdgleito no invocan o que
invocan de manera erron@ara novit curia)a fin de mantener la
supremacia de la Constitucion nacional, aplicaedaaso de colisién de
normas, la de mayor rango, vale decir, la constihat, desechando la de
rango inferior. (doctrina ya expresada en Fall6§,303 por el voto de los
ministros Fayt y Belluscio).

Fundamentos del fallo:

1. “Es elemental, en nuestra organizacion constitatjda atribucion
gue tienen y el deber en que se hallan los trilesnde justicia de
examinar las leyes en los casos concretos quaesedrsu decision,
comparandolas con el texto de la Constitucion paeaiguar si
guardan o no conformidad con ésta, y absteneraplaarlas, si las
encuentran en oposicion con ellas (doctrina yaesatd en Fallos,
311:2478, entre muchos otros)”

2. No se opone a la declaracion de inconstituciondla&oficio, la
presuncion de validez de los actos estatales, patigha presuncion

cede cuando es contraria a una norma de jerargpéaisr, Como
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ocurre en el caso, cuando un decreto se opone leyida la

Nacion.

Mill de Pereyra c/Pcia. De Corrientes

Buenos Aires, 27 de septiembre de 2001.

Vistos los autos: "Mill de Pereyra, Rita Aurorag€t, Raul Ramon y
Pisarello, Angel Celso ¢/ Estado de la Provinci€deientes s/ demanda
contenciosa administrativa".

Considerando:

1°) Que contra la sentencia del Superior Tribuealwksticia de Corrientes
gue hizo lugar a la demanda promo-vida por jueceseclamaron el
cumplimiento de la garantia de la intangibilidadsde remuneraciones, la
vencida inter-puso el recurso extraordinario quedarcialmente
concedi-do. Con relacién a los aspectos denegdddsjo el perti-nente

recurso de queja que corre agregado a la presente.
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2°) Que para asi decidir sostuvo que "en virtudodelatino deterioro
operado en el valor adquisitivo de los importes inales de los haberes”,
gue deriva "del proceso inflacionario que afectarestro signo monetario”
y que genera "la disminucion de sus valores reasesVio frus-trada "la
garantia de la intagibilidad a su respecto”. Asmo, rechazo la defensa de
prescripcion que articulo la demandada con fundé&mmemel art. 4032 del
Cadigo Civil y, por ultimo, sin que mediara pedu® parte, declaro la
in-constitucionalidad de los arts. 7, 10 y 13 dieya23.928, de
convertibilidad del austral, y de la ley 4558, desoli-dacion de la deuda
publica provincial.

3°) Que el recurrente sostiene, en sintesis, que aurge de autos que el
Estado provincial haya incurrido en incumplimied#la garantia de la
intangibilidad de las remuneraciones que ampaoa adtores sino que, por
el con-trario, el gobierno de la provincia efecimfportantes
re-composiciones salariales a los magistrados,ragefue fue-ron muy
superiores a las de otros sectores del empleo-paibli) no resulta
aplicable al caso el plazo de prescripcion estatdguor el art. 4027 del
Cadigo Civil sino el del art. 4032; c) la decladacde inconstitucionalidad

de las leyes 23.928 y 4558ecretada de ofictoviola el principio de

congruencia y el de la defensa en juicio; y d)sl&ges no son violatorias
de ninguno de los derechos consagrados en la @mi&t Nacional o

provincial y, dictadas con funda-mento en el efoailel poder de policia
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de emergencia del Estado, procuran asegurar larsapfa del interés
general y eliminar la inflaciébn que produce la eoadion por indices del

valor monetario.

4°) Que deben desestimarse los agravios del apekam-cuanto atribuyen
arbitrariedad a lo decidido en cuanto considerélgsieeajustes practicados
en las remuneraciones percibidas entre enero deylaBril de 1988 fueron
insufi-cientes para mantener la garantia de intaliidad de la remuneracion
de los jueces demandantes y aplicable el plazinde afios de
prescripcion, pues remiten al analisis de cuessioieehecho, prueba y
derecho comun, ajenas, como regla y por su nanaadela instancia
extraordinaria del art. 14 de la ley 48 maxime caairomo sucede en el
caso, la sentencia cuenta con fundamentos suisiepie la colo-can al

abrigo de la tacha de arbitrariedad.

5°) Que igual suerte corre la queja dirigida a taear la invalidacion de la
ley provincial 4558 porque, segun ha resuelto #ufral, la declaracion de
inconstitu-cionalidad de leyes locales no conséitoyestion federal que
sustente el recurso extraordinario, ya que noexéssolucion favorable a
la validez de la norma local cuestionada (Fall@6:297; 311:955 y sus

citas).
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6°) Que, en cambio, es formalmente procedentecetse extraordinario
pues se cuestiona la constitucionali-dad de 128928 y la decision del
superior tribunal de la causa es contraria a lasipees del recurrente (art.

14, inc. 1° de la ley 48).

7°) Que el a quo, como se dijo, juzgo que la Pnaigi de Corrientes
incurrié en incumplimiento de la garan-tia de imecoidad de las
remuneraciones de los magistrados. Sobre la basetd#43 de la
constitucion local reproduccion, casi exacta, débeces art. 96 de la
Constitucion Nacional reput6 aplicable al sub jed&nto éste como la
doctrina elaborada por esta Corte en torno a élsidero, también, que la
ley 23.928, en cuanto no admite la actualiza-ciometaria a partir del 1°

de abril de 1991, resulta in-constitucional porlyaatar aquella garantia.

8°) Que, en lo que aqui interesa, aquélla dispaeeg'en ningun caso se
admitira la actualizacion monetaria, indexacion precios, variacion de
costos o repotenciacion de deudas, cualquiera fuecausa, haya o no
mora del deu-dor, con posterioridad al 1° del nmeealatil de 1991" (art 7);
deroga "todas las normas legales o reglamentar@gsfablecen o
autorizan la indexacion por precios, actualiza-cinetaria, variacion de

costos o cualquier otra forma de repotenciaciolasléeudas, impuestos,
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precios o tarifas de los bienes, obras o servigars!' 10) y declara que "la
presente ley es de orden publico” y que "ningumsgoe pue-de alegar en

su contra derechos irrevocablemente adquiridot"13).

9°) Que, en primer lugar y en cuanto al agravienaite a la declaracion de
oficio de la inconstitucionali-dad, corresponde iteése al voto de los
jueces Fayt y Belluscio en el caso de Fallos: 3iH:8onde se expresé que
"no puede verse en la admision de esa facultact&rion de un
desequilibrio de poderes en favor del Judicial ynemgua de los otros dos,
ya que si la atribucion en si no es negada, ca®censistencia sostener
gue el avance sobre los otros poderes no se predacelo media peticion
de parte y si cuando no la hay. Tampoco se optamdexlaracion de
in-constitucionalidad de oficio la presuncion dédez de los actos
administrativos, o de los actos estatales en geryargue dicha presuncion
cede cuando contrarian una norma de jerarquiaisugderque ocurre en las
leyes que se oponen a la Constitucion. Ni, pomaltipuede verse en ella
menos-cabo del derecho de defensa de las paressspassi fuese deberia
también descalificarse toda aplicacion de oficiacd&quier norma legal no
invocada por ellas so pretexto de no haber podisiinteresados expedirse

sobre su aplicacion en el caso" (considerando 5°).
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10) Que, sin embargo, el ejercicio de tal facuétacbrden a la mision de
mantener el imperio de la Constitucion sélo puedesiclerarse autorizado
en situaciones muy precisas.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que stergia no importa
desconocer que la invalidez constitu-cional denorana solo puede ser
declarada cuando la viola-cion de aquélla sealdmt@ad que justifique la
abroga-cién, en desmedro de la seguridad juridiabos: 306:303 citado,
voto de los jueces Fayt y Belluscio, considerar@jo lla declaracion de
inconstitucionalidad es -segun conoci-da doctrim&ste Tribunal- una de
las mas delicadas fun-ciones que puede encomeralars&ibunal de
justicia; es un acto de suma gravedad, al quedsile recurrirse cuando
una estricta necesidad lo requiera, en situaciendsas que la repugnancia
con la clausula constitucional sea manifiesta abitdble y la
incompatibilidad inconciliable (Fallos: 247:121 ysscitas). Es por ello que
con mas rigor en este caso, la declaracion de stitocionalidad solo sera
proce-dente cuando no exista la posibilidad desoh#ion adecua-da del
juicio por otras razones que las constitucionates-prendidas en la causa

(Fallos: 260:153, considerando 3° y sus citas).

En segundo término, debe ponderarse que su ejersesupone en modo

alguno la admision de declaraciones en abstrastdear, fuera de una

causa concreta en la cual debe optarse entreita@ph de una norma de
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rango infe-rior en pugna con la Constitucion Naalande ésta, a efec-tos
de resolver un conflicto contencioso en los térmidel art. 2° de la ley 27
(doctrina de Fallos: 306:303, voto de los jueceg fFa8elluscio,

considerando 4°).

De estos recaudos habra de derivar necesariamesteter incidental de
este tipo de declaracion de incons-titucionalidadel sentido de que, por
definicion y al tratarse de una declaracion ofigjo® habra sido solicita-da
por las partes; de alli que solo serd necesararparo-ver un obstaculo -la
norma inconstitucional- que se interpon-ga entaelasion de la causa y la
aplicacion directa a ésta de la Ley Fundamentehalen otros términos,
esa de-claracion sera el presupuesto para el godeeotra pre-tension
(causa A.529.XXIl. "Asociacion Bancaria ¢/ Chuldeitovincia del”,

sentencia del 15 de junio de 1989) o, en su cagensga.

Y, finalmente, debera tenerse presente que dedirada doctrina de este
Tribunal, las decisiones que declaran la inconsthalidad de la ley, sdlo
producen efectos dentro de la causa y con vindiriaias relaciones
juridicas que la motivaron y no tienen efecto datogo genérico (Fallos:
247:700; 248:702; 255:262; 264:364; 315: 276; 322 &ntre muchisimos

otros).
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11) Que, con relacion al fondo del asunto, estaeCw interpretado
reiteradamente que la intangibilidad de las retitmes de los jueces es
garantia de la independen-cia del Poder Judicamhanera que cabe
considerarla, jun-tamente con la inamovilidad, cayamantia de
funcionamiento de un poder del Estado. Asimismadstenido que la
garan-tia de irreductibilidad de los sueldos estdarida no para exclusivo
beneficio personal o patrimonial de los magistragins para resguardar su
funcidn de equilibrio tripartito de los poderes Betado, de modo que la via
abierta en esta causa no tiende tanto a defendésranho de propiedad de
los actores como particulares, y a titulo privaloo la ya referida garantia
de funcionamiento independiente del Poder Judicigla perturbacion la
Ley Suprema ha querido evitar al consagrar rotureddena incolumidad de

las remuneracio-nes judiciales (Fallos: 315:2386).

12) Que igualmente, en Fallos: 176:73, el Tribuhjal que la intangibilidad
de la remuneracion de los jueces ha sido establecighor razén de la
persona de los magis-trados, sino en mira de faéuci®n del Poder
Judicial, a la que los constituyentes han querizkrdr de toda presion de
parte de los otros poderes, para preservar susahsotiependencia.
Sustancialmente, en consecuencia, la intangi-blilcalos sueldos no es
estrictamente una garantia en favor de tales magas, sino un seguro de

su independen-cia efectiva que beneficia a la msmaedad en tanto
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tien-de a preservar la estricta vigencia del estidderecho y el sistema

republicano de gobierno.

13) Que, por otra parte, debe tenerse presentaguterpretacion de la
Constitucion debe realizarse de modo que result®njunto armonico de
disposiciones con una unidad coherente. Parantaddda una de sus
normas debe considerarse de acuerdo al contenilds demas; la
inteli-gencia de sus clausulas debe cuidar detecaalel equili-brio del
conjunto (Fallos: 296:432). En la busqueda de ewarda y equilibrio debe
evitarse que las normas constitu-cionales searigauies pugna entre si,
para lo cual se debe procurar dar a cada unat@iseue mejor las
concierte y deje a todas con valor y efecto. Céaisgsautas, no es va-lido

asignar-como lo hizo la corte locala la garantia que consagra la

intangibilidad de las remuneraciones de los maagists, una extension tal
gue desconozca las facultades que el art. 75 Indela Ley Fundamental
confiere al Con-greso de la Nacion para "hacearseibneda, fijar su valor

y el de las extranjeras".

14) Que, en este orden de ideas, la ley 23.928ittyesuna decision clara
y terminante del Congreso de la Nacion de ejeaefunciones que le
encomienda el art. 75, inc. 11, ya referido. Aatetto legislativo no sélo

han quedado derogadas disposiciones legales sinadgmas deben ser
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revisadas las soluciones de origen pretoriano doetian el ajuste por
depreciacion, en cuanto, precisamente, se fundarda falta de decisiones
legislativas destinadas a enfrentar el fendmena adlacion. De ahi que

como esta Corte dijo en Fallos: 315:15® puede mantenerse idéntico

temperamento respecto de este punto con rela@éri@dos posteriores al

1° de abril de 1991.

Por ello y oido el sefior Procurador General, Seazs|la queja, se declara
procedente el recurso extraordinario y, con elredleandicado, se revoca la
sentencia. Vuelvan los autos al tribunal de orgén de que, por quien
corres-ponda, se dicte una nueva con arreglo ieetepte. Costas por su
orden en atencion a la naturaleza de la cuestida-tida (art. 68, segunda
parte, del Cddigo Procesal Civil y Comercial d&l&ion). Intégrese el
depdsito. Archivese la queja. Notifiquese y remitdbLIO S.

NAZARENO (en disiden-cia parcial)- EDUARDO MOLINE'©@ONNOR
(en disidencia parcial)- CARLOS S. FAYT - AUGUSTE&SAR
BELLUSCIO - ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (en disidaac
parcial)- ANTONIO BOGGIANO (segun su voto)- GUILLBRO A. F.
LOPEZ (segun su voto)- GUS-TAVO A. BOSSERT (seguiNato)-

ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ (se-glin su voto).
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ES COPIA

VOTO DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON

GUILLERMO A. F. LOPEZ Y DON GUSTAVO A. BOSSERT

Considerando:

Que los infrascriptos coinciden con los considatas-1° a 8° del voto de la
mayoria.

9°) Que en primer lugar, y en cuanto a la alegaalacion del derecho de
defensa que derivaria de no haberse oido previaradat partes respecto
de las normas invali-dadas por el a quo -sanciaeaia ulterioridad a la
traba de la litis-, lo cierto es que los litigantes tenido su-ficiente
oportunidad de ser oidos sobre el punto en el giméederal y su escrito
de contestacion, lo que torna inofi-cioso pronursegiasta Corte en la
medida en que el derecho de defensa de las ppeae=ca debidamente
resguardado con el procedimiento cumplido en estancia (conf. arg.

Fa-llos: 311:1114).

10) Que, con relacion al fondo del asunto, estaeCu interpretado

reiteradamente que la intangibilidad de las retitmes de los jueces es

garantia de la independen-cia del Poder Judiadioina que cabe
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considerarla, jun-tamente con la inamovilidad, cayamantia de
funcionamiento de un poder del Estado. Asimismadstenido que la
garan-tia de irreductibilidad de los sueldos estdearida no para exclusivo
beneficio personal o patrimonial de los magistragins para resguardar su
funcidn de equilibrio tripartito de los poderes Betado, de modo que la via
abierta en esta causa no tiende tanto a defendsranho de propiedad de
los actores como particulares, y a titulo privaloo la ya referida garantia
de funcionamiento independiente del Poder Judicigla perturbacion la
Ley Suprema ha querido evitar al consagrar rotureddena incolumidad de
las remuneracio-nes judiciales (Fallos 315:2386).

11) Que igualmente, en Fallos 176:73, el Tribuijal gue la intangibilidad
de la remuneracion de los jueces ha sido establecighor razén de la
persona de los magis-trados, sino en mira de faéuci®n del Poder
Judicial, a la que los constituyentes han querizkrdr de toda presion de
parte de los otros poderes, para preservar susahsotiependencia.
Sustancialmente, en consecuencia, la intangi-blilcalos sueldos no es
estrictamente una garantia en favor de tales magas, sino un seguro de
su independen-cia efectiva que beneficia a la msmeadad en tanto
tien-de a preservar la estricta vigencia del estidderecho y el sistema

republicano de gobierno.
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12) Que, por otra parte, debe tenerse present@aguterpretacion de la
Constitucion debe realizarse de modo que result®njunto armonico de
disposiciones con una unidad coherente. Parantaddda una de sus
normas debe considerarse de acuerdo al contenids demas; la
inteli-gencia de sus clausulas debe cuidar detecaalel equili-brio del
conjunto (Fallos 296:432). En la busqueda de evara y equilibrio debe
evitarse que las normas constitu-cionales searigauies pugna entre si,
para lo cual se debe procurar dar a cada unat@iseue mejor las
concierte y deje a todas con valor y efecto. Bajagpautas, no es valido
asignar como lo hizo la Corte local a la garantia cpnsagra la
intangibilidad de las remuneraciones de los maggiss, una extension tal
gue desconozca las facultades que el art. 75 iddiste la Ley
Fundamental confiere al Congreso de la Nacion freeer sellar moneda,

fijar su valor y el de las extranjeras".

13) Que, en este orden de ideas, la ley 23.928ittgresuna decision clara
y terminante del Congreso de la Nacion de ejeeefunciones que le
encomienda el art. 75, inciso 11, ya referido. Aatecto legislativo no
s6lo han quedado derogadas disposiciones legales|se ademas deben
ser revisadas las soluciones de origen pretoriaradmi-tian el ajuste por
depreciacion, en cuanto, precisamente, se fundarda falta de decisiones

legislativas destinadas a enfrentar el fendmenra adlacion. De alli que
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como esta Corte dijo en Fallos 315:15® puede mantenerse idéntico

temperamento respecto de este punto con rela@éri@dos posteriores al

1° de abril de 1991.

Por ello, y oido el sefior Procurador General Seazecla queja, se declara
procedente el recurso extraordinario y, con elredleandicado, se revoca la
sentencia. Vuelvan los autos al tribunal de orgén de que, por quien
corres-ponda, se dicte una nueva con arreglo ieetepte. Costas por su
orden en atencion a la naturaleza de la cuestida-tida (art. 68, segunda
parte, del Cddigo Procesal Civil y Comercial d&l&ion). Intégrese el
depdsito. Archivese la queja. Notifiquese y remit&UJILLERMO A. F.

LOPEZ - GUSTA-VO A. BOSSERT.

ES COPIA

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO
BOGGIANO

Considerando:

Que el infrascripto coincide con los considerantioal 8° del voto de la

mayoria.

9°) Que es jurisprudencia de esta Corte a paiticat® "Ganadera ‘Los

Lagos’ ¢/ Nacion Argentina” (Fallos: 190:142) gaaleclaracion de
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inconstitucionalidad de una norma solo es posilgedido de parte
interesada ya que, de otra manera, se altergrfanelpio de equilibrio de
pode-res en favor del Poder Judicial, se atentarira la pre-suncion de
legitimidad de los actos y normas estatales, yesgtaia el derecho de
defensa en juicio. Este criterio debe ser revisatdoluz de nuevas

reflexiones.

10) Que la declaracion de inconstitucionalidadgsia medie peticion de
parte no implica un avasallamiento del Poder Jabisabre los demas ya
gue dicha tarea es de la esencia de aquél, unayds funciones especificas
es la de controlar la constitucionalidad de lavada#id desarrollada por los
poderes Ejecutivo y Legislativo a fin de mantemesupremacia de la

Constitucion Nacional (art. 31).

11) Que, si bien los jueces no pueden declaractanstitucionalidad de la
ley en abstracto, es decir fuera de una causaetargometida a su
juzgamiento, de ello no se desprende que necesariarta parte interesada
deba re-querir en forma expresa el control de @anginalidad, ya que éste
constituye una cuestion de derecho, insita ercldtted de los jueces que se
resume en el antiguo adagio romano iura novit gugae incluye el deber

de mantener la supremacia de la Constitucion.
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Este principio, por el que se le concede a loxpgela potestad de suplir el
derecho que las partes no invo-can o que invocaneamente, incluye el
deber de mantener la jerarquia normativa de nuesdemn juridico, de alli
gue una sentencia que aplique normas inconstitalgsrse suble-va en

contra de aquélla.

12) Que, en efecto, la atribucion que tienen yebled en que se hallan los
tribunales de justicia (nacionales y provincialds)examinar las leyes en
los casos concretos que se traen a su decisionacangolas con el texto de
la Constitucion, para averiguar si guardan o ndaramdad con ésta, y
abstenerse de aplicarlas si las encuentran en-ojgoscon ella, constituye
uno de los fines superiores y fun-damentales daééPdudicial Nacional y
una de las mayores garantias con que se ha erdgeastidurar los derechos
con-sagrados en la Constitucion contra los abussilps de los poderes
publicos, atribucion que es derivacion forzosaadéistincion entre los
poderes constituyente y legislativo or-dinario faee la Constitucion, y de
la naturaleza necesa-riamente subordinada del dedkallos: 33:162,

194).

13) Que, por otra parte, el control de constituratidad de oficio no afecta

la presuncién de legitimidad de los actos legmtatiya que dicho instituto

es meramente provisionalris tantunt y cede, en un sistema de control de
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constitucionalidad judicial difuso, ante la compaoidn y declaracion de

invalidez de las normas por el Poder Judicial.

14) Que, asimismo, cabe sefialar que la declard@edmconstitucionalidad
no implica una violacién del derecho de defensae$psi asi fuese deberia
también descalificarse toda aplicacion de oficiacd&quier norma legal no
invoca-da por ellas so pretexto de no haber pddslonteresados expedirse
sobre su aplicacion en el caso (voto de los juEagsy Belluscio en el caso
"Juzgado de Instruccion Militar N° 50 de Rosaried]los: 306:303).En el
sub lite este dere-cho ha sido salvado pues lam#ada ha podido expresar
Su opinion sobre la validez de la norma cuestioradal recur-so

extraordinario ante esta Corte.

15) Que, sin perjuicio de lo expuesto, la declada-de

inconstitucionalidad de una ley es un acto de sgraaedad institucional
gue debe ser considerado como la ultima ratio migrojuridico y, en caso
de duda debe estarse por su constitucionalidad.d&fle acudirse a aquélla
cuan-do la repugnancia de la ley inferior con lameocalificada de suprema
sea manifiesta y la incompatibilidad inconciliafffallos: 285:322, entre
muchos otros). Es por ello que los tribunales dagia deben imponerse la

mayor mesura, mos-trandose tan celosos en el usasdacultades como
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del respeto que la Ley Fundamental asigna, comtesidrivati-vo, a los

otros poderes (Fallos: 242:73; 285:369; 300:248710

16) Que, con relacion al fondo del asunto, estaeCw interpretado
reiteradamente que la intangibilidad de las retitmes de los jueces es
garantia de la independen-cia del Poder Judiadioina que cabe
considerarla, jun-tamente con la inamovilidad, cayamantia de
funcionamiento de un poder del Estado. Asimismadstenido que la
garan-tia de irreductibilidad de los sueldos estdearida no para exclusivo
beneficio personal o patrimonial de los magistragins para resguardar su
funcidn de equilibrio tripartito de los poderes HBetado, de modo que la via
abierta en esta causa no tiende tanto a defendésranho de propiedad de
los actores como particulares, y a titulo privaloo la ya referida garantia
de funcionamiento independiente del Poder Judicigla perturbacion la
Ley Suprema ha querido evitar al consagrar rotureddena incolumidad de

las remuneracio-nes judiciales (Fallos 315:2386).

17) Que igualmente, en Fallos 176:73, el Tribuijal gue la intangibilidad
de la remuneracion de los jueces ha sido establecighor razén de la
persona de los magis-trados, sino en mira de faéuci®n del Poder
Judicial, a la que los constituyentes han querizkrdr de toda presion de

parte de los otros poderes, para preservar susahsotiependencia.
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Sustancialmente, en consecuencia, la intangi-blilcalos sueldos no es
estrictamente una garantia en favor de tales magas, sino un seguro de
su independen-cia efectiva que beneficia a la msmeadad en tanto
tien-de a preservar la estricta vigencia del estidderecho y el sistema

republicano de gobierno.

18) Que, por otra parte, debe tenerse presentaguterpretacion de la
Constitucion debe realizarse de modo que result®njunto armonico de
disposiciones con una unidad coherente. Parantaddda una de sus
normas debe considerarse de acuerdo al contenilds demas; la
inteli-gencia de sus clausulas debe cuidar detecaalel equili-brio del
conjunto (Fallos 296:432). En la busqueda de evara y equilibrio debe
evitarse que las normas constitu-cionales searigaies pugna entre si,
para lo cual se debe procurar dar a cada unat@iseue mejor las
concierte y deje a todas con valor y efecto. Bajagpautas, no es valido

asignar-como lo hizo la Corte locala la garantia que consagra la

intangibilidad de las remuneraciones de los mamgiss, una extension tal
gue desconozca las facultades que el art. 75 iddiste la Ley
Fundamental confiere al Congreso de la Nacion 'fhereer sellar moneda,

fijar su valor y el de las extranjeras".
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19) Que, en este orden de ideas, la ley 23.928ittgresuna decision clara
y terminante del Congreso de la Nacion de ejeeefunciones que le
encomienda el art. 75, inciso 11, ya referido. Aatecto legislativo no
s6lo han quedado derogadas disposiciones legales|se ademas deben
ser revisadas las soluciones de origen pretoriaradmi-tian el ajuste por
depreciacion, en cuanto, precisamente, se fundarda falta de decisiones
legislativas destinadas a enfrentar el fendmenra adlacion. De alli que

como esta Corte dijo en Fallos 315:15® puede mantenerse idéntico

temperamento respecto de este punto con rela@éri@dos posteriores al

1° de abril de 1991.

Por ello y oido el sefior Procurador General, Seazs|la queja, se declara
procedente el recurso extraordinario y, con elredleandicado, se revoca la
sentencia. Vuelvan los autos al tribunal de orgén de que, por quien
corres-ponda, se dicte una nueva con arreglo eetepte. Costas por su
orden en atencion a la naturaleza de la cuestida-tida (art. 68, segunda
parte, del Cddigo Procesal Civil y Comercial d&l&ion). Intégrese el
depdsito. Archivese la queja. Notifiquese y remitAdNTONIO

BOGGIANO.

ES COPIA
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VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO

VAZQUEZ

Considerando:

1°) Que contra la sentencia del Superior Tribuealwksticia de Corrientes
gue hizo lugar a la demanda promo-vida por jueceseclamaron el
cumplimiento de la garantia de la intangibilidadsde remuneraciones, la
vencida inter-puso el recurso extraordinario quedarcialmente
concedi-do. Con relacién a los aspectos denegdddsjo el perti-nente

recurso de queja que corre agregado a la presente.

2°) Que para asi decidir sostuvo que "en virtudodelatino deterioro
operado en el valor adquisitivo de los importes inales de los haberes”,
gue deriva "del proceso inflacionario que afectarestro signo monetario”
y que genera "la disminucion de sus valores reasesVio frus-trada "la
garantia de la intagibilidad a su respecto”. Asmo, rechazo la defensa de
prescripcion que articulo la demandada con fundé&mmemel art. 4032 del
Cadigo Civil y, por ultimo, sin que mediara pedu® parte, declaro la
in-constitucionalidad de los arts. 7, 10 y 13 dieya23.928, de
convertibilidad del austral, y de la ley 4558, desoli-dacion de la deuda

publica provincial.
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3°) Que el recurrente sostiene, en sintesis, que aurge de autos que el
Estado provincial haya incurrido en incumplimied#la garantia de la
intangibilidad de las remuneraciones que ampana adtores sino que, por
el con-trario, el gobierno de la provincia efecimgportantes
re-composiciones salariales a los magistrados,ragefue fue-ron muy
superiores a las de otros sectores del empleo-paibli) no resulta
aplicable al caso el plazo de prescripcion estatdguor el art. 4027 del
Cadigo Civil sino el del art. 4032; c) la decladacde inconstitucionalidad

de las leyes 23.928 y 4558ecretada de ofictoviola el principio de

congruencia y el de la defensa en juicio; y d)sl&ges no son violatorias
de ninguno de los derechos consagrados en la @mi&ti Nacional o
provincial y, dictadas con fundamento en el ejévdiel poder de policia de
emergencia del Estado, procuran asegurar la supfemel interés general
y eliminar la inflacion que produce la correccid@r pndices del valor

monetario.

4°) Que deben desestimarse los agravios del apedantuanto atribuyen

arbitrariedad a lo decidido en cuanto considerélgsieeajustes practicados
en las remuneraciones percibidas entre enero deyl8Bril de 1988 fueron
insufi-cientes para mantener la garantia de intalidad de la remuneracion

de los jueces demandantes y aplicable el plazinde afios de
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prescripcion, pues remiten al analisis de cuessioieehecho, prueba y
derecho comun, ajenas, como regla y por su nanaadela instancia
extraordinaria del art. 14 de la ley 48 maxime caairomo sucede en el
caso, la sentencia cuenta con fundamentos suisiepie la colo-can al

abrigo de la tacha de arbitrariedad.

5°) Que igual suerte corre la queja dirigida a taear la invalidacion de la
ley provincial 4558 porque, segun ha resuelto #ufal, la declaracion de
inconstitu-cionalidad de leyes locales no consétoyestion federal que
sustente el recurso extraordinario, ya que noexéssolucion favorable a
la validez de la norma local cuestionada (Fall@6:297; 311:955 y sus

citas).

6°) Que, en cambio, es formalmente procedentecetse extraordinario
pues se cuestiona la constitucionali-dad de 128928 y la decision del
superior tribunal de la causa es contraria a lasipees del recurrente (art.

14, inc. 1° de la ley 48).

7°) Que el a quo, como se dijo, juzgo que la Pnaigi de Corrientes
incurrié en incumplimiento de la garan-tia de imeoidad de las

remuneraciones de los magistrados. Sobre la basetd#43 de la
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constitucién local reproduccion, casi exacta, débeces art. 96 de la
Constitucion Nacional reput6 aplicable al sub jed&nto éste como la
doctrina elaborada por esta Corte en torno a élsidero, también, que la
ley 23.928, en cuanto no admite la actualiza-ciometaria a partir del 1°

de abril de 1991, resulta in-constitucional porlyaatar aquella garantia.

8°) Que, en lo que aqui interesa, aquélla dispaee'en ningun caso se
admitira la actualizacion monetaria, indexacion precios, variacion de
costos o repotenciacion de deudas, cualquiera fuecausa, haya o no
mora del deu-dor, con posterioridad al 1° del meealatil de 1991" (art 7);
deroga "todas las normas legales o reglamentarmgsfablecen o
autorizan la indexacion por precios, actualiza-cinetaria, variacion de
costos o cualquier otra forma de repotenciaciolasléeudas, impuestos,
precios o tarifas de los bienes, obras o servigars!' 10) y declara que "la
presente ley es de orden publico” y que "ningumsgo@ pue-de alegar en

su contra derechos irrevocablemente adquiridot"13).

9°) Que en cuanto al agravio referente a la dextan de oficio de la
inconstitucionalidad cabe sefialar, en primer lugae, si bien puede verse
en el caso registrado en Fallos: 11:257 (afio 18@2ntecedente
coincidente con esa posibilidad, lo cierto es gparéir del precedente

"Ganadera Los Lagos c/ Nacion Argentina”, Fallo3:182 (afio 1941), se
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sostuvo otra doctrina, segun la cual la declarag@mconstitucionalidad de
una norma no procederia de oficio, sino que regaarn pedido de parte

interesada.

Esta Corte, en su actual composicién, no compatetdtimo criterio.

10) Que, como lo sefala el art. 108 de la Congbituacional, el Poder
Judicial de la Nacion es ejercido por esta Coptenjos demas tribunales

inferiores establecidos por el Congreso en eltteioi de la Nacion.

La Corte, en su caso, es el superior o maximaummabde la judicatura
nacional. Esta constituida como tal y posee jurgdn que es

constitucional e imperium.

Pero aparte de ser un tribunal (sobre lo que serimas adelante), la
Corte tiene a su cargo el ejercicio de una deuasidbnes del poder estatal,
el cual en la teoria constitucional, como es sat®dalta unico. En este
sentido, coparticipa en la actuacion del podeEgéhdo teniendo a su
cargo, entonces, como 6rgano de gobierno, fun-sipoBticas en el mas
elevado sentido del vocablo. Esa condicién de ppadiico que asiste a la

Corte fue tempra-namente reconocida en las deeisigyistradas en
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Fallos: 1:32 y 33:162 (casos "Rios" y "Elortondioicha de”,

respec-tivamente).

En concreto, la Corte es titular de uno de losakamentos del gobierno
federal, cabeza del Poder Judicial de la Nacidrggo supremo de la
organizacion judicial (Fallos: 256:114; 286:17; 33 306:174; etc.),
poseyendo desde tal punto de vista formal, la mjsmaaquia que los

poderes Ejecutivo y Legislativo (Fallos: 137:475%862).

Como cabeza de poder, tiene diversas funcioneguregeanales
destacandose, entre otras, la de ejercer la jeafdtula justicia federal, y la
de ser depositaria de la representacion del Pod@idl para la defensa de
su inde-pendencia frente a las intromisiones desqioderes del Estado, lo
cual se funda en la necesidad de mantener la ugidadrden
indispensables del Poder Judicial y en la sig-&dfi@n jerarquica de la
Corte (Fallos: 241:23). Por cier-to, esa funciomef@esentacion no
incumbe a ningun otro 6rgano judicial, concentr&eden la Corte la
trascendente mision de encauzar las relacionatigishales con los otros
poderes de la Nacion, para evitar la disparidadiedeisiones frente a

situaciones analogas (acordada 3 del 10/3/ 00p$=&R3:1291).
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Cabe observar, asimismo, que asisten a la Comiiddes implicitas
(Fallos: 259:11; 263:15; entre otros) asi como setas, para salvaguardar
la funcion judicial (Fallos: 256:114) y, en su cdsanvestidura de los
jueces de la Nacion en el ejercicio de sus resmectiometidos, siempre en
la medida que lo requiera el resguardo de su g#areonstitucional frente a
la accion de los otros poderes del gobierno (Fal86:17). A lo que se
suma el eventual control que, a través del reaxgaordinario federal,
puede hacer como tribunal de justicia, pero iguateeomo poder
constitutivo del Estado, respecto de los cambies|usive de naturaleza
constitucional, atinentes al ejercicio de la fundiddicial (Fallos:

322:1616).

Que, en fin, en tanto 6rgano supremo a cargo deégw del Poder
Judicial, la Corte tiene una jerarquia superia@ dd cualquier tribunal
inferior, como también respecto del Consejo de dmistratura y el Jurado

de Enjui-ciamiento (acordada 4 del 14/3/00, FalB23:1293).

11) Que en cuanto actua en su condicion de caletRoder Judicial, y a
los fines de cumplir con las trascen-dentes furesanstitucionales antes
aludidas, la Corte no precisa del planteo de casmtyoversia judicial
alguna. Tampoco requiere del estimulo que provpetiaion de parte

legitimada, pudiendo obrar de oficio, inclusiveva fines de declarar la
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inaplicabilidad o nulidad de normas que afec-tagjeicicio de la funcion

judicial.

En tal sentido, el Tribunal ha admitido el conttelconstitucionalidad de
oficio cuando estan en juego normas que consag@Eses respecto de los
limites puestos por la Constitucion Nacional amapias atribuciones

(Fallos: 143:191; 185:140; 238:288).

De igual modo, como cabeza de poder, en la acodiEldade marzo de
1968 (Fallos: 270:85) esta Corte examiné oficiogamé& validez del
sistema arbitrado por la ley 17.642, recordandasgiagha ocasion la
doctrina de la reso-lucion dictada el 14 de mae@2D3 invocada en la

acorda-da de Fallos: 201:248egun la cual "...Corresponde a las facultades

de este Supremo Tribunal..., como una atribuciberente a la naturaleza
del poder que ejerce, de juzgar, en los casosartes, de la
constitucionalidad y legalidad de los actos que semeten, toda vez que
con ocasion de ellos ha de cumplir una funcionlguenfiere la
Constitucion, o la ley. A este efecto, la Corterg@upa no es un po-der
automatico. Tiene el deber, en este caso, de eaamitiscernir si el acto
con motivo del cual se le llama al cum-plimientoude@ funcién propia,

reviste o no la validez ne-cesaria...". Afios médetadéntico temperamento
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fue repro-ducido por el Tribunal al revisar, tanmbite oficio, la va-lidez

constitucional del art. 24 de la ley 22.192 (FalRB36:8).

Otros ejemplos de una similar actuacion son amqseréiferentes al decreto
2071/91 (Fallos: 314:948); al art. 5° de la ley430. (Fallos: 318:1772); al
art. 1°,inc. a, de la ley 24.631 (Fallos: 319:24lps arts. 2°, inc. c, y 6°,

inc. e, de la ley 25.188 (acordada 1 del 9 de felate 2000); etc.

12) Que, como fuera ya adelantado, ademas detitieluno de los tres
poderes constitutivos del Estado, esta Corte @glumal de justicia. Como
se destaco en Fallos: 12:134, es el "...Tribunail&mo resorte para todos
los asuntos contenciosos en que se le ha daddigaiisn como
pertenecientes al Poder Judicial de la Naciond."Ha-llos: 297:381;

306:2070).

En el ejercicio de esta otra funcion instituciomal decir, como tribunal de
justicia, esta Corte actia exclu-sivamente cuargibesuna controversia o
caso judicial, y, en ese preciso marco, su jurggngia ha sido contraria a
la posibilidad de declarar de oficio la inconstitunalidad de las leyes,
aunqgue en época reciente con significativas disidsr{Fallos: 306:303,

voto de los jueces Fayt y Belluscio).
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Que las razones dadas para sostener esa docthibifiva fueron varias,
pero-como se demostrardinguna esta libre de serios reparos, lo que

evidencia la necesidad de abandonarla ya que, esrbvio, la autoridad
de los precedentes debe ceder ante la comprobadeildninconve-niencia
del mantenimiento de resoluciones anteriores (Fallh7:312, voto de los

jueces Nazareno y Moliné O'Connor).

13) Que en el recordado caso registrado en Fal8is142, con cita de
Thomas M. Cooley, la Corte afirm6 que la declanacié
inconstitucionalidad de oficio de las leyes vulnelraquilibrio entre los
poderes del Estado, por la absorcion del Podecidilén desmedro de los
otros dos (pags. 155 y 156). Sin embargo, puegtoripgroso anali-sis, ese
argumento resulta inconsistente, pues no se al@oamprender por qué
una declaracién de inconstitucionalidad de ofiei@stiende como una
ingerencia indebida de los jueces con aptitud alesar el equilibrio que
debe haber entre los poderes del Estado, pero smssene que exista una
igual consecuencia cuando idéntica declaraciorase & peticion de parte.
Dicho con otras palabras, no se entiende por qoéngfol de
inconstitucionalidad a pedido de parte no rompegelilibrio entre los
poderes, mientras que si lo altera el control gjerde oficio por los jueces.
El argu-mento, asi expuesto, evidencia falta ded&gues el equi-librio

habria de romperse por la existencia misma defalcen los dos supuestos,
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0 bien no romperse en ningudn caso, pero hunca@siunen el otro no, ya

gue esto ultimo es onto-logicamente contradictorio.

14) Que, por cierto, la opinidn doctrinaria citguta la Corte en aquella

oportunidad, tampoco resulta decisiva en la materia

Mas alla de observar que en Fallos: 190:142 élunial omitid mencionar
cudl era la obra de Cooley consultada, lo ciertguesel pensamiento de
dicho autor norteamericano no fue tan categorieg8 el eminente
profesor que fue de la Universidad de Michigan,L&.constitucion
distribuye los poderes de gobierno, pero no hatgaguno de los tres
departamentos subordinados a los otros, cuandotajkr que le ha sido
confiado. Los tribunales pueden declarar a la sarlegislativa
inconstitucional e invalida en algunos casos, perporque el poder
judicial sea superior en je-rarquia o dignidacegldlativo. Estandoles
impuesto decla-rar o que es la ley en los casedeguson sometidos, debe
observar la Constitucion como ley suprema si unaiéa le-gislativa se
encuentra en conflicto; y solamente cuando combamigue la legislatura
ha dejado de mantenerse dentro de sus limitesitcarmtales, es que ellos
estan en libertad para desatender su accion.tor(aitt, "A treatise on the
constitutional limitations", pags. 227/228, LittBrown, and Company,

Boston, 1903). Como se advierte, con abstraccicsi day peticion de parte

132



0 no, en el pensamiento trans-cripto lejos esidela de que el control
constitucional ejercido por los jueces impliquesdgo subordinar los
de-partamentos Ejecutivo y Legislativo a la autadidel Poder Judicial, o
constituya una absorcion de este ultimo respectamdéllos, sino solamente

el cumplimiento de una finalidad que le es propia.

Y si bien mas adelante Cooley sostiene la necaside que la declaracion
de inconstitucionalidad requiera peticion de pget€ue, a su criterio, "...es
solamente cuando alguna persona trata de resigplgeacion y llama en
su auxilio al Poder Judicial para pronunciar s@plkica-cion sobre ella,
sobre su propiedad y sobre sus derechos, quedeai@bjde
inconstitucionalidad puede ser presentada y suatdac" (op. cit., pag.
232), cabe reparar en que el alcance de esa camchs puede ser
desvinculado de la consideracion de las caradgteréspropias que posee el
control constitucional norteamericano. En efectoglemode-lo de control
constitucional estadounidense, la necesidad dexjsta peticion de parte
gue lo estimule, resulta un im-prescindible corgsmpdel principio de la
jurisprudencia vinculante, en cuanto la judicaseajusta al stare deci-sis.
Es decir, la instancia de parte se impone com@uupaado balance frente a
los efectos expansivos de la declaracion de intoosinalidad, que una
vez pronunciada hace que la ley o precepto afeqtiztda su validez en

todo el territorio de la Union, a punto tal queptactica constitu-cional
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norteamericana imponga al Poder Ejecutivo no aplécaorma en lo

sucesivo.

Que esta ultima circunstancia no tiene reflejolesistema de control
constitucional argentino, pues la de-claraciordenstitucionalidad de una
ley por nuestros jueces tiene efectos exclusivaenesia el caso concreto
sometido a juzgamiento (Fallos: 183:76; 247:70@3;253; etc.). Desde esa
perspectiva, pues, encontrandose en nuestro miiados los efectos de
la declaracion de inconstitu-cionalidad al litigio que se pronuncia (la ley
declarada inconstitucional sigue siendo obligatendos demas casos en
los que es aplicable), no resulta posible congabipnalmente ninguna
posibilidad de absorcién del Poder Judicial sobseoktros poderes del
Estado, ni entender como juridicamente necesagstablecimiento de la
prohibicién del control de oficio. En este sentidosiquiera las
declara-ciones de inconstitucionalidad pronuncigaisesta Corte tienen
una eficacia expansiva semejante a la del modetbeamericano, sin
perjuicio del deber que tienen los jueces de comdoisus decisiones a las
del Tribunal, pero solo para casos estrictamerdigas (Fallos: 212:51;
312:2007), y sin perjuicio de lo que pudiera resulle situaciones muy

especiales (arg. art. 19 de la ley 24.463).
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15) Que otro argumento otrora utilizado para fuaarohibicion del
control constitucional de oficio, consis-ti6 enteo®er que ello resulta
contrario a la presuncion de legitimidad de lo®sicel Estado (Fallos:

234:335).

La fragilidad de este razonamiento surge ni bieapsecia que esa misma
presuncion existe cuando el control constitucioesiliita habilitado por una
peticion de parte, sin que en tal caso su presémuree Obice insalvable
algu-no para la procedencia del planteo. En egd&lsetambién cabe
observar que si, como es notorio, la presuncideglgimidad del acto
estatal cae frente a la comprobacion de su in¢oosthalidad instada por
una parte, no se ve porqué no deberia ocurrir sonmicuando el examen
constitucional se hace de oficio en un caso dadega, lo razonable no es
sostener que el control constitucional de oficgut&a con-trario a la
vigencia de la apuntada presuncion, sino afirmareagta Ultima siempre
debe ceder frente a la inconstitucio-nalidad coingda, sea a pedido de

parte o de oficio, en cualquier caso judicial.

16) Que igualmente se dijo que la facultad quadéi¢edo juez de

seleccionar el derecho aplicable al caso, no aatdai declaracion oficiosa

de inconstitucionalidad.
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Que la inconsistencia de este argumento, que fagidicen Fallos:
204:671, queda al descubierto frente al hecho desigel control de
constitucionalidad versa sobre una cuestion decerg no de hecho, la
potestad de los jueces de suplir el derecho qugaléss no invocan o

invocan erradamente trasuntado en el antiguo adagimovit curia

incluye el deber de mantener la supremacia de mat@acion (art. 31 de la
Carta Magna) aplicando, en caso de colision de asrta de mayor rango,
vale decir, la consti-tucional, y desechando laaggjo inferior. En cuanto
se trata de aplicar el derecho vigente, no puedetiacion del juez quedar
supeditada al requerimiento de las partes (F&@%:1058, voto del juez

Fayt, y sus citas).

17) Que es dable destacar, asimismo, que la dacidnrde
inconstitucionalidad de oficio tampoco implica wialacion del derecho de
defensa, pues si asi fuese deberia también désuakf toda aplicacion de
oficio de cualquier norma legal no invocada paaseBo pretexto de no
haber podido los interesados expedirse sobre gaeidin en el caso

(Fallos: 306:303, voto de los jueces Fayt y Belhisc

18) Que no es posible disimular, de otro lado,lguoctrina de la

prohibicion de la declaracién de inconsti-tuciodadl de oficio, suscita

notables contradicciones con otras decisiones Geilte.
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Que, en este sentido, si fuera cierto que el ppio-cle separacion de los
poderes resulta quebrantado por el control de tocisihalidad de oficio,

no se observa por qué ello no habria de ocurraligente en el orden
interno de algunos estados provinciales cuyas itecisnes autori-zan
expresamente esa forma de control. Y si asi fesséecir, si hubiera un
verdadero quebrantamiento institucional incompatdan un principio
republicano tan caro como el de la separacion derps, resultaria por lo
menos inconsistente la doctrina de esta Cortedadaren el considerando
5° de este pronunciamiento, segun la cual, en edordel art. 14 de la ley
48, no es revisable el ejercicio que hicie-rartiidsinales provinciales de su
facultad de declarar de oficio la inconstituciodatl de las leyes cuando las
cons-tituciones locales los autorizan a ello. Paoatrario, esta Corte se
veria en tales casos obligada a intervenir a fiprdeervar, precisamente, el
sistema republicano de gobierno (arts. 5, 31 ydel& Constitucion

Nacional).

Asimismo, el Tribunal ha tenido ocasion de desiedir una sentencia

proveniente de un superior tribunal de provincial@berse abstenido de
declarar de oficio la in-constitucionalidad de Umalocal por ser contraria
a una ley nacional (Fallos: 319:2925), solucion gjegamente no guarda

concordancia con la doctrina prohibitiva expuest&a&los: 190:142.
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19) Que, por otra parte, reiteradamente ha sefialabidbunal que "es
elemental en nuestra organizacion consti-tucianatribucion que tienen y
el deber en que se hallan los tribunales de jastieiexaminar las leyes en
los casos concretos que se traen a su decisiopacandolas con el texto
de la constitucion para averiguar si guardan oamformidad con ésta, y
abstenerse de aplicarlas si las encuen-tran emncaposon ella” (Fallos:

312:2494; 314:313, 875y 1741, 317:44, entre otros)

Que tal regla, bien vista, lejos de vedar el cohee oficio de
inconstitucionalidad, brinda una solucidn que saeesustento a la posicion
inversa, pues resulta evidente que la abstenci@pli=r una ley que se
entienda opuesta a la Carta Magna, implica neesarite la previa
declaracion de su inconstitucionalidad, ya que,actambién lo ha sefialado
la doctrina de esta Corte, ningun tribunal judipiaéde inaplicar una norma
si el descarte no proviene de su declaracion damstitucionalidad

(doctrina de Fa-llos: 319:2617, entre otros).

20) Que si bien el art. 2° de la ley 27 establemelg justicia nacional nunca
procede de oficio y solo ejer-ce jurisdiccion es dasos contenciosos en
gue es requerida a instancia de parte, tal probibimo apunta a los actos

del procedimiento ya iniciado, ni a las cuestiomes son tipicamente de
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derecho, sino a la posibilidad de instar ofi-ciosata una causa para hacer
declaraciones generales o abstractas. A o qus mapropiado agregar que
el art. 3° de esa misma ley, claramente se afibapmsibilidad del ejercicio
de un control constitucional de oficio, al estatd@e-que uno de los objetos
de la justicia nacional "...es sostener la obsearaathe la Constitucion
Nacional, prescin-diendo, al decidir las causagpda disposicion
cualquiera de los otros poderes nacionales, qaesasbposicion con

ella...".

21) Que, valga remarcarlo, el control de oficidaleonstitucionalidad de
las leyes, cuando se actia como tri-bunal y no ccabeza de poder, no
desvanece sino que, por el contrario, supone caoesaria premisa, la de
gue exista una "causa" o "controversia" (Fallog:2884; 308:1489), sin
gue al igual que en el caso de control a instateiparte quepa ejercerlo en
el marco de las llamadas opiniones consultivadq§:al88:179), o para
hacer declaraciones generales de inconstituciauh(iéallos: 311:787 y
2580), o respecto de cuestiones abstractas (Fab0s153; 311:787).
Ademas, cuando exista la posibilidad de una sahadecuada al litigio
mediante otros argumentos distintos de los cousibhales implicados en
la causa, corresponde prescindir de estos ultinaender a aquéllos otros
para la resolucion del caso (Fallos: 300:1029; B®®4), y no siendo ese el

supuesto, la declaracidon de inconstitucionalidadetze ir mas alla de lo
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estrictamente necesario para juzgar (Fallos: 333:&h este orden de
ideas, es también aplicable la conocida doctrinestke Corte segun la cual
la declaracion de inconstitucionalidad de una Eyreacto de suma
grave-dad institucional que debe ser consideradwda ultima ratio del
orden juridico, por lo que, en caso de duda, catze a su
constitucionalidad (Fallos: 285:322, entre muchoss).

22) Que sentado lo anterior, y con relacion aldordel asunto, esta Corte
ha interpretado reiteradamente que la intangildlidialas retribuciones de
los jueces es ga-rantia de la independencia delrBodicial, de manera
gue cabe considerarla, juntamente con la inamawi/idomo ga-rantia de
funcionamiento de un poder del Estado. Asimismadstenido que la
garantia de irreductibilidad de los sueldos estdec@a no para exclusivo
beneficio personal o patri-monial de los magistsasioo para resguardar su
funcidn de equilibrio tripartito de los poderes Betado, de modo que la via
abierta en esta causa no tiende tanto a defendsranho de propiedad de
los actores como particulares, y a titulo privaloo la ya referida garantia
de funcionamien-to independiente del Poder Judicigla perturbacion la
Ley Suprema ha querido evitar al consagrar rotureddena inco-lumidad
de las remuneraciones judiciales (Fallos: 315:2386)

23) Que igualmente, en Fallos: 176:73, el Tribuwhijal que la intangibilidad
de la remuneracion de los jueces ha sido establecighor razén de la

persona de los magis-trados, sino en mira de féuci®n del Poder
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Judicial, a la que los constituyentes han querizkrdr de toda presion de
parte de los otros poderes, para preservar suuahsotiependencia.
Sustancialmente, en consecuencia, la intangi-blilcalos sueldos no es
estrictamente una garantia en favor de tales magas, sino un seguro de
su independen-cia efectiva que beneficia a la msmeaedad en tanto
tien-de a preservar la estricta vigencia del estidderecho y el sistema
republicano de gobierno.

24) Que, por otra parte, debe tenerse presentiadguterpretacion de la
Constitucion debe realizarse de modo que result®njunto armonico de
disposiciones con una unidad coherente. Parantaddda una de sus
normas debe considerarse de acuerdo al contenids demas; la
inteli-gencia de sus clausulas debe cuidar detecaalel equili-brio del
conjunto (Fallos: 296:432). En la busqueda de ewarda y equilibrio debe
evitarse que las normas constitu-cionales searigaies pugna entre si,
para lo cual se debe procurar dar a cada unat@iseue mejor las
concierte y deje a todas con valor y efecto. Ctéaisgzautas, no es va-lido
asignar como lo hizo la corte local a la garanti@ cpnsagra la
intangibilidad de las remuneraciones de los maagists, una extension tal
gue desconozca las facultades que el art. 75 Indela Ley Fundamental
confiere al Con-greso de la Nacion para "hacearseibneda, fijar su valor

y el de las extranjeras”.
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25) Que, en este orden de ideas, la ley 23.928itgresuna decision clara
y terminante del Congreso de la Nacion de ejeeefunciones que le
encomienda el art. 75, inc. 11, de la Constitudié@oional, para hacer sellar
mone-da y fijar su valor; y ante tal acto legislatho s6lo han quedado
derogadas disposiciones legales sino que tambi@emniser revisadas las
soluciones de origen pretoriano que admitian ett@jpor depreciacion, en
cuanto, precisamente, se fundaron en la falta dsidees legislativas
destinadas a enfrentar el fendmeno de la inflad@&ahi que no puede
mantenerse idéntico temperamento respecto de @ste @on relacion a
periodos posteriores al 1° de abril de 1991 (F&-B49:3241, voto del juez

Vazquez, considerando 22).

26) Que, asi las cosas, la prohibicion establguidda ley 23.928 de
recurrir al ajuste por depreciacion des-pués dieclaa indicada, lejos de
vulnerar la independencia judicial y vulnerar |aagia constitucional
invocada por los actores, procura preservar améddtagdelo inflaciona-rio
gue otrora esta Corte tuvo oportunidad de comprpbamediar (Fallos:
307:2174; 308:1932, entre otros), estable-ciendouaé®o el equilibrio
monetario que se quebraria si se conservase @adrds criterios

indexatorios.
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Por ello y oido el sefior Procurador General, Seazecla queja, se declara
procedente el recurso extraordinario y, con elradleandicado, se revoca la
sentencia. Vuelvan los autos al tribunal de orgén de que, por quien
corres-ponda, se dicte una nueva con arreglo e$epte. Costas por su
orden en atencion a la naturaleza de la cuestida-tida (art. 68, segunda
parte, del Cadigo Procesal Civil y Comercial dél&ion). Intégrese el
depdsito. Archivese la queja. Notifiquese y remitdADOLFO ROBERTO

VAZQUEZ.

ES COPIA

DISIDENCIA PARCIAL DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON
JULIO S.NAZARENO Y DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON
ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI

Considerando:

1°) Que un grupo de magistrados de la Provinci@aleientes promovio la
demanda de autos con apoyo en la ga-rantia dealayibilidad de sus
remuneraciones, a fin de que el Estado provineipblgara una suma
compensatoria del proceso de depreciacion monetaniwido entre enero
de 1984 y mayo de 1988.

2°) Que el 5 de junio de 1992 el Superior TribudalCorrientes admitio la
demanda y condeno a la demandada a abonar lasndifzs

correspondientes que, en cada caso, surgian dailiexpe administrativo
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por el periodo compren-dido entre el 1° de enerdb9®2 y el 30 de abril de
1988; asimismo ordend que las sumas adeudadas faeelizadas desde
el momento en que deberian haberse pagado hdstaHa de su efectiva
cancelacion.

3°) Que para decidir de tal modo el superior tmalifocal sostuvo que la
intangibilidad implicaba “la prohi-bicion absolufa disminuir tales
remuneraciones” y que era “publico y notorio elgasn de envilecimiento
de nuestra moneda” durante el periodo que eracotigeteclamo; por otro
lado, tuvo por acreditado que en dicho lapso eddgsprovincial no habia
cumplido con el deber de mantener incolu-me laspemsaciones de los
actores. Ademas, rechazé la de-fensa de presaripdi@ulada por la
demandada con apoyo en el art. 4032 del Cadigd Wipbr altimo, sin que
me-diara pedido de parte, declaré la inconstitwadidad de los arts. 7, 10 y
13 de la ley 23.928, de convertibilidad del ausyrale la ley provincial
4558 de consolidacion de deu-da publica.

4°) Que contra dicho fallo la demandada interpusecirso extraordinario
federal (fs. 281/287) que fue con-testado a fs/ZBPRy parcialmente
concedido (fs. 347/353). Con relacion a los aspeetoque fue denegado, el
apelante dedujo el pertinente recurso de quejzgue agregado por
cuerda al sub judice.

5°) Que la recurrente formula, en sintesis, logisiges agravios: a) la

sentencia es arbitraria porque no surge de aumsldtstado haya
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incumplido la garantia de la intangibilidad ante=ngionada; por el
contrario, sostie-ne que la prueba producida aereglie existieron
“importan-tes recomposiciones salariales a los stia@glos...mejoras que
fueron muy superiores a los otros sectores deleorplblico” (fs. 283); b)
el reclamo atinente a los dieciocho primeros mdséperiodo en cuestion -
esto es, lo pretendi-do antes del 30 de junio &&-18e encuentra prescripto
por imperio del art. 4032 del Cédigo Civil, quel@snorma que debio
aplicar el sentenciante, en lugar del art. 402 /demo cuerpo legal; c) la
declaracion de inconstitucionalidad de oficio d&ela23.928 y de la ley
provincial 4558 cons-tituye una grosera violaciénalgarantia de la
defensa en juicio (fs. 284); d) estas leyes novsmlatorias de ningu-no de
los derechos amparados por la Constitucion Nacompabvincial porque
fueron dictadas con fundamento en el ejer-ciciqpdeler de policia de
emergencia del Estado a fin de asegurar la supfardatinterés general y
eliminar la in-flacion que produce la correcciom dor monetario por

indices.

6°) Que los planteos enunciados en los puntos dey bonsiderando
anterior deben ser desestimados porque remi-texaaten de cuestiones de
hecho, prueba y derecho comun que son ajenas, i@miaoy por su

naturaleza, a la instan-cia extraordinaria dellaide la ley 48 maxime
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cuando, como ocurre en el caso, la sentencia caentiundamentos

suficientes que la colocan al abrigo de la tacharbigra-riedad.

7°) Que, en cambio, con respecto al agravio comte-en el punto c por el
gue fue concedido el remedio fede-ral (ver fs. 8236, punto 2°),
corresponde sefialar que, de conformidad con antigctaina de esta Corte,
los jueces no estan facultados para declarar die ddi

inconstitucio-nalidad de las leyes (Fallos: 282289:89; 303:715; 305:302

y 2046; 306:303; 310:1090 y 1401, 311:1843, entr@s.

Dado que el a quo declaré la inconstitucionalidadadey nacional 23.928
apartandose del principio referido, y que, por page, declaro la
inconstitucionalidad de la ley provincial 4558 s#parar en que esta
declaracion im-port6 pronunciarse de oficio en @de la validez de la ley
nacional 23.982 -cuyos preceptos la ley provinonh-lidada reprodujo-,

corresponde dejar sin efecto lo resuelto en taldmen

8°) Que por el resultado al que se arriba resntihdioso pronunciarse

sobre la validez constitucional de las leyes ciagtael considerando

anterior.
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Por ello y oido el sefior Procurador General, Seazecla queja, se declara
procedente el recurso extraordinario y, con elradleandicado, se deja sin
efecto el fallo recurri-do. Vuelvan los autos &unal de origen a fin de
gue, por quien corresponda, se dicte un nuevo pmamiento con arreglo
a la presente. Costas por su orden por el modoeprgsperan los agravios
(art. 68, segunda parte, del Cédigo Procesal €i@ibmercial de la

Nacion). Archivese la queja. Notifiquese y, opaasiuente, remitase.

JULIO S. NAZARENO - ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHL.

ES COPIA

DISIDENCIA PARCIAL DEL SENOR VICEPRESIDENTE DOCTOR
DON EDUAR-DO MOLINE O'CONNOR

Considerando:

Que el infrascripto coincide con los considerantfoa 6°, de la disidencia

parcial de los jueces Nazareno y Petracchi.

7°) Que, en cambio, con respecto al agravio coitte-en el punto epor el
gue fue concedido el remedio fede-ral (ver fs. 8236, punto 2%)

corresponde sefialar que, de conformidad con uimguant consolidada
jurisprudencia de esta Corte, la inconstitucioraalide las leyes y de los

decretos soOlo puede pronunciarse a peticion de paere-sada (conf. causa
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"S.A. Ganadera "Los Lagos" ¢/ Nacion Argen-tina’ #allos: 190:98),
estandole vedado a los jueces declarar de oficreémstitucionalidad de

las normas (Fa-llos: 199:466; 200:189; 202:249;@0% 205:165 y 545;
242:112; 248:702 ,840; 249:51; 250:716; 251:279Y%, 252: 328; 253:133,
254:201; 257:151; 259:157; 261:278; 267:150; 268:2382:15; 284:100;
289:177; 291:499; 303:715; 304:967; 306:303; 31901311:1843, 2088;
313:1392). En este sentido se ha sefialado quendidm esencial en la
organizacion de la administracion de justicia @nodtegoria de "poder" que

no le sea dado controlar por propia iniciatide ofi-cio- los actos

legislativos o los decretos de la administra-cémyirtud de que, para
mantener la supremacia de la Constitucion y deeYes sin provocar el
desequilibrio entre los tres poderes, resulta pafisable que exista en
pleito una cuestién que proporcione a los compaset¢l Poder Judicial la
oportunidad de examinar, a pedido de algu-nos sltigantes, si la ley o el
decreto conforman sus disposiciones a los pringipigarantias de la
Constitucion Nacional (Fallos: 190:98 ya cit.; Z86; 310:1401). No es
dable a los jueces, en consecuencia, si los tesspecti-vos no han sido
objeto de planteamiento y tacha de inconsti-tudidad por el eventual
afectado, expedirse de oficio al respecto (FaB&8:1401), doctrina de la
gue solo cabe prescindir cuando la norma cuestiatatta la autonomia
funcional del Poder Judicial, se trata de reglaamohes legales que

exceden las atribuciones jurisdiccionales de lbsitiales, o cuando la Corte
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hizo ejercicio de las faculta-des derivadas delldr8 de la Constitucion

Nacional (Fa-llos: 185:140; 238:288; 306:8; 314;BBB:1772).

Como se recordo en el precedente referido en ptién@ino-con cita de
Cooley es indispensable un conflicto judicial y un petin@nte cuyos

derechos se encuentren real-mente afectados. ®6kices la potestad
legislativa y eje-cutiva puede ser puesta en telaidio y tachada de
ilegi-tima, pues la norma se presume constitucigriablo cuando una
persona intenta resistir la aplicacion de una leg aaso concreto y, de ese
modo, solicita la ayuda del Poder Judicial parasgpudeclare su
inconstitucionalidad, dicha objecién puede serawsada" (Cooley,
Thomas M., 7th. edi-tion, Boston: Little, Brown aBdmpany, ed. 1903,
pag. 228). Sin este freno, se afirmo, el equilibkedos tres poderes

-condicién esencial del gobierno organizado pordadiitu-cién se habria

roto por la absorcion del Poder Judicial en desméddros otros dos (ver

asimismo Fallos: 305:2046; 310:1090).

8°) Que tal interpretacion restrictiva del ejernc-del control de
constitucionalidad encuentra su fuente de legitiGmaen la misma raiz
filoséfica de nuestro sistema democratico, querrece como modelo
institucional al plas-mado en la Constitucion deHld.UU. Dentro del

orden cons-titucional que nos rige, la atribuciérdettar las leyes
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constituye una facultad privativa del Congresoadiacion, cuya actuacion
se presume cumplida en forma regular. Asimis-mo]guwigencia del
régimen representativo republicano, el pueblo fibel@ ni gobierna sino
por sus representan-tes, y son éstos los encardadbstar las leyes, por la

delegacion que implica la eleccién popular confiesdidad.

En este contexto de legitimacion institucional, figura -por lo menos

una "anomalia" que un individuo (el juez) o un grupinimo (los miembros
de la Corte Suprema de Justicia) puedan adoptaiaees contrarias a los
actos del Congreso y del presidente, representdatiesvoluntad popular
expresada en las urnas (conf. Lowenstein, "Te@ia €onstitucion”, pag.
314, Ed. Ariel, 1965); ello en tanto importarialesconocimiento de la
voluntad expresada a tra-vés de los actos eleetopalr parte de 6érganos no
someti-dos al control electoral ni a la renovaaérsus empleos, los cuales

-eventualmentepodrian alzarse contra la suprema-cia de las r@syor

invalidando sus decisiones . Explica por ello Cpajee el control de
constitucionalidad es una tarea en extremo deljqagdss "constituye un

acto solemne el de-clarar que un cuerpo de hombigsenes el pueblo les
ha confiado la soberana funcidn de sancionar &s|para el bienestar de la
comunidad, ha violado aquellas limitaciones quedeon impuestas como
autoridad delegada y, por ende, usurpado el padgeelgpueblo

cuidadosamente reservo para si" (Cooley, oppég, 228).
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9°) Que, no obstante ello, este poder para dedarasmlor las leyes
contrarias a la Constitucion "es la ulti-ma y mégusa garantia de los
particulares contra la omni-potencia legislativa,quor error o falta en el
ejercicio del mandato legislativo, facilmente puddgenerar en
despo-tismo. Ello es asi pues los legisladoresti@medida su autoridad por
la Constitucion; son elegidos para hacer lo que gstmite, y nada mas, y
prestan juramento solemne para obedecerla y sdste@Gaando descuidan
estas prescripcio-nes, usurpan la autoridad, aklieséanconfianza en ellos
depositada y violan la promesa que por el juramieatocon-firmado”
(Gonzélez, Joaquin V., con cita de Cooley, en "Maklde la Constitucion

Argentina”, Ed. Estrada, afio 1971, pag. 317).

Por su parte, los ciudadanos, que participan fer@acion del orden
juridico mediante la eleccion de quienes sancion@sleyes, ostentan
derechos de jerarquia supra-legal. La Constitusgdimmita a reconocerlos

como preexis-tentes a su sancion, como no enungerpdm igualmente

validos  y que nacen "de la soberania del pueblo” (art.138)

reconocimiento, pues, traduce la existencia dezona de reserva de los
habitantes de la Nacién en cuanto al ejer-cicisudederechos basicos, que

se refleja adecuadamente en el sistema de coetastitucionalidad.
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Cabe recordar en este punto que tanto la jurispngid como la doctrina en
forma unanime reconocefal margen de la exigencia de peticion de parte

gue la declaracién de inconstitucionalidad limita sfectos al caso en el
cual se la decreta; esto es, beneficia sélo arta gae la planted en una

causa judicial, sin vinculafen nuestro sistemaa otros tribunales o incluso

al mismo que dict6 al fallo en futuros casos anddo@®ajo la clasica teoria
del caso "Mar-bury", un tribunal, al declarar laonstitucionalidad de una
norma, simplemente le niega fuerza legal en el trasalo ante sus
estrados. Con este alcance, una decision sobrétooimalidad "afecta
Unicamente a las partes y no es un juicio contmatma" (conf. Gunther,
Gerald y Sullivan, Kathleen M.; "Constitutional Lgwhirteenth edition,
pags. 26/27, University Casebook Series, 1997edde modo, como lo ha
expresado la jurisprudencia norteamericana, "un@aa@uede ser invalida
cuando es aplicada en una situacioén facti-ca yemibargo, ser valida

cuando es aplicada a otra" ("DahnWéalker Co. v. Bondurant”, 257 U.S.

282; "Yozoo & M.R.V.Co. v. Jackson Vinegar Co."622.S. 217;
"Poindexter v. Greenhow", 114 U.S. 270, 295; "Swik, Iron Mountain &
Southern Ry.Co. v. Wynne", 224 U.S. 354; "Kansdyg Sout-hern Ry.Co.

v. Anderson”, 233 U.S. 325).

Esta limitacion, en rigor, solamente armoniza @ddctrina tradicional que

exige el oportuno requerimiento de la parte intalasen tanto dicho
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planteo importa la expresion de voluntad de unthat# agraviado en sus
dere-chos reservadeso delegados a sus representantes, que solicgtahant

organo judicial su exclusiébn como norma cons-tdonalmente valida en el
marco de la litis que origina su afectacién. Lafilicabilidad" de la norma
en el caso concreto importa una manifestacién garael principio de la
soberania del pueblo: el individuo, ante la invaglé sus derechos no
delegados, decide no aceptar la norma inconstitatinas dicha opcion
individual no puede proyectar sus efectos sobresnsiudadanos, quienes
en el &mbito de sus derechos soberanos puedenessedibremente, al

régimen normativo por él repudiado.

10) Que, a partir de estos presupuestos, en targotgacion sea solicitada
en concreto por un sujeto afectado para repatesin de sus derechos
individuales, los jueces se constituyen en "guaetiale la Constituciéon”,
ello a pesar de que conforman en el decir de Foatekf'el menos
democratico de los tres poderes, ya que es ajarsugeccion y por su
duracién a las reglas y pautas que rigen la fordmage los otros dos
poderes". De ese modo, es también el pueblo fukhigoder mismo el que
instituye a los jueces como custodios de una dargobierno que establece
multitud de limitaciones y controles reciprocoseérjercicio del poder,
cuyo destinatario es el individuo en particulaoyeh conjunto de ellos, ya

gue su libertad constituye un valor primigenio teaior a la Constitucion.
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Sus unicos limites legitimos son aquellos que juro de los individuos

establecio para el gobierno coman.

Claro esta que en esta zona de "reserva” de agugtechos no delegados,
asi como no pueden ingresar los poderes politiaogoco cabe el ingreso
no consentido del Poder Judicial. Si el individo® ha reservado, tiene total
autonomia para decidir qué hace ante la extrakimitade sus
representantes; y una de sus decisiones posibtemeentirla, sin que nadie
por tratarse del mas puro "auto-gobierno”, ni €culos tribunales, puedan

sustituir su libre determinacion

11) Que en este contexto, la declaracion de intangenalidad se
manifiesta como un medio de armonizar el derecHasimayorias a hacer
prevalecer su criterio de gobierno, y la potestanigenia del individuo,
quien, con el auxilio del juez, al padecer la indagle su zona de libertades
no delegadas mediante la carta constitucionalzsecantra el principio
mayoritario, invalidando con alcance singular lanma establecida por los
organos de gobierno emanados de la representampamap. Logra, de tal
modo, su inmunidad personal frente a una ley indowgnal. El ejercicio

de la peticion de inconstitucionalidad de un a&@dbierno ante los
estrados judiciales, constituye asi la expresioximmide autonomia del

ciudadano, quien, afectado en sus derechos noadiglegreclama su plena
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vigencia no obstante los excesos en que pudiesem meurrido sus
representantes en el manejo de la cosa publicel &mtrol de esta zona de
"autogobierno” exenta de la autoridad de los magies, cada habitante

puede elegir si acepta 0 no el accionar de susseptantes.

12) Que, a la luz de esta fundamentacion, el épar-de las atribuciones de
los tribunales de justicia debe ser provocadosjexee en el marco de la
causa sometida a su consideracion (art. 116 denati@ucion Nacional).

“Ni la Constitucion de los Estados Unidos ni lasttee al dar al poder
judicial la facultad de verificar la constituciohdad de las leyes, han
violado el principio de separacion de poderes.d\aan investido con un
poder ilimitado y sin restricciones, capaz de sdimar a su capricho a los
otros. La primera de las limitaciones a ese poddasl cortes es que nunca
el poder judicial procede de oficio, sino a requiés de la parte interesada
en una causa patrticular" (conf. Gonzalez Calderoan A., "Derecho
Constitucional Argenti-no”, t. |, pag. 479, Lajoedaditores, 1930). Al
individuo le cabe pues esta iniciativa: es el umhégitimado para ello y el
juez revestido de imperio hace valer la protec-aidocada por quien
padece la invasion de su zona de au-togobiernéo Bentrario, el
magistrado, en una suerte de paternalismo imprppidrja suprimir segun
su particular criterio y valoracion la norma diagubr los 6rganos de

gobierno representativos de los justiciables, fimniendo en las funciones
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privativas de los otros poderes sin que na-digsvee del modo en que las
ejercen. El ciudadano no sélo tiene el derech@deazar la vigencia de los
actos del Ejecutivo y del Legislativo, sino tambétmle rechazar la
intromisién del Poder Judicial en esa zona prqpias alli el individuo, no

el magistrado es duefio de su destino.

13) Que, por otra parte, la inadmisible potestadetealificar de forma
oficiosa la validez de la legislacion vigente sdarbase de la cual los
litigantes han sustentado sus planteos se traduee@ente menoscabo del
dere-cho de defensa en juicio, toda vez que qulabgaaldad de las partes
en el proceso, ya que no se dispondria de unaurmpdad procesal para
argumentar acerca de la constitu-cionalidad detoaormativo de la
causa, siendo que su declaracion de invalidezssbla pertinente mediando
un amplio y explicito debate sobre el particulali@s: 269:225). Tal
situacion, por lo demas, no importa un ejerci-cirmario de la facultad que
todo juez tiene de seleccio-nar el derecho apkcabtaso con
prescindencia de su in-vocacion por la parte egpleeen la maxima iura
novit cu-ria, pues en este supuesto el magistrplicada legisla-cion
vigente, mientras que, cuando ejerce el contraloths-titucionalidad por
propia iniciativa, abroga por su voluntad una noragularmente
sancionada, que se encuentra en vigor y que gogegesencion de validez

(Fallos: 251:455). Dentro de las facultades prog&ta jurisdiccion se
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encuentra la de aplicar normas vigentes no citadakas partes, o efec-tuar
interpretaciones de las invocadas que no coinadarlas postuladas por
los contendientes, potestad que de ningun modcepdedtificarse con la
potestad de invalidar un acto de gobierno en rdedsu

inconstitucionalidad.

De ese modo lo ha entendido esta Corte, cuandavié-gjue la declaracion
de inconstitucionalidad no es una mera aplicac&mpdncipio expresado
en la maxima iura novit curia, en tanto "aqui nérag de simples razones
diversas, sino de la nulidad constitucional de ecreto dictada sin
audiencia de la parte que la invocé sin contrat@ilcen primera instancia y

gue fue reconocido y aplicado por el fallo consgte" (Fallos: 204:671).

14) Que, habida cuenta de las circunstancias decasb, donde el a quo
declaré la inconstitucionalidad de la ley nacid2@©28 apartandose del
principio referido; y que, asimismo, declard laanstitucionalidad de la ley
pro-vincial 4558, sin reparar en que esta declanaicnportd pronunciarse
de oficio en contra de la validez de la ley na-ald@8.982 cuyos preceptos
la ley provincial invalidada reprodujo, correspomggar sin efecto lo
resuelto en tal sentido. Atento al resultado alspiarriba, resulta
inofi-cioso pronunciarse sobre la validez considoal de las leyes citadas

en el considerando anterior.
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Por ello, y oido el sefior Procurador General, seaza la queja, se declara
procedente el recurso extraordinario y, con elradleandicado, se deja sin
efecto el fallo recurri-do. Vuelvan los autos &unal de origen a fin de
gue, por quien corresponda, se dicte un nuevo pmamiento con arreglo
a la presente. Costas por su orden por el modo@eprgsperan los agravios
(art. 68, segunda parte, del Codigo Procesal €i@ibmercial de la

Nacion). Archivese la queja. Notifiquese y, opaasiuente, remitase.

EDUARDO MOLINE O'CON-NOR.

LOS LAGOS Sociedad An6nima Ganadera

¢/ Gobierno Nacional

Opinién del Procurador General de la Nacion

La sentencia apelada ha declarado prescripto ethlepara demandar a la
Nacién sobre nulidad de un decreto dictado porkel $obre concesién de
tierras fiscales que afectan a la actora Soc. Aama@era Los Lagos segun
asi lo sostiene ésta en la presente causa. Tardeidn se funda en doctrina

de V.E. que se cita en la aludida sentencia.
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Por ello y dando por reproducidas las defensasstgsi@or el ministerio
fiscal, pido se confirme en todas sus partes, ostas, el fallo apelado.-

Octubre 7 de 1.940.- JUAN ALVAREZ.

Buenos Aires, junio 30 de 1941.

Considerando:

Que la Camara Federal de la Capital, ha desechattntanda por estimar
prescripta la accion, con arreglo a los siguieatgscedentes: el actor con
fecha 25 de septiembre de 1.934 pidio la nulidddelereto del P.E. de la
Nacion del 21 de abril de 1.917 cuya parte disp@asiart. 3) declaraba
caducas las ventas hechas y formalizadas por eefpomacional a los
antecesores del actor en el dominio, disponienidopasecuencia, respecto
de las tierras comprendidas en el presente jqcie el Reg. de la

Propiedad, tomase razon, como fue practicado,sdefaridas caducidades.

Que opuesta la prescripcion de la accion de nulmacetl procurador Fiscal
con arreglo a lo prevenido por los arts. 4023 yM@8 Camara Federal de la
Capital de la Republica, después de sefalar quataéde una nulidad que
habria de ser declarada sélo en beneficio de dietedas personas, es decir,
de un interés privado, como basta a demostratieaio de que no podria

sancionarse sino a peticion de los titulares dalissto derecho que se
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invoca’, y, ademas, que han transcurrido mas d&ibg desde que se dictd
el susodicho decreto hasta la interposicion detaathda, resuelve que la

accion se halla prescripta.

Que de acuerdo con lo dicho el punto sometidodadision del tribunal
consiste en determinar cudl es la naturaleza nelidad que se atribuye al
decreto del P.E. del afio 1.917 ya que de la eloiddale esa cuestion

depende que la defensa de prescripcion proceda 0 no

Que las reglas de los arts. 1037 y sigts. del @5Qigil acerca de las
nulidades de los actos juridicos si bien no han eglablecidas para
aplicarlas al derecho administrativo sino al deogativado, nada obsta para
gue representando aquéllas una construccion jarfidisada en la justicia su
aplicacion se extienda al derecho administratis@sunormas y soluciones
también deben tender a realizar aquélla con lasidlimaciones impuestas
por la naturaleza propia de lo que constituye saasicia de esta Ultima

disciplina.

En el presente caso, ademas, dando por admitidparyuextension las
reglas de la prescripcion se aplican también eelasiones del Estado con
los particulares cuando se halla en juego la pdapigrivada de los
ultimos, aunque aquél actue mediante decretos atraiivos, el Poder
Judicial esta autorizado para analizar la validealmad de un acto de

autoridad en cuanto se afirme que mediante élrsedésconocido o
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allanado garantias o preceptos constitucionalesbye todo, cuando ese
analisis es indispensable y en cierto modo preata paber si la

prescripcion esta o no producida. De eso cabalnsentieta en estos autos.

Que, desde luego, las nulidades en el derecho &drativo, como en el
civil, se consideran respecto de los distintos elgos que concurren a la
formacion del acto considerado, esto es, a la ctampie del funcionario
gue lo otorgd, al objeto o finalidad del mismo lasformas de que debe
hallarse revestido. La falta de aptitud del P.Erivdhda de carecer de
facultades para poner en movimiento su actividadresentido
determinado o la prohibicion de realizar cierto®acjue, por motivos
especiales, chocarian con la organizacion y cahbeshé las ramas del
gobierno o con las garantias individuales; o lasaimide aquellos
requisitos de caracter formal prescriptos pordges y los reglamentos,
constituirian otras tantas causas esenciales dédax en la apreciacion y

examen de un acto administrativo.

Puede agregarse, anticipando la solucién, quedars ®sos supuestos la
nulidad del acto seria completa y total, es dabispluta, aun cuando su

declaracién sdélo pueda pedirse por los particulatesesados en él.

Que esta conclusion, es, desde luego, indudabteodds la teoria de las
nulidades desenvuelta en relacién a los actosetetto privado. ElI Codigo

Civil no contiene una enumeracion de lo que debenelerse por nulidad
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absoluta y nulidad relativa; se limita en los a7 y 1048 a sefalar
qguienes pueden declararla o alegarla, segun sefies&@no no. No existe
correlacion completa entre los actos declaradassmuor los arts. 1043 y
1044 y los de nulidad absoluta a que se refieagetel 047, y, tampoco,
entre los actos anulables del art. 1045 y los tidadurelativa a que se
refiere el art. 1048. pero ello no obstante, lapias disposiciones del
codigo argentino, el antecedente que le sirvienmo@elo y la elemental
conclusion de que un acto debe ser de nulidad athsalando le falta
alguno de los elementos esenciales para nacer, leotapacidad, la forma
o el objeto, demuestran que lo que no llego a fesenpor falta de uno de
estos es insubsistente. Y es asi, que el Dr. Bib&o el anteproyecto
presentado a la Comision de reformas del Codigd @i, pag. 192, art.
11), incorporando al texto de Freitas, enunciaedos actos de nulidad
absoluta, ademas de los comprendidos por losl@4d8. y 1044, el del inc.
2 considerado como acto anulable por el art. 1bd®rsamente, incluye
como actos de nulidad relativa los actos anulad@éart. 1045 salvo el inc.

2 incluido antes entre los de nulidad absoluta.

Que este inc. 2, que no obstante reputar actolaeu&situacion
contemplada en él, lo califica de nulidad absolctatiene la solucion legal
de la cuestion planteada en este juicio. Efectivaeea pesar de ser
anulable el acto y por consiguiente de no podetdaelarada por el juez tal

nulidad sino a peticion de parte, debe reputadeloulidad absoluta.
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Cuando, pues, dice el art. 1045, ap. 2, del Co@ig, fuese desconocida
la incapacidad de derecho o la prohibicién deyalzrca del objeto del
acto en el momento de su otorgamiento, por la mdaxksle alguna
investigacion de hecho, indudablemente alude aasailes nulidad basadas
en la violacion de la ley y del orden publico cyyaeba no resulta del acto
mismo. La necesidad de esa investigacion previa, ngsolver acerca del
verdadero caracter de la nulidad, no impide queveaacomprobada la
inexistencia de la capacidad o la falta de objetadto la nulidad sea tan
absoluta y produzca una nulidad de la misma na&izaajue la prevista por
los arts. 1044 y 1047 del Cédigo Civil, es dedas@uta e insusceptible de
confirmacién aungue su invalidez solo pueda sdadsta a peticion de

parte.

Que la solucion es aun mas clara en el derechicpuBll decreto de cuya
nulidad se trata es un acto administrativo, o seacto de autoridad
emanado del P.E. que determina lo que para el debid ser el derecho en
la materia de que aquél trata (Mayer, t. 1& 8, dd§). En esa calidad
posee respecto de la persona a quien afecta laanfiigrza obligatoria
insita en la ley, salvo la diferencia esencialal@afle su generalidad; opera
en relacion al caso individual en forma semejanés @entencias judiciales
y es asi la exteriorizacion de una jurisdiccion aistrativa especial creada

por ser indispensable a la realizacion del gobierno
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Esos actos administrativos por serlo tienen emgorfla presuncion de
constituir el ejercicio legitimo de la actividadnaidistrativa y por
consiguiente toda invocacion de nulidad contrasaliebe necesariamente
ser alegada y probada en juicio; asi sucede cusmtlan desconocido o

vulnerado principios de derecho publico o garantidividuales.

Que estos principios y garantias han sido consagad la Constitucion
Nacional, precisamente para proteger a los habgartntra los abusos
siempre posibles de los gobiernos, sin que talesasbpierdan su caracter o
gueden validados a causa del medio elegido paiaadas. Tampoco la
doble instancia de que la nulidad de tales actqauede declararse de oficio
por los jueces a mérito de la presuncion de valipezlos acompania, y de
gue ella deba solicitarse sélo por las personasesmes el acto afecte, son
suficientes para que se cambie la naturaleza waildad convirtiendo la

calidad absoluta de ella por otra confirmable atieh.

Que la competencia (en el sentido de jurisdicog@)in elemento esencial
en el acto administrativo tanto como su equivaléntapacidad lo es en el
derecho privado. En éste cuando una persona esagaicidad absoluta o
incapaz de derecho para realizar un acto determindalcontravencion
esta expresamente prevista en la ley, es deaimaasiesta, el acto puede

declararse nulo de oficio por los jueces con @sitido de las partes o del
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ministerio publico en el interés de la moral oaéely, es decir, su nulidad

se confunde con la inexistencia.

Cuando un acto administrativo es otorgado porkel, Bin competencia para
hacerlo, a causa de una prohibicion expresa cavidl la Constitucién o de
la ley, los jueces no pueden declararlo nulo dgafsin una demanda
judicial directa o indirectamente relativa al aetoel cual las partes hayan

alegado tal nulidad.

Que, si, pues, el acto administrativo es un actauderidad o de poder que
lleva consigo como expresion de tal poder la preisarde su validez, sera
siempre necesaria una investigacién de hecho usasdérminos del art.
1045 C.C. para determinar la incompetencia o laipiciéon del objeto del
acto, es decir, una demanda en la cual el quecktade el agravio
proveniente de la transgresion pruebe la verdalis@sertos encaminados

a destruir la referida presuncion de validez.

Que es condicion esencial en la organizacion ddrainistracion de justicia
con la categoria de ‘poder’ la de que no le sea dadtrolar por propia
iniciativa, de oficio los actos legislativos o ldscretos de la administracion.
Para mantener la supremacia de la Constitucionigsdeyes sin provocar
desequilibrio de los tres poderes es indispenspldesxista un pleito, una
cuestion que proporcione a los componentes delrPBodicial la

oportunidad de examinar, a pedido de alguno dktigantes, si la ley o el
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decreto conforman sus disposiciones a los pringipigarantias de la
Constitucion Nacional. Como ha dicho Cooley, essipehsable un

conflicto judicial y un peticionante cuyos dereclpessonales se encuentren
realmente afectados. Solo entonces la potestagldéga y ejecutiva puede
ser puesta en tela de juicio y tachada de ilegitBmaeste freno el

equilibrio de los tres poderes, condicion eserd@hobierno organizado
por la Constitucion, se habria roto por la absordél Poder Judicial en

desmedro de los otros dos.

Que siendo por consiguiente indispensable en etterpublico argentino
gue la inconstitucionalidad de las leyes y de s etos sélo pueda
pronunciarse a peticion de parte, es decir, poélagia quienes perjudique,
la circunstancia de no poder serlo de oficio perjleces no altera la
verdadera naturaleza del acto que sera incongstemilo, a pesar de esa
circunstancia, si el agente fuese incompetenteqiargarlo o resultara
prohibido su objeto por la Constitucion o por ka ¢ eso, porque no podria
decirse sin manifiesta inconsecuencia que la ndiliiaun acto que allana
disposiciones de caracter constitucional no lesabmmaden publico o a la
colectividad porque se haya atribuido para mantelnestrumento de
gobierno asi creado a los directamente interesamosnservarlo, el pedido

de nulidad.
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En el derecho administrativo por razones instito@ies la declaracion de
actos inexistentes o nulos es independiente déibhée que ella pueda o no
pedirse por los interesados. Mas aun, es a ésfogRes les corresponde
constitucionalmente tomar la iniciativa con exabmsde los miembros del

Poder Judicial.

Que aplicando estas conclusiones a la nulidaditsalacpor la actora al

decreto del afio 1917 sobre enajenacion de tieblicplresultaria:

a) que ese decreto ha sido dictado por el P.Eodeszndo la disposicion
concluyente del art. 95 de la C.N. que veda aligease de la Nacion el

ejercicio de funciones judiciales;

b) que ese mismo decreto al ordenar la cancelaci@ Reg. de la
Propiedad de las anotaciones del dominio hechéavende la actora como
consecuencia de los actos de transmision por escptiblica subscriptos
por el propio gobierno, ha desconocido la garatglart. 17 del mismo
instrumento, pues tal cancelacion hecha efectivaipi@egistro comporta
para el propietario las imposibilidad de disporetas bienes transmitidos

en propiedad.

Que lo primero significa el ejercicio de funcionediciales contraviniendo
el art. 95 de la Constitucion Nacional, pilar bagiel sistema politico

adoptado y segun el cual el Poder Judicial comaderias ramas del
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gobierno solo puede ser desempefiado por juecesadosken la forma
sefalada por la Constitucidon y por las leyes estdes de la potestad de

juzgar con independencia de los otros dos poderesogntegran.

Que acerca de lo segundo, la sociedad actora Ingpaé@do los
testimonios de escrituras publicas de los que serdeden que el P.E.
transmitié el dominio de las tierras fiscales a lgugemanda y el decreto se
refieren, después de dar la posesion de las migmasa cual como se ha

demostrado en los autos todavia se encuentra.

Que esas escrituras publicas hacen plena fe dm$enedo hasta que sean
arglidas de falsas por accion civil o criminal @existencia material de los
hechos cumplidos en presencia del oficial publitangbién en cuanto a la
realizacion del acto y de las convenciones, digpmss, pagos,

reconocimientos, etc. (arts. 993 y 994, C.C.).

Que en resumen promediando en la especie una dialialuta, no le seria
aplicable la prescripcion de 2 afos autorizadaepart. 4030 del C.C., pues
éste, segun se infiere de su simple lectura, ngoemde ninguna de las
hipétesis de nulidad previstas por los arts. 18441 entre las cuales se
encuentra la examinada en este juicio. La nulidadifiesta y absoluta y la
absoluta que requiere una investigacion de hecteodeerminar su
verdadera naturaleza, son insusceptibles de ppeguni La disposicion de

tal articulo, ha dicho esta Corte, reducido a lagsobre las acciones de
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nulidad alli previstas, no comprende el caso ddaaneto del P.E., acto
administrativo por excelencia, que declara la rmdide actos anteriores de
caracter definitivo producido por el mismo P.Euya&s consecuencias se
hacen efectivas o indirectamente repercuten saldeetltad de disponer de
la propiedad privada, ejercitando asi funcionegjatks vedadas al P.E. por
el art. 95 de la Constitucion Nacional (Fallo4,85, p. 101; t. 179, p. 249

[1]; t. 148, p. 118).

Que, con arreglo a lo dicho, es patente la nuldiddiecreto dictado por el
P.E. el 21 de abril de 1917, en cuanto trascierda dsfera administrativa
y afecta el dominio que la sociedad actora tietheeskas tierras descriptas

en la demanda.

Con arreglo a lo prescripto por el art. 1050 Cl&declaracién de nulidad
vuelve las cosas al estado en que se encontratesmdandictarse el decreto
objetado. Por consiguiente, la anotacion de la@ddd de las escrituras de
transmision del dominio ordenada por el decret@mdéel1917, carece de

todo valor, y asi corresponde declararlo.

Que no habiéndose deducido reconvencion por etseptante del
gobierno, acerca de los vicios que imputa a lagpdtde dominio sobre los
campos fiscales objeto de la transmision relaciosa&on los de la actora,

este tribunal no se encuentra autorizado para poimse sobre esa
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cuestion, sin perjuicio de los derechos del gobigrara hacerlos valer en la

forma que corresponda segun derecho.

En su mérito se revoca la sentencia de la Camdeadie desestimandose la
excepcion de prescripcion y se declara la nulidddiecreto del 21 de abril
de 1917 en cuanto afecta el dominio de la sociedtata sobre las tierras
enumeradas en la demanda, y, por consiguientadlacad de las

inscripciones de dominio sobre dichas tierras.

Déjanse a salvo al P.E. las acciones que puedegsponderle para hacer
valer judicialmente las acciones no comprendidasséam causa. Sin costas,

atenta la naturaleza de las cuestiones debatidas.-

Municipalidad de la Capital ¢/ Elortondo

Buenos Aires, Noviembre 12 de 1886.

Considerando: 1. Que las objeciones opuestasxtapacion, solicitada
por la Intendencia Municipal, de toda la propiedada sefiora de
Elortondo, se reducen a que la ley de noviembre 3884 no autoriza la
expropiacion de las propiedades sino en la paddanga que ocupar la
Avenida de Mayo, cuya construccion ha sido dectadalutilidad publica;

gue la ley de setiembre 13 de 1866, a que seedfieaanteriormente citada
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de 1884, solo permite la ocupacion de los bienegiqeiales y de
propiedad particular indispensables para la coositin de las obras, cuya
utilidad publica ha sido previamente declaradaymar ley; y finalmente,
gue si las citadas leyes comprendiesen en susigsHa facultad de
expropiar bienes que no han de ser ocupados pbraesen cuestion y cuya
apropiacion se hace con el confesado propositdtmer por su
enajenacion un provecho en favor de la Municipdlidarian
inconstitucionales como contrarias al principidaeviolabilidad de la

propiedad, consagrado por el art. 17 de la Camad&muental.

2. Que es inatil entrar a un examen detenido d&losinos de las
disposiciones legales ya citadas, desde que utra Jocson tan explicitas
gue no dejan duda sobre su inteligencia: "las §iryceerrenos que resulten
afectados por la apertura de la expresada Avenitiae'la ley de 1884; y la
de 1866: "aquellos bienes del dominio provincidegoarticulares, cuya
ocupacién se requiera para ejecutar obras deadih@cional”. En el primer
caso no se comprenderia por qué la ley habria hesthde la frase genérica
"resulten afectados”, cuando su alcance solo etameno ocupado por la
Avenida, y en el segundo, por qué al fijar la reggaefiere al terreno que se
requiera si las necesidades de cada caso no et la medida de la

expropiacion.
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3. Que establecido que las leyes que determinaxpl@piacion en este caso
autorizan a la intendencia Municipal a expropiarsalo el terreno que debe
ocupar la Avenida proyectada, sino el todo dedahos y fincas afectados
por ella, resta solamente traer a consideracidussdisposiciones estan en

contradiccion con la Constitucion, que es la lgyema de la Nacion.

4. Que el art. 17 contiene a la vez el principidedi@violabilidad de la
propiedad y la expropiacion por causa de utilidalolipa, quedando de esta
manera consignados en el mismo articulo el pria@pneral y su

limitacion consiguiente, y perfectamente definidajue constituye la
garantia con que la Constitucion ha querido asegligoce tranquilo de la
propiedad: "la expropiacién debe ser calificadalepry previamente
indemnizada”. La discrecion de los poderes coladiskes y la
indemnizacién del propietario, son elementos massgdicientes para
asegurar con fundamento que la propiedad es itleo&n todo el territorio
de la Nacién, o por lo menos, no seria posible naoparte alguna en que

estuviese rodeada de mayores garantias.

5. Que no siendo posible definir de antemano niradacir a principios
generales en qué ha de consistir la utilidad papliccual deba ser la
extension de los sacrificios a imponer a los paldies, es evidente que

corresponde a la ley a dictarse en cada casddigtpropiacion en la
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extension que sea necesaria para servir la utipdadica, anico limite

fijado por la Constitucion misma.

6. Que las leyes que dicte el Congreso, haciendlae$a discrecion que le
confiere la Constitucion en estos casos, no pusdeatacadas por
inconstitucionales, pues los argumentos en estaledenderian a
demostrar que no habria utilidad publica en logsofue las motivan,
siendo, por otra parte, un punto decidido por lar&ma Corte en sus fallos

registrados en la p. 311, t. 4°, Serie 1°, y pt.GP, Serie 12 de la coleccion;

y

7. Que tampoco seria obstaculo a la constitucidadlde las leyes citadas,
el que por ellas se autoriza la expropiacion demes que no van a ser
ocupados por la Avenida, y que, vendidos en segledaalizada esta, van
a dejar un provecho en favor de la Municipalidaehdo por consiguiente
en perspectiva de un negocio y no por la utiliddolipa que se hace la
expropiacion, pues tales provechos una vez indedaogzampliamente los
propietarios, representan unicamente el mejorammtducido por la
Avenida proyectada, y la legitimidad de este prbeese demuestra por la
disposicion del art. 15 de la ley de expropiaciérlé66 y decisiones de la

Corte Suprema, p. 168, t. 11, Serie 22.
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Por estos fundamentos: fallo no haciendo lugas axaepciones deducidas
en este juicio por la parte de la sefiora IsabeefElortondo, declarando
gue la Intendencia Municipal esta debidamente ensida por ley de
noviembre 4 de 1884, a expropiar toda la fincaadmalle Pert nimeros 14,
16 y 18, perteneciente a la demandada, por enceatafectada por la traza
de la Avenida proyectada. En su consecuencia, caxngen las partes a
efecto de nombrar los peritos que deberan avalumoeto de la
indemnizacién a pagarse por la expropiacion eas de no arribar a
fijarlo de mutuo acuerdo, designandose el dia delgr jueves habil
siguiente a la ejecucion de esta sentencia, adaema tarde. Hagase saber

notificandose con el original. - Andrés Ugatrriza.

Dictamen del Procurador General:

Considerando: Los términos del art. 5° de la ldyesta Avenida de Mayo,

origen de esta cuestion, son, a mi juicio, taroslgrexplicitos, que no

admiten ser diversamente interpretados.

"Se declara de utilidad publica, dice aquel articylse autoriza la

expropiacion de las fincas y terrenos que resuatectados por la apertura

de la expresada Avenida".
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Si la ley hubiera querido limitar la expropiaciéfagarte indispensable
para la via, lo hubiera establecido claramente tgeninos precisos. Mucho
mas, cuando la duda surgio en la discusion. Pocadi afectadas» no
puede, asi, entenderse otra cosa, en el sentiddale que aquellas que

ocupare la Avenida en una porcion cualquiera.

Afectar, no es tomar u ocupar en su totalidad wsa,csegun se pretende. Si
la Avenida toma una finca entera, a nadie se leriogulecir que tal finca ha
sido "afectada"; si solo toma una parte, a cuatgige le ocurre que esa
finca esta afectada, tocada, comprometida por &nisha, y la primera de

las reglas de interpretacion es que las palabrésldg deben ser tomadas

en el sentido en que son generalmente usadas.

Sital es la inteligencia de la ley, se dice, g&= la cuestion principal, sino
Unica en este caso; si el hecho de tomar la Avamdaporcion de una
finca, autoriza la ocupacion del todo, la ley, stagarte, es contraria a la

prescripcion constitucional que declara invioldbleropiedad.

El sefior juez de Seccidn, muy oportunamente obsprea®s esta ya

cuestion resuelta entre nosotros por la autoridednocida como unico y

altimo intérprete de la Constitucion.
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Es bien sabido, en efecto, que las leyes que aatori el camino de fierro a
Cordoba, autorizaron también la expropiacion delegaa a cada lado de la
via; y no es menos sabido cual fue la resolucidadiversas cuestiones

gue surgieron, con respecto a su constitucionalidad

"Estas leyes, dijo V. E., no pueden ser objetatdadiscutida su
constitucionalidad ante los Tribunales, por razérdor en la clasificacion
de la utilidad publica en que se funda el dere@exgpropiacion, porque el
articulo 17 de la Constitucién, disponiendo emsisbd 2°, que la
expropiacion sea autorizada por ley, libra a lardigon exclusiva del
Congreso, el juicio sobre la utilidad publica es éasos ocurrentes; y es
notorio ademas, que sin la concesion de tierrdsibcera sido realizable la
construccion del Ferro-Carril, obra de una converigeevidente para el
progreso y aun para afianzar la paz y la trancadlide la Republica”. (

Série 13, t. 4°, p. 311; t. 6°, p. 67).

Si la ley ha declarado que es de utilidad pubbcagertura de la Avenida de
Mayo y ha juzgado que ella no podria llevarse atefgin la expropiacion

de las fincas afectadas, como no habria podidzaes¢ el Ferro-Carril de
Cordoba sin las dos leguas laterales, la ley devégida no puede, pues, ser
objetada, ni discutida su constitucionalidad en ninmtro caso; y si bien la

utilidad no es perceptible en igual grado en amlaosiedida bastante a
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autorizar su declaracién, es del resorte exclus@fgpoder a cuya discrecion

ha confiado la Constitucion la facultad de hacerla.

Objetase a ese razonamiento, a mi entender, taills@omo concluyente,
gue no es compatible con la indole de nuestrasuasines que un derecho
consagrado por la Constitucion pueda consideranggasantia en los
Tribunales de Justicia; obsérvase, ademas, que cangilia con los
principios de justicia que la expropiacion de uaggautorice a tomar el
resto, que no es necesario para la obra, sin nj@®ajue lucrar con ello; y
se pretende, por ultimo, apoyar estas conclusiends autoridad de autores

respetables.

No obstante que, como se ha visto, es esta cuessaaslta por V. E.,
considero de interés no dejar sin respuesta aguajaciones, y ha de
permitirme V. E. me detenga con este motivo enraglconsideraciones

generales en materia tan nueva como de palpitanieliaad.

La supremacia del Estado sobre la propiedad privadae Grocio dio el
nombre de "dominio eminente”, esto es, la facul@adpoderarse el
soberano de la propiedad particular, cuando lasidae o el bien publico lo
requiere, es inherente a la soberania y no nalzeley, que solo la limita y

reglamenta.
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"Al mismo tiempo que los romanos proclamaron ladlabilidad de la
propiedad, observa el eminente jurisconsulto Romsigeancionaron

también la expropiacion por causa de necesidadgadbl

Si de la legislacion romana, fuente del derechscelgdemos a nuestros

dias, facil sera darnos cuenta del camino recarrido

La famosa declaracion de los derechos del hombrks, évolucion
francesa, reconocia todavia la necesidad como eficsmnte de la
expropiacion. "La propiedad es inviolable y sagraid&ia en su articulo 17,
y nadie podra ser privado de ella, salvo cuanaetsidad publica,
legalmente reconocida, lo exija evidentementecgralicion de una justa y

previa indemnizacion".

El Cddigo de Napoledn, pocos afios después, sustawalificacion de
necesidad por la de utilidad, y esta modificacidprimcipio romano ha sido
incorporada a la legislacion de todas las nacidhespropiedad es
inviolable, dice nuestra Constitucion, y la expempdn por causa de utilidad

publica debe ser calificada por ley y previamentiemnizada".

Como se ve, la ley, al requerir solo la utilidadoyla necesidad, ha dado el
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primer paso en el sentido de facilitar la exprogiacle la propiedad

particular a las conveniencias publicas.

Pero ¢ qué debe entenderse por "utilidad publica"aHilla primera

dificultad.

Las exigencias, los gastos, las tendencias decladsal, en nuestros dias,

son tan multiples y varias, que es imposible dedsi

En una poblacion que carece de escuelas, por eetamonstruccion de un
teatro seria fuera de propdsito; pero dejaria de se una ciudad rica y
populosa, que necesita distracciones y atrae leucancia de extranjeros.
Una plaza de toros seria una abominacion en Imglatain motivo de

felicitaciones en Espafa.

Por esto, ni los profesores del derecho ni lagsate justicia han acertado a
encerrar en una formula concreta qué es lo que el@kaderse por utilidad
publica. Bien se alcanza que todo aquello quefsatisina necesidad
generalmente sentida, o las conveniencias del nmayuoero, es de utilidad
publica. ¢ Donde principia, empero, la necesidadinglcyen las

conveniencias?
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En la imposibilidad de definirlo la ley, por pralifjue fuera, y puesto que en
alguno habia de ser depositada esta mision, hdalsbrlo en el poder que,
por la naturaleza de sus funciones y la renovgmédiddica de su mandato,
estad en mas inmediato contacto con el pueblo, ggapreciar mejor sus

conveniencias y sus necesidades.

Esta conclusion es de por si tan evidente, quesgesita ser demostrada, de
manera que si la materia de expropiacion puedkigar a cuestiones
delicadas y de dificil solucién, nadie pone pomomento en duda que la
facultad de expropiar es esencialmente politiceclusiva del Poder
Legislativo. La ley hace limitado a fijar dos extres: la utilidad publica; la
indemnizacién previa. Dentro de ellos, la discredéeyislativa no reconoce
limites, ni puede ser objetada ante los Tribundéedusticia, los que solo
serian llamados a intervenir toda vez que la Latyish, salvando aquellos
extremos, decretase la expropiacion de la propiddallian, para darla a
Pedro, palpablemente sin relacion a uso publicenalgo no acordarse

indemnizacién de ningun género.

En esa inteligencia, observaré que no es exacttadaeultad exclusiva y

en la extension que universalmente se atribuyd_adsslatura, deje a la

propiedad sin la garantia que la Constitucion atauartodos los derechos.
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Si la Legislatura, empero, ha declarado que ebugee la cosa expropiada
se destina, es de utilidad publica; o si este usrafde tal manera dudoso
gue los Tribunales no puedan decidir que no leesda medida o capacidad
bastante a justificar la expropiacion, el juiciolaéegislatura debe
prevalecer entonces como final y concluyente. @RjllI'Mun. Corp.", ps.

594 y 595).

Las aspiraciones y tendencias de la sociedad madem como se ha visto,
han sustituido a la necesidad, la utilidad, viegyenciendo también su
influencia en la manera como ha de ser calificatia @ilidad publica, y

facil es observar que cada dia recibe una intergidet mas amplia.

Fuerza es reconocer con este motivo que las releside comercio y la
rapidez y frecuencia de las comunicaciones, siegna@entes, han
establecido una solidaridad entre todas las nagipreeado obligaciones

reciprocas, desconocidas antes.

La falta absoluta de higiene en las naciones dehtar ha causado a la
Europa, en este solo siglo, perjuicios incalculgbden las invasiones
periodicas del célera, sin recordar otras pestesmuitiferas, en los
anteriores. Y si la intensidad del mal no hubiesdidado, es muy posible

gue la accion colectiva de las primeras potenaiégeha obligado a los
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pueblos de donde venia, a mejorar sus condicidgesitas, para cortarlo

de raiz, como alguna vez se penso.

Esta reciente el recuerdo de la perturbacion qustcantre nosotros la
invasion del colera, debido a las pésimas condésidrigiénicas de algunas

ciudades de ltalia, especialmente de Napoles.

La necesidad de mejorar estas condiciones, pasamm peligro para los
demas, ha adquirido por esto entre los pueblokzaidbs el caracter de una

obligacion internacional.

En el seno de las mismas ciudades, construidassbay sin la mas remota
nocion de las exigencias de la vida actual, el raajgento de la higiene se

impone por el instinto de la propia conservacion.

Los progresos de la ciencia permiten hoy aceptaoam axioma, que de
los lugares infectos en que viven apifiados senemhos, en el desaseo y la
miseria, surgen los gérmenes perniciosos que llevaruerte a las moradas

en las mejores condiciones de higiene.

Después de pintar el doctor Rawson, con la vivaracteristica de su

palabra, el cuadro de desolacion que presentgralasios de los ricos,
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invadidos por las emanaciones mortiferas de losigoieros humanos que
viven y mueren a su lado, resume su pensamiergstarforma: "Este
cuadro, dice en su estudio sobre los conventilasece una fantasia; es, sin
embargo, la fiel traduccion de los hechos, com@#isdia la ciencia y los
confirma la experiencia. Y si esto es asi, la stazleentera, los ricos y los
poderosos, lo mismo que los pobres y desgraciagdté) solidariamente
interesados en suprimir con todas sus fuerzasfesos de infeccion, que
desde las profundidades de la miseria envian latenpara castigar la
indiferencia de los que viven en la opulencia declpas sociales

superiores”.

No es, pues, de extrafiar que una de las primezasypaciones de la
actualidad sea el mejoramiento de las condicioiggérticas, especialmente
de las grandes ciudades, ni menos, que estas ekgedesconocidas antes,
hayan hecho sentir su influencia en la legislaai@mdo un alcance mas lato

a lo que deba entenderse por utilidad publica.

Desde luego, ocupa el primer lugar todo cuantelseiona con la
viabilidad, y facilmente abraza otros objetos acctgspecto la utilidad
publica es menos perceptible. Las Cortes de Jaisteclos Estados Unidos,
por ejemplo, han reconocido en repetidas ocasiaoesy casos de utilidad

publica, una escuela, una plaza, un parque, umojaln cementerio y aun
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un teatro.

Era asimismo de esperarse que al ampliar la leydsss de expropiacion,
ampliara a la vez los medios para la ejecuciorasigtandes obras, que
debian ser la consecuencia obligada de aquellamfeagibidad, y asi ha

sucedido.

Ya el art. 51 de la ley francesa de 3 de mayo dé,1@ue es fundamental en
la materia, estatuia: que si la ejecucion de kizajos debia procurar un
aumento de valor inmediato y especial al rest@gedpiedad, este
aumento seria tomado en consideracion al estimianpeirte de la

indemnizacion.

La ley de 26 de marzo de 1852, dictada bajo elrsgimperio Francés,
autorizo la expropiacion de la totalidad de lasdmafectadas, cuando las
partes restantes no fuesen de una extension cadenma bastante a la

construccion de edificios en condiciones de sadiaoki

Bajo el régimen de esta ley, ha podido la Municijzal de Paris realizar la
expropiacion llamada por zonas, hoy la mas preegaizabrir las grandes
avenidas de que se ufana, y costearlas en paria genta de los sobrantes

a uno y a otro lado.
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Este procedimiento fue seguido por Bélgica y palidt yendo esta ultima

aun mas alla en la amplitud que acuerda al expntgia

La ley de 25 de julio de 1865, dictada bajo eladmde Victor Manuel Il,
autoriza, no ya la expropiacion por zonas, sirel&acion, es decir, la

imposicion de las cuotas con que cada propiedaadawite debe concurrir.

"Cuando de la ejecucion de la obra, dice el adiddl de aquella ley, se
derive una ventaja especial e inmediata a la jpigrta finca no expropiada,

esta ventaja sera estimada y deducida de la esbimae la expropiada.

Cuando en la ley que declara de utilidad publicaabra, agrega el articulo
77, se imponga a los propietarios de los bienasdanites o contiguos, la
obligacion de contribuir a la ejecucion, en razéhrdayor valor que vienen
a adquirir sus propiedades, y no se determina emdsiaa ley la medida de

la contribucion, se observaran las disposiciorgsesntes:

La cuota para cada propietario debe ser iguahatkd del mayor valor

resultante de la ejecucion de la obra, y se pagaradécimas partes al

abonarse cada afno la contribucion directa”.
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Con arreglo a estas sabias disposiciones, se @eteld actualidad a las
grandes mejoras de la ciudad de Roma, y al sanetnde la de Napoles,

abriéndose anchas avenidas por todos lados.

El espiritu eminentemente practico de los Amerisata Norte, habia
anticipado de medio siglo esta soluciéon a los granquioblemas de la
edilidad moderna, sin la que todo progreso fueposible, salvo el recurso
mas expeditivo, que se atribuye a Neron, para praveina nueva

edificacion de la antigua Roma.

Los estrechos limites del distrito de Colombia grizacion tan reciente de
la ciudad de Washington, no han requerido la ejéoute grandes obras en
Territorio Federal, ni ha sido la politica del Gainio de la Nacion
ejecutarlas en los Estados. Son muy escasos lesegeintes que sobre esta

materia nos suministran la legislacion y la junisfancia federal.

Abundan y sobran, empero, en los Estados cuyaef@dprogreso es

proverbial.

Terminada apenas la guerra de la independenaajdad de Nueva York

inicié la serie de inmensas mejoras que la haradt®al rango de "Empire

City", segun la expresion americana, abriendo sadleenidas, plazas,
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parques sin fin y sin rivales: todo, todo bajorahgpio de que, aquellos
gue reciben el beneficio directo e inmediato detmercurrir a la ejecucion
con cotizaciones o cuotas ("assessments"”) propwies y equitativas. Este
ejemplo, como era de esperarse, fue seguido pas lad grandes ciudades

de la Unidn.

Ocuparia sin objeto la atencion de V. E. recorddasmumerosisimas leyes
dictadas solo por el Estado de Nueva-York, desde 24 de marzo de
1809 hasta la fecha; invariablemente bajo la bada droporcionalidad.

Me limitaré a hacer mencién de la ultima de qugdetonocimiento, y que,
a la verdad, no puede ser mas reciente, ni daideaanas acabada del

sistema.

Leo en un diario de Nueva-York, de junio dltimogigee sigue:

"La Legislatura del Estado ha espedido, en su altennion, una

providencia para la locucion, adquisicidon, congtidic y mejora de nuevos

parques en Nueva-York. El objeto de esa provideesigatisfacer una

necesidad que cada dia sienten con mas fuerzestasod densamente

poblados de la parte baja de la ciudad.

La tramitacion que para el cumplimiento de la lkeylala, se debe segquir,
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da una idea clara de los principios observadoggt@rpais en materia de

expropiaciones para usos publicos.

La ley autoriza a la junta respectiva, que es lagitura y composicion de
calles, para que vaya estableciendo al sur ddl&alib, tantos parques

nuevos cuantos juzgue necesarios.

Una vez que haya escogido sitio para cada unoadepasques, la junta
debe ocurrir a la Corte Suprema para que desige@taluadores, que han

de ser gentes discretas y desinteresadas.

A estos avaluadores les toca fijar la indemnizaqide corresponde a los

duefios y a los arrendatarios de la propiedad topadael parque.

La junta queda autorizada para determinar dentquéearea, las
propiedades colindantes con la tomada para pamua ger beneficiadas
por él, y para sefalar la porcidén del costo deamdrque que, en
compensacion del beneficio, les toque dar por jarlts respectivos

duefios. Los avaluadores deben distribuir esa poesiére esos duefos.

La autorizacion mas grave, entre las de la lela de hacer demoler los

'tenements houses' situadas en cualquier sitie,lg extension que fueran,
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en cualquier parte de la ciudad, abajo de la d&lte para el objeto de

construir en su lugar, un parque.

Las 'tenements houses', que no son simplemente dasdquiler, sino
como hormigueros humanos en que dentro de espadosidisimos se
amontonan sobre todo para dormir, muchedumbres@tagniseria borra
toda distincion de sexos, edades, etc., son ciert@un peligro para la

higiene y la moral de la poblaciéon.

Por eso, la autorizacion para irlas demoliendo digaeque vaya siendo
necesario, no alarma, y antes seria de deseauglezr®licion se pudiera

llevar a cabo simultanea y totalmente”.

Hasta aqui "La América", revista mensual que sdigaubn espafol en la

ciudad de Nueva-York.

Como se ve, la autorizacion no puede ser mas ampis lata la facilidad

para expropiar.

Tan natural y tan justo encuentra el pueblo den@tJeste sistema, que

algunos estados, entre otros Massachusetts, Kdndas)a, lllinois, lo han

incorporado a sus constituciones, para colocadafdel alcance de los
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movimientos transitorios de la opinion.

No han faltado, sin embargo, opositores, como susiEinpre que un

interés particular se siente herido.

En aquellos Estados en que la facultad en cuesti@staba apoyada por
una prescripcion constitucional, se ha sostenidofil@uencia que era ella
contraria al principio universal, de que los impgassieben ser uniformes e
iguales para todos. Las decisiones de las Cort@agdieia han sido

invariablemente en favor de la constitucionalidad.

"Esta cuestion, dice la Corte Suprema de Missauel€aso de Palmira v.
Morton, ha sido discutida con toda prolijidad, g f@incipios que con ella
se relacionan, severamente analizados en casi imgl&stados en que
aguella facultad ha sido ejercitada, y esta alarditmemente establecido
el principio, como cualquiera otro de la jurisprodi@ americana” (Por

Richardson in Palmira v. Morton, 25, n° 593, 1857).

En caso igual decia el "Chief Justice" de la Supr@uorte de Luisiana,
llidell: "Debo repetir mi conviccidon de que el gista de hacer pagar los
gastos de mejoras locales en su totalidad, peseld general, es injusto, y

conducente a grandes abusos e injusticias. Piemselgistema de hacer
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gue las localidades, especialmente beneficiadeg)&a con una parte
especial del peso, es mas seguro y mucho maspastda generalidad de
los ciudadanos, con cuyas contribuciones se fottesero de la ciudad”.

(Municipality-Duum, 10, Lean, An. 57, 1855).

"Que la legislatura, dijo la Corte Suprema de Peasia, en el caso de
‘Junctium Railroad C°' v. Philadelphia, 88, p. 424ede conferir a las
corporaciones municipales el poder de distribugosto de las mejoras
locales entre las propiedades beneficiadas, haredoentemente decidido;
y si la cotizacion, '‘assessment’, ha de ser sobestias propiedades
beneficiadas, o solamente sobre las colindantesag=ria de la exclusiva
discrecion legislativa, salvo que exista algun#&rieeson constitucional

sobre la materia”.

El presidente de la Corte Suprema de lowa, J. llerDicomentando las
varias y multiples disposiciones de los Estados déion sobre la materia,
dice lo siguiente: "Las Cortes han decidido muyegaimente que la
facultad de exigir que las propiedades especiakriggreficiadas,
sufraguen los gastos de las mejoras locales, esaoredel poder de
imponer, o incluida en él, y los numerosos caseshgun sido decididos
establecen sin reserva la proposicion de que wenanza o una ley para

‘abrir' o habilitar calles, o ejecutar mejoras lesale este caracter, y
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distribuir el gasto sobre aquellas propiedades guuéa opinidon del tribunal
0 comisarios nombrados, resulten especialmentdibegas por la mejora,
en proporcién a la importancia de la misma, o stdseolindantes o
vecinos en relacion al beneficio, segun el frergemerficie, es, a falta de
una restriccion constitucional especial, un ejévcrélido del poder de
imponer. Si el gasto de tales mejoras ha de sezams por el tesoro
general, o distribuido entre las propiedades liaslen otras especialmente
beneficiadas; o si, en este ultimo caso, la catmadeba ser sobre todas las
propiedades que reciban el beneficio, o solamerteedas colindantes, en
relacion a sus frentes o sus areas, es cuestiogugae librada a la

discrecion del Poder Legislativo”.

Terminaré esta resefa de la jurisprudencia Ameajcaonm la decision mas

importante de todas, puesto que parte de su nzasudtiridad judicial.

"La constitucién, dice la suprema corte federaleleraso de Williand v.
Presburg, 14 Wall. 676, 1871, confiere al Congtadacultad de ejercer
legislacion exclusiva en el distrito de Columbial YCongreso es por
consiguiente competente para autorizar a la cidéad/ashington, para
cotizar el gasto de ejecutar mejoras locales ecdless sobre los
colindantes, y el impuesto para tales mejoras,euesita ser general para

toda la ciudad".
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Ahora bien: siendo de todo punto iguales en nu€Xirestitucion y en la de
los Estados Unidos las clausulas referentes aldtéal de expropiar y a la
de imponer, bajo la seguridad de sentirnos apoyagogor la legislacion y
la practica de las naciones de Europa, como garitprudencia
uniformemente establecida por las Cortes de Jasteeios Estados Unidos,
podemos sentar con plena confianza, como exaetosfgrmes a nuestra

Constitucion, los principios siguientes, que domitada la materia:

1° En ejercicio del dominio eminente, el Poder Ekgivo esta investido del
poder de hacer la declaracion de utilidad pubasasobre la totalidad,

como sobre parte de la propiedad, cuya apropidagoonveniencias de la
comunidad requieren; y esta atribucion es politieaclusiva; y el uso que
de ella haga el poder al que ha sido conferidgueale ser objetado ante los

Tribunales de Justicia.

2° En ejercicio del poder de establecer impuestwsyribuciones, el Poder
Legislativo tiene la facultad de distribuir o catiz"assess”, el costo de una
mejora local entre aquellos propietarios que recdddeneficio inmediato y
especial, determinando el radio dentro del que debsiderarse
comprendido el beneficio y la cuota con que cadadebe contribuir; el

ejercicio de esta atribucion es también exclugiva puede ser discutido
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ante los Tribunales de Justicia.

Después de esta larga exposicion, en que me hededdemas de lo que
hubiera deseado, llega la oportunidad de haceglieaaion de los
principios que ella deja, a mi juicio, fuera dedatiscusion, a la Avenida de

Mayo y al caso de la sefiora de Elortondo.

1° El Congreso ha declarado de utilidad publicplertura de la Avenida;
ha declarado igualmente de utilidad publica la eg@rcion de la totalidad
de las fincas que ella afectare, en cuyo caso@eeatra la propiedad de la
sefora de Elortondo; bajo el punto de vista delidmn@minente, la
constitucionalidad de esta declaracion no puedelgetada, ni admite

discusion.

2° Congreso ha declarado igualmente que las fafeasadas deben
concurrir al costo de la Avenida con el mayor vajoe ella misma les da,
gue esto, y no otra cosa importa en definitivaxfaepiacion de la totalidad;
bajo el punto de vista de la facultad de impon&g declaracion no se

discute tampoco.

Pero el poder de hacer declaraciones tales, sgegrgsi tremendo, y ante él

desaparece la propiedad. Es, por otra parte, &tentese agrega, que se
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pretenda despojar a los propietarios de sus fipaeslucrar con la
propiedad particular, al objeto de costear obrastgeés comin que la
Municipalidad debe ejecutar con sus recursos psppimo ejecutarlas si no

los tiene.

No es dificil dar contestacion satisfactoria aestgeciones.

No puede desconocerse, es cierto, en primer Iggarel poder de
apoderarse de la propiedad ajena para uso pueam poder tremendo,
sin limites tedricos ni restricciones legales, &ude aquellas que la ley
organica impusiera a la accion legislativa. Tiemepero, en la practica
limitaciones positivas este poder, en el sentinieletjusticia que nunca
falta en una comunidad ilustrada, y del que no eagutescindir por mucho
tiempo los legisladores. La experiencia no seif@aptra parte, grandes
abusos; y nunca el temor del abuso ha obstado segdeposite un poder
necesario a la marcha de la sociedad, en aquettdey@anto de gobierno al

gue, por la naturaleza de sus funciones, corregpond

No puede desconocerse, asimismo, que el valoigargk la propiedad se
amengua con las doctrinas que dejo expuestas. Nage&a tampoco que la
concepcion de la propiedad ante las exigenciaa dediedad moderna, no

tiene en la actualidad el mismo significado y abeague en tiempos no muy
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remotos, cuando un propietario caprichoso detengédificacion de las
Tullerias o afeaba un hermoso parque en Nueva-Xorksu resistencia

invencible a la demolicion de un ruin casucho.

El derecho de la colectividad ha ganado en nuedtessio que ha perdido
el privado; es un hecho que no escapa a la perdetrdel observador

menos avisado.

En la nacién que mas respeto profesa al derecivadodl, muchos
propietarios fueron privados de sus tierras emdida por la sola
circunstancia de tenerlas gravadas con excesajifibered States"; y todo
induce a creer que la agitacion porque en estosamim® pasa aquella
fraccion desgraciada del Reino Unido, no cesa@rmsiediante una
expropiacion en grande escala, para llegar a yaatreion mas equitativa

de la tierra.

Cada uno reclama hoy con imperio, fuerza es re@lmana parte mas

amplia en el goce de los bienes que el Creadosper@do para todos con
mano prodiga sobre la faz de la tierra, y es bédide que no es el medio
MAas seguro, cerrar, sino por el contrario, abrriymamente las valvulas,

para conjurar el peligro.
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Mejorar las condiciones de la vida, en los grarmeesgros de poblacion
sobre todo, facilitando las comunicaciones, megodas habitaciones de
los pobres y trabajadores, abaratando las subsiaseres hoy el primer
deber del gobierno de un pueblo civilizado, y estieer no podria ser
cumplido bajo el respeto sin limites que se tribatan otros tiempos al

derecho de propiedad.

La argumentacion en que mas se insiste, el desglajegocio, el lucro, es,

a mi juicio, la mas débil.

La ejecucion de obras de este género no es, mitasnca, materia de
especulacion para los poderes publicos, y lejasstie ha dejado casi
siempre no pocos millones a cargo de los que laehgprendido, siendo

muy posible asi suceda con respecto a nuestra deveni

En cuanto al despojo, debe no olvidarse que seeellcambio de un
valor, por otro equivalente; y si bien es cierte tppropiedad importa el
derecho de aprovecharla de la manera mas absotula.es menos que el
valor de estimacion que no se satisface con elqres igualmente
aplicable a la parte que se expropia como a lsquieja al propietario; y si
aguel valor moral obsta a la expropiacion de dsitaal obsta de igual

modo a la expropiacion de la primera, y a toda@pipcion en general,
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porque se levantaria en todas de por medio esdadrithposible de

apreciar. Mejor seria eliminar de una vez la pipsgn constitucional.

Con mas razon se diria que pretenden lucrar conte®ses de la
comunidad aquellos que, ya que no piden se lessdaguarte necesaria
para la via, entienden que nada mas se les pugaglece su abandono

gratuito.

Como miembros de la comunidad, reciben el beneficioldn a todos.

Como propietarios, son beneficiados de una mangvariderable con el
aumento del valor de sus fincas. Este beneficreas positivo, inmediato;
no aleatorio ni fortuito. ¢ Es justo que el quedldilve solo contribuya como
los demas? ¢ Es justo se recargue a la generabdachpuestos en
provecho de unos pocos? ¢, Puede sostenerse quel@xigtporcion y
equidad que la Constitucidén exige en el impuesie,gpguen lo mismo los

vecinos de la Boca y de Almagro, y los propietadeda Avenida?

Si la Municipalidad, se dice todavia, no tiene reos propios para costear
estas grandes obras, no las emprenda. Importa@sienar todo progreso.
Ni son los propietarios los que han de decidinsi obra ha de realizarse, 0

no. Si la autoridad competente lo decide, la obridesara a ejecucion,
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contribuyendo todos equitativamente, en proporeidreneficio que

reciben.

Es esta, a mi juicio, la verdadera doctrina; Igpproionalidad; la

cotizacion.

Esto es lo que se practica ya entre nosotros apece a los empedrados, y
no hay razén por qué no rija la misma regla empétara de una calle o de

una avenida. El principio es el mismo: son todagras locales.

Si la expropiacion se hubiera hecho por zonaszahowo la serie de
manzanas hasta Entre Rios, para dejar dos Avetotiasl ensanche de las
calles Victoria y Rivadavia, la Municipalidad, a $rde la venta de los
terrenos restantes en medio, hubiera, estado @ersaho,
competentemente habilitada, para exigir que lopiptarios de Victoria
mirando al Norte y los de Rivadavia al Sud, corietan a la grande obra
por medio de cuotas radiales. Y si estas, con lareelg ley italiana, se
limitaban a la mitad del mayor valor que adquimesas fincas, nadie podra

decir que no fueran notablemente beneficiados

Quédales, en todo caso, optar por la expropiacion.
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Tan natural y tan justo es lo que dejo expuestmdexsefior, que se impone

de por si; y esto tiene de hermoso la justicia.

La ley de la Avenida, es, sin disputa, deficienteprevé todos los casos
gue facilmente habian de ocurrir, y puede autogeamndes injusticias. Es
en efecto, notoriamente injusto que un propietauiga finca no es afectada,
por quedar en la linea precisa, reciba todo elfimogy en nada

contribuya.

No obstante esto, es bien sabido que los propstaanticipandose a la ley,
han entrado en arreglos y combinaciones entraaigoacurrir a la
ejecucion; y es también de notoriedad que la Ireaid, interpretando el
espiritu de la ley, acepta este concurso que reaajal la expropiacion.
Esta no pudo tener otro objeto que la realizace®tadivenida, y puesto
gue esto se consigue, sin el recurso a un medieneaf debe ser ello un

motivo de satisfaccion para todos.

Debia aqui terminar esta ya demasiado extensaiexpgda materia es, sin

embargo, tan nueva y de tan grande importancianguece no dejar nada

sin contestar.

Los que sostienen que la ley es contraria a lat@@oci$n, han traido en su
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apoyo el peso de autoridades respetables.

En una cuestion de esta naturaleza no es de extmiiaya dividido la
opinion, y ya se ha visto que ha sido llevada epeticion a los Tribunales

de los Estados Unidos.

A la autoridad de Sedguick, Field, Fremy, Lignevilotros que se citan en
contra, podria oponer la de Dennay, Proudhon, Relabparte de las

decisiones de las Cortes Americanas que antesbeleslo.

En obsequio a la brevedad me limitaré a transdabipalabras de Dennay:

"La apertura de una calle, dice este distinguidtattista (t. 2°, p. 679),
consiste no solamente en el objeto material indisaigle para la ejecucion,
esto es, en el terreno sobre el que debe seralsaTd en el conjunto de los
medios pecuniarios, sea para adquirir este tersm@opara los otros gastos
gue la obra exige; queriendo el fin, es necesatiorizar los medios para
llegar a él. Proponer a una comunidad sin recutgeshaga gastos que no
puede soportar, es exigir lo imposible, es impeédiuna manera absoluta
una operacion que se reputa, sin embargo, deaditigneral y urgente. La
expropiacion para un objeto determinado, debe rewasolamente sobre el

terreno necesario para lo principal, sino tambabresaquel afectado a los
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accesorios, sin los que la obra no podria reabz&ms este caso, el
accesorio obligado de la calle, cuya falta harigeaucion imposible, es el

terreno colindante".

Esperando que, en consideracion a la importandia mhateria, excusara V.
E. haber ocupado por tanto tiempo su atencion,jimand pidiendo la

confirmacion de la sentencia recurrida. - Eduardst&

Buenos Aires, abril 14 de 1888.

Vistos los presentes autos traidos a la decisi@stieSuprema Corte de
Justicia por apelacion de la sentencia Federal dapital, corriente a foja
ochenta y una vuelta, en que se declara por agicde la ley del
Congreso de treinta y uno de octubre de mil oclnb@seochenta y cuatro,
Sujeta a expropiacion la totalidad de la fincaecRéra nimeros catorce,
dieciséis y dieciocho, de propiedad de dofia Isabéé Elortondo, a los
efectos de la Avenida que se autoriza abrir poattisulos cuarto y quinto

de dicha ley, cuyo tenor literal es como sigue:

"Articulo cuarto. - Autorizase igualmente la apeatde una avenida de

treinta metros de ancho por lo menos, que partideda plaza de Mayo,

divida por mitad las manzanas comprendidas erdredies Rivadavia y
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Victoria y termine en la de Entre-Rios."

"Articulo quinto. - A los efectos del articulo ante, se declara de utilidad
publica y se autoriza la expropiacion de las finctexrenos que resulten

afectados por la apertura de la expresada Avenida.”

Considerando: Primero: Que como lo establece leeseia apelada y el
sefior Procurador General en su dictamen de faojéoctos, y resulta
ademas de la discusion y testo de la ley citatlaggidentemente
comprende en la autorizacion que contienen losudos transcritos, el
derecho a expropiar no solo el trayecto necesddddaenida a que dichos
articulos aluden, sino también la totalidad derosuebles situados a uno y
otro lado de dicha via, que en cualquiera extenggunlten afectados por la

misma.

Segundo: Que sentado este antecedente, y no hatbosnidteresados
puesto en duda la utilidad publica de la obra garsio que a la Avenida
proyectada respecta, ni denegado la constitucaathlie la ley sobre tal
punto, la sola cuestion que surge a la considerat@desta Corte, es la de la
regularidad y validez de dicha ley, en lo que atfeeexpropiacion de las

fracciones situadas fuera de aquella via y a ustooycostado de ella.
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Tercero: Que a este respecto es desde luego deabgee la Constitucion
sienta como un principio absoluto, la inviolabilid#e la propiedad privada,
declarando precisamente con referencia a los pegéidicos, y para mejor
ampararla contra toda posible agresion u ocupalegitima de parte de
estos, que nadie podra ser privado de ella, sindreerdl de sentencia

fundada en ley.

Cuarto: Que no es sino excepcionalmente, y simdetederogar aquel gran
principio, que la Constitucion acuerda al Estadosois representantes
legitimos el derecho de ocupar los bienes privpdovia de expropiacion

para objetos o propoésitos publicos o por causdili@aal publica.

Quinto: Que siendo tal la regla y no pudiendo ed@eso derogarla,
restringirla ni alterarla en la esencia, con ageglarticulo veintiocho de la
Constitucion, que asi lo estatuye explicitamentesgibiendo que: "Los
principios, garantias y derechos reconocidos emsigsiores articulos, no
podran ser alterados por las leyes que reglamentejercicio”, la
atribucion deferida a aquel cuerpo por el articliéz y siete para calificar
la utilidad publica y definir los casos dé exprapia por razén de ella, no
puede entenderse ilimitada ni con un alcance ®l@autorice a disponer
arbitrariamente de la propiedad de una personadaala a otra, ni a

incorporarla tampoco, ain abonando el justo valergpeda tener ella, al
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dominio publico, fuera de los casos y de las foresigctamente fijadas por
la letra de la Constitucion o por los principioadamentales sobre que ella

reposa.

Sesto: Que la teoria fundamental del derecho depigeion por utilidad
publica, tal como ha sido incorporado en la Comsitiin y tal como lo
admite la legislacion en general de los paisesdil@s otra ademas, y no se
extiende a nada mas que a autorizar la ocupaciaguidla parte de la
propiedad privada que sea, indispensable a la@{etde la obra o
propésito publico de que se trate, no pudiendaimca mas alla, ni
cumplirse en consecuencia, respecto de bienesaseam necesarios a

aguellos fines.

Sétimo: Que es de la misma nocion, que tampocoepusficarse con
propésitos meramente de especulacion o a objedadschumentar las
rentas publicas, o sea en razon, no de una utiidatica general o comunal
en el sentido legal y propio de la palabra, siname utilidad pecuniaria y
puramente privada del Estado o de sus corporacionksvarse a cabo aun
cuando la obra sea util y conveniente a los inésresciales, si puede
ejecutarse aquella, o es dado atender a estaggsimir a la expropiacion o

por otros medios que esta.
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Octavo: Que estas limitaciones, sino explicitatagbonstitucion, surgen a
la par que de los principios fundamentales queceltsagra, de la
naturaleza misma del derecho de expropiacion,alreautiene otra base ni
otro fundamento, que las necesidades o convengsa@ales, y no puede
por lo tanto, extenderse mas alla que lo que éstes supremos puedan
reclamar, ni aplicarse de consiguiente, a bienesjuso, el propésito o la
obra publica tenida en vista, no requieran comspehsable, ni a titulo
simplemente del mayor valor resultante de una ragjablica cualquiera,
en favor de las propiedades adyacentes, cuya caagén tiene su forma
especial y distinta por la Constitucidon y por lagtica de todos los paises
libres, a saber: la cotizacion o contribucion ereds, proporcional y

equitativa al beneficio recibido.

Noveno: Que tal es también la nocidn aceptadalgoomgreso en la ley
general de expropiacion de trece de setiembre becimbcientos sesenta y
seis, al prescribir que si los bienes expropia@dwa pjecutar obras de
utilidad nacional, no reciben este destino, puestaetraidos por su
anterior propietario en el estado en que los edajgror el precio o
indemnizacién que recibio, haciendo asi de la abs@h o aplicacion a un
uso publico de los bienes expropiados, la condialisoluta del derecho de

expropiacion.
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Décimo: Que si asi no fuese, y debiese entendersdtpmo vy licito a los
poderes publicos, so color de utilidad comun, imiadoropiedad privada
mas alla de lo estrictamente necesario al intexasrgl y despojar al
ciudadano de lo suyo, sustituyéndose a €l en ey geae de sus bienes ya
para someterlos a una explotacion mas provechlosastereses fiscales,
ya simplemente para lucrar, vendiéndolos a terceossla diferencia entre
el precio de compra y el de venta de los mismcsmhreceria a la vez que
todo limite al derecho, aunque legitimo, exorbgate expropiacion, la

garantia unica contra el abuso posible de tal terec

undécimo: Que con tal sistema, en efecto, parageobras de utilidad
publica en un extremo de la Republica, por ejeng#da permitido
expropiar bienes en el otro, y atacar arbitrarradestintamente en todos los
puntos del pais el sagrado de la propiedad, puebagiendo basar el
derecho de expropiacion no en la afectacion oapbo material de los
bienes privados a servicios u obras dadas deadildcional, sino en la
mayor 0 menor conveniencia pecuniaria de ello aelesignacion
discrecional y arbitraria del Poder Legislativaedpecto, no habria razon
para distinguir entre las propiedades adyacented00 menos proximas a
las obras y las situadas en los puntos mas rerdettas mismas, pudiendo
todas ser agredidas por igual, siempre que asitsediese convenir a los

intereses fiscales o fuese ello de la voluntadydelecuerpo.
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Duodécimo: Que tal doctrina importaria ademas,ohm desnaturalizar el
derecho de expropiacion, haciendo de él, en ogws&ios fines con que la
Constitucion lo consagra, una fuente ordinariaegeinsos y un medio
financiero inusitado y anormal, sino también camlaia reglas asignadas
por la Constitucion y las leyes para la formaciéhtdsoro publico,
confundiendo todas las nociones legales y sustitityel ejercicio de tal

derecho al poder ordinario de impuesto y de camtidn.

Décimo tercero: Que no es tal sin embargo, la modela Constitucion, ni
puede admitirse en el terreno de la razén y dguaad que lo sea, porque
ello constituiria en realidad, un verdadero sosmati de Estado en que este

ultimo seria todo y el ciudadano nada.

Décimo cuarto: Que haciendo aplicacion practicagdes principios a la ley
de mil ochocientos ochenta y cuatro, debe repugastanto, que ella, en
cuanto autoriza no solo la expropiacion de loeters necesarios a la
apertura de la via publica a que alude su testo,también la de las
fracciones situadas a uno y otro lado de la migme,ni son necesarias ni
reclama absolutamente la ejecucién de la obras momforme a las
limitaciones impuestas por la Constitucion al egocdel derecho de

expropiacion, las cuales forman o constituyen laerede ser y la
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naturaleza propia de aquel derecho.

Décimo quinto: Que debe decidirse otro tanto, dekg de vista de los
propésitos de dicha ley, que, evidentemente, me t& cuanto a la
expropiacion de las fracciones enunciadas, otrqumel usufructo de las
ganancias resultante de su enajenacion, obligdmuto@etario a

desprenderse de ellas, simplemente para que lacalidad las negocie.

Décimo sexto: Que asi resulta con toda evideneiégpslantecedentes con
gue el proyecto de esa ley fue originariamenteagle\por la Intendencia
Municipal al Poder Ejecutivo de la Nacion; de lap@sicion de los motivos
con que el mismo fue apoyado y prestigiado pordaiSion respectiva, al
tiempo de su discusion en la Honorable Camaraaimgdugnaron en su
seno; y finalmente, de la resolucion municipal ieééesde octubre de mil
ochocientos ochenta y cinco e informe que la pecea que se alude a la
conveniencia de fijar y se fija en treinta y dogno® el ancho de la
Avenida en cuestidn, entre otras razones, porgueodsia expropiarse
mayor numero de fincas y el resultado de la opénaser mas ventajoso a

los intereses pecuniarios comprometidos en el caso.

Décimo séptimo: Que para mayor autoridad de lasrianés correlaciones,

conviene recordar que ellas tienen en su apoyo tamtoctrina de los
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expositores, como la sancién de la jurisprudeneikasl Cortes Americanas
de Justicia, que basadas en el derecho federaliéaner que es nuestro

propio derecho constitucional, tiene importancieiglea entre nosotros.

Décimo octavo: Que importa mencionar desde luegosy analogia con el
caso actual, entre otras, la decision de la Carpeena del Estado de
Nueva York en el caso de una ley de dicho Estadoriaando la apertura
de una calle en la ciudad de Albany y facultantal &n, la expropiacion
no solo de lo estrictamente necesario a dicha, clle de las porciones
restantes de las propiedades que resultasen aegadella, para ser
vendidas o incorporadas en especie, al dominio cipaij segun
posteriormente se resolviese, caso en el cual] &gpeemo Tribunal,
decidiendo "in terminis” la cuestion pendiente &g Corte se expreso

asi:

"Si esta sancion pudiese ser entendida en el sestid de habilitar a la
Corporacion a apoderarse de las propiedades pswameel consentimiento
de sus duefios, no seria ella sin duda objetabie spse ha de estar a sus
términos literales, los agentes locales puedenretiusandolo aquellos,
expropiar el todo de los lotes, no obstante que woh parte de estos sea
requerida para la obra decretada, y de este penisth, necesario es

reconocer, la legislatura asume un poder, queantmrespeto por aquel
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cuerpo, no posee ella.

Declarando la Constitucion que la propiedad privaa@a ser tomada para
usos publicos, implicitamente declara que no pedri® para usos privados:
lo contrario seria violatorio del derecho natuyadin cuando no lo fuese de
la letra de la Constitucion, lo seria evidentemeetsu espiritu, y no podria

ser sostenido como valido.

Supdngase el caso en que solo unos pocos piéaaalgulgadas aun,
fuesen Unicamente necesarias del extremo de upgeg@aal para abrir una
calle, y que una valiosa construccién existiesel @tro extremo. ¢ Podria
pretenderse que existe derecho para expropiadelde esa propiedad,
consienta o0 no en ello su duefio? La poca o mudieas®&n del sobrante no
puede modificar los principios ni influir en la goion legal, y la Legislatura
debe ser reputada tan incompetente para disponarodepocos piés, como
para hacerlo de muchos acres de la propiedad priszsadin tal caso”.

(Matter of Albany Street, 11 Wend 151).

Décimo noveno: Que en el mismo sentido y no memggitantes que el
anterior, son los casos de Duun v. City Councitpdal129; Cooper v.
Williams, 5 Ohio 392, y Buckingham v. Smith, 10 ©&88, en el ultimo,

de los cuales especialmente, se declard que lgegaxpindividual no podia
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ser tomada por los poderes publicos bajo el poelelochinio eminente con
el Unico propdsito de aumentar las rentas del Bstadue en consecuencia,
en la expropiacion de una corriente de agua paiigtdala apertura de un
canal de navegacion, no podia tomarse nada queer éstrictamente
necesario a dicho canal, con mira de crear una partmedio de la venta o
el arriendo del uso del agua, terminando el Tribuoa estos conceptos que

por su pertinencia importa transcribir:

"No conocemos ejemplo de que la propiedad partitidga sido tomada
por la autoridad del Estado, simplemente con g¥¢sibo de fomentar la
renta, vendiendo o disponiendo de otra manera gaée aquello, y si tal
poder existiese, seria a la verdad destructivaelecho individual,
teniendo por efecto inmediato, aniquilar todasgarantias y suprimir las

naturales distinciones entre ‘lo mio y lo tuyo/pluntad del Estado”.

Vigésimo: Que acorde con estos principios de sargéheral, entre otros
expositores, Cooley, en su tratado Limitacioness@itutionales, que tiene
por objeto determinar las restricciones impuestadgpConstitucion a la
accion de los poderes publicos, condensando lasooeis de los autores y
los principios reconocidos y aceptados en la jandpncia a este respecto,

agrega en términos no menos claros y concluyentes:
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"La expropiacion debe ser siempre limitada a laesielad del caso, y por
consiguiente, nada mas puede ser expropiado queslse juzgue necesario
al uso especial para el que la expropiacion haaitlorizada. Cuando solo
una parte de los terrenos de un particular, eseratpupor las necesidades
publicas; la expropiacion de esta parte no justifida del todo, aun cuando
se acuerde debida compensacion por ella, y desdersénto en que se
extienda mas alla de la porcion requerida por tesidad del caso, cesara
de ser justificada ante los principios que rigeejeicicio del derecho de

dominio eminente". (52 ed., ps. 670 a 691).

Vigésimo primero: Que a esta opinion que es tamlaiéle Story, "On the
Constitution”, 2 n® 1956 y de Redfield, "On the LafRailways", 1, p. 218,
nota 42, puede especialmente afadirse la de Sdd¢statutory and

Constitutional Law", p. 451, el cual dice:

"La expropiacion de la propiedad privada para olsj@rivados, es un mero
abuso de los poderes de legislacion. Una resolulghada con tales
propésitos, no tiene caracter de una ley y estailpicda por las ideas
generales que definen y limitan las funciones dedslatura. Un estatuto
gue autoriza el traspaso de la propiedad de uh@asin el consentimiento
del propietario, es inconstitucional y prohibidangue se dé una

compensacion. Asi una Municipalidad no puede, tobjeto de hacer una
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calle, tomar el todo de un lote, si solamente dspensable una parte, y la
ley debe ser interpretada como si requiriese edeatimiento del
propietario respecto a la parte actualmente nositada, pues de otro

modo, es inconstitucional y prohibida”.

Vigésimo segundo: Que por consiguiente, solo por éra podido

invocarse en estos autos los precedentes americamusfavorables a la
idea de un poder absoluto en el Congreso parartispie la propiedad
privada por via de expropiacion, extendiendo equadamente la doctrina
gue ellos consagran respecto de la facultad dd egemo para hacer pesar
en virtud de atribuciones de otro orden el costtagenejoras publicas
sobre las propiedades con ellas beneficiadas»@ltagacion misma de
estas, que es denegada explicitamente y sin excepciaquella

jurisprudencia.

Vigésimo tercero: Que si no son favorables a &4 ilds precedentes
Americanos, no lo son tampoco los de otros passesdo importante
recordar a su respecto que si en Francia, algunporeuna grave y
fundamental derogacion de las reglas comunes saprepiacion, se ha
autorizado esta en mayor extension de la que aguedrmiten, no ha sido
ello sino excepcionalmente, y toda la legislaciigente hoy, es

encaminada en un sentido opuesto, no imponieno® Erbpietarios el
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sacrificio del abandono de su propiedad en may@nsion que la
indispensable a la obra publica que la motiva, sirendo esta no es de
posible ejecucion de otro modo que por trabajosotgunto que hagan
indispensable la expropiacion total (ley de treeesetiembre de mil
ochocientos cincuenta, articulo trece) o cuandaposecuencia de
expropiaciones llevadas a cabo para ensanchdiacaaitin o apertura de
nuevas calles, los sobrantes de las propiedaddsayae de ocupar esta, no
ofrezcan por su extension o forma, la posibilidadedantar en ellas
construcciones higiénicas y salubres (decreto®ugevy seis de marzo de
mil ochocientos cincuenta y dos; veinte y sietelideembre de mil
ochocientos cincuenta y ocho y catorce de junimdl@chocientos setenta
y seis) casos todos en los cuales, sin duda alguedia una razén de
necesidad y de conveniencia social que autoripeoekedimiento de la
expropiacion a su respecto. (Dufour, "De I'exproprd, nimeros seis y
siete; Block Administracion de la ciudad de Pgrégina doscientos

cincuenta y siete).

Vigésimo cuarto: Que en todo caso, no son los ad&tes y practicas de
gobiernos regidos por instituciones monarquicas,rgun las nuestras, y en
las cuales no existe el poder politico que en nusstema constitucional
se acuerda a los Tribunales de Justicia para juegks validez de los actos

legislativos, los que conviene invocar en oposiedos de la Nacion que
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nos ha dado el modelo de sus instituciones, edsm@iée contrarias por su
indole a toda idea de absolutismo en el Gobienmay encaminadas por

tanto, a la proteccion y conservacion de los deeaidividuales.

Vigésimo quinto: Que aunque se objeta que pordpagicion
constitucional corresponde entre nosotros al Ploelgislativo y solo a él, la
calificacion de la utilidad puablica, y que su juigor tanto, debe ser
concluyente y decisivo al respecto, facil es sib&mo, observar desde

luego:

Que tal atribucion, segun se ha sentado ya emsiderando quinto, no
puede entenderse derogatoria de los principiosainedtales sobre que

reposa la Constitucion y que constituyen la esesteitndo gobierno libre.

Que al Congreso, por consiguiente, no le es daab eercicio de tal
facultad, ni separarse de aquellos principiosresgndir de las reglas que

constituyen la nocion fundamental del derecho geapiacion.

Que es elemental en nuestra organizacion constitakila atribucion que
tienen y el deber en que se hallan los Tribunadedudticia, de examinar las
leyes en los casos concretos que se traen a siGitecdomparandolas con

el testo de la Constitucion para averiguar si gaaano conformidad con
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esta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuegrtraposicion con ella,
constituyendo esta atribucion moderadora, uno sifies supremos y
fundamentales del poder judicial nacional y unéadenayores garantias
con que se ha entendido asegurar los derechognadss en la
Constitucion, contra los abusos posibles e invaluos de los poderes

publicos.

Que tal atribucion, que es por otra parte un ddavarzoso de la
separacion de los poderes constituyente y legislatidinario, que hace la
Constitucion, y de la naturaleza, esencialmentersliftada y limitada de
este ultimo se halla especialmente consagradapdeyes de dieciséis de
octubre de mil ochocientos sesenta y dos y cattecetiembre de mil
ochocientos sesenta y tres, la primera de lassdaldara, que: «Uno de
sus objetos (de la Justicia Federal) es sostemdaskervancia de la
Constitucion Nacional, prescindiendo, al decidérdausas, de toda
disposicion de cualquiera de los otros poderenat@s que esté en
oposicion con ella», y la segunda, que: «Los TEbesy Jueces Nacionales
en el ejercicio de sus funciones procederan aplicda Constitucion, como
ley suprema de la Nacion, las leyes que haya saembooo sancionare el
Congreso, los tratados con Naciones extranjeraseyas particulares de las
Provincias, las leyes generales que han regidoiamente a la Nacion y

los principios del derecho de gentes... en el ogienva establecido”.
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Que por consiguiente, aungue no haya una line@gsprgae deslinde y
distinga lo que es utilidad publica de lo que nedpa los efectos del
ejercicio del derecho de expropiacion, lo cual exgin duda, que se
acuerde en todos los casos, la mayor deferenpieca y declaraciones del
Congreso a tal respecto, toda vez, sin embargocaquel cuerpo claramente
exceda los limites de su atribucion constitucioloal Tribunales estan en el
deber de ejercitar su accion en proteccion y gerael derecho individual
agredido y de la propiedad tomada fuera de lasdsrantorizadas por la

Constitucion.

"Que tal es la doctrina consagrada por la ma<Caltée Judicial de Estados
Unidos, aun en relacion al poder de impuesto, guenesi y por su
naturaleza, ilimitado y mucho mas amplio y disaeal que el de
expropiacion, habiendo dicho tribunal declaradteradamente, que el
ejercicio de tal poder por la Legislatura en lososade naturaleza judicial,
esta sujeto, como el de todos los otros podereddégos, al control y
revision de las Cortes de Justicia, y anulado esexuencia, como
repugnantes a la Constitucion repetidos impuesealos a objetos
reputados no ser estrictamente de interés geaerajue por ellos resultase
colateralmente beneficiado el publico (20, Walk&eporte, 655; 106,

United States, 485; 113, United States, 1); y fivaaite:
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Que en el presente caso, segun antes se ha estaphecse ha puesto en
cuestion ni denegado la utilidad publica de la @bgaie la precitada ley de
mil ochocientos ochenta y cuatro se refiere, yentvata por consiguiente,
en rigor, de una revision de la declaracion deldCeso a tal respecto, sino
propiamente de la extension que debe ser expropadeaal obra, o sea si
debe tomarse a los particulares el trayecto salpamo por aquella via
publica, o también las fracciones situadas a daredhquierda de la misma,
cualquiera que sea su extension y aunque la limé&aahlle no toque las

propiedades a que pertenezcan, sino en su linedoexd en sus revoques.

Vigésimo sexto: Que no puede deducirse un argunsemio contra estas
conclusiones de la decision anterior de este Tabem los casos del
Procurador Fiscal de la seccién de Santa Fe clostiseriores Sefioras y
Rosas y contra don Francisco Ferré, invocadoslgooeurador Municipal
en estos autos. Primero: porqgue en el caso ddakiss dictados con
motivo de las expropiaciones que fue necesaritzegglara hacer efectiva
la entrega de una legua de tierras al costado\de I@el ferro-carril Central
Argentino, estipulada en el contrato de construtd® dicha via, mediaba
una circunstancia que no media en el presente Zagte desaparecer toda
paridad entre ellos, a saber: que la concesiomdellas tierras fue hecha

teniendose en mira y fijandose como condicion fie gli poblacion y
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colonizacion para proporcionar trafico Y vida avia proyectada, objetos en
si de verdadero e indisputable interés publico,jgstdicaban legalmente la
autorizacion conferida al Gobierno para exprops&anesegundo: porque
cualquiera que sea la generalidad de los conceptpgeados por el

Tribunal en esos fallos, ellos no pueden entendsngecon relacion a las
circunstancias del caso que los motivo, siendoocesn una maxima de
derecho, que las expresiones generales empleadtss aggrisiones
judiciales deben tomarse siempre en conexion coasel en el cual se usan,
y que en cuanto vayan mas alla, pueden ser resgggbado de ninguna

manera obligan el juicio del Tribunal para los casbsiguientes.

Vigésimo sétimo: Finalmente, que de todas y cadadenas precedentes
consideraciones, resulta que la ley de treintaoydenoctubre de mil
ochocientos ochenta y cuatro, en cuanto declaesosuf enajenacion
forzosa otros terrenos, en su totalidad o en pauie)os que haya de ocupar
la via publica a que se refieren los articulostouaquinto de dicha ley, es
contraria a la Constitucion, y no puede por lodasér acatada ni aplicada

en el presente caso.

Por estos fundamentos, la Suprema Corte considerdepe revocar y

revoca la sentencia apelada a foja ochenta y ugléayy declara que no es

procedente la expropiacion de la finca de la demdadsabel A. de
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Elortondo, sino en la parte necesaria y que hayarrabnente de ocupar la
avenida a que estos autos se refieren. Repongpaped| notifiquese con el
original y devuélvanse en oportunidad los aut@&enjamin Victorica. -
Uladislao Frias. - Federico Ibarguren. - C. S.ad&drre. - Salustiano J.

Zavalia (en disidencia).

Disidencia del doctor Zavalia:

Vistos: La ley del Congreso, de treinta y uno delee de mil ochocientos
ochenta y cuatro, que autorizé la apertura de waraAvenida en el centro
de Buenos Aires, para facilitar la circulacion dersnensa poblacion y el
trafico de su activisimo comercio, que se hacea vad mas dificiles por
sus calles estrechas, ha sido objetada de inaaristial por dofia Isabel A.
de Elortondo, cuando ha llegado el caso de proaetieexpropiacion de su
casa calle de Perd numeros catorce, diez y seezyacho, necesaria para

la construccion de aquella obra.

Estando declarada por dicha ley la utilidad pubdieda expropiacion de
todas las fincas y terrenos que resulten afectaoios apertura de la

Avenida, la objecion de inconstitucionalidad seerefa la parte de esas
fincas o terrenos que no quede comprendida erchbadte la Avenida, y

gue el propietario pretende conservar, alegandesagarte no es
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necesaria para la obra publica decretada, y gegmopiacion teniendo por
objeto revenderla para lucrar con el mayor val@ lqurealizacion de la
obra ha de darle, no es un objeto de utilidad paldn el sentido de la

Constitucion, sino una violacion del derecho depjadad.

Esa cuestion ha sido extensa y luminosamente agtugior el Procurador
General y poco hay que agregar a los fundamentss dista de foja ciento
dos, para dejar establecida la perfecta constitatitad de la ley y la

inconsistencia de los argumentos aducidos coriaa el

Las leyes que dicta el Congreso tienen en gerepkkuncion en su favor
de ser conformes a la Constitucion, que es laupyesna del pais, por el
juramento de cumplirla que han prestado sus miesnpar la competencia
gue estos deben tener para el ejercicio de la mgnberana del legislador,
por la larga tramitacion, detenido estudio y digmugjue precede a su
sancion, y por la ilustracién de los miembros dmld? Ejecutivo que

concurre a ella y que han prestado el mismo jurémmen

Pero si hay un caso especial en que esa presiadiiere doble fuerza y
excluye hasta la posibilidad del error, ese cas pgesente, en que se trata
de una ley de progreso y de utilidad comun, exteai@gpolitica, en que las

pasiones y los intereses de partido no han engadonada, que ha sido
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detenidamente estudiada, ampliamente debatidas yetees sancionada,
pues es sabido que pedida recientemente su dedagaoipor razon de
inconstitucionalidad sino en vista de otros progechas vastos, el

Congreso la nego6 con el aplauso unanime de ladpini

¢, Por ventura la Municipalidad, el Congreso, el @atn Nacional, todos
han estado ciegos o tan ofuscados por el errongse han apercibido de
gue sancionaban una ley monstruosa que envuelvealaaion del

derecho de propiedad.

No; han procedido conscientemente con la convicd@no contrariar
ningun precepto constitucional, ni violar dereclguao; siguiendo la huella
de otros Congresos y otros Gobiernos de la Re@iBligentina y
ajustandose a la jurisprudencia establecida sabreateria por repetidos

fallos de su Corte Suprema.

Sin embargo, la concesion se hizo y la Corte Supidardeclaro
constitucional; de manera que si en el presenteladsy fuese declarada
inconstitucional, habria que agregar a la listlodd’oderes Publicos de mil

ochocientos ochenta y cuatro y mil ochocientos oizhg siete que violaron
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la Constitucion, el Congreso del Gobierno de milamtentos cincuenta y
cinco y de mil ochocientos sesenta y tres, y lae&C8uprema de mil
ochocientos sesenta y siete y mil ochocientos s&geycho, donde
figuraban los hombres mas eminentes del pais gutses mismos de la

Constitucion.

Pero admitamos como posible tan extrafio fenomen@minemos la ley
de que se trata, a la luz de los principios cargtinales que rigen en la

materia.

El articulo diez y siete de la Constitucion conaagm estos términos la
inviolabilidad de la propiedad, estableciendo fasrmeotectoras para
garantirla y reglas seguras para fijar sus limgesielaciéon con el dominio
eminente del Estado : "la propiedad es inviolafidelie puede ser privado
de ella sino en virtud de sentencia fundada endegxpropiacion por causa

de utilidad publica debe ser calificada por leygviamente indemnizada”.

Es con esta prescripcion fundamental que hay quiecsdar la ley de que

se trata, para saber si es 0 no constitucional.

Desde luego, hay que observar que no se tratavdeign de la propiedad

Yy que por consiguiente no es necesaria la sengeitHoilada en ley ; se trata
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de expropiacion por causa de utilidad publica peces basta que esta sea

calificada por ley y previamente indemnizada.

Ambas condiciones concurren en el presente casapl@piacion de las
fincas o terrenos que resulten afectados por ldwapale la Avenida, ha
sido calificada como de utilidad publica por la Yeya a ser previamente
indemnizada. Y es oportuno observar, a fin de eeit@neas
interpretaciones, que no es la apertura de la Aedoique la ley declara de
utilidad publica; en su articulo cuarto autorizapeertura de la Avenida y en
el quinto declara de utilidad publica la expropiacie los terrenos que

resulten afectados por ella.

Pero se objeta que esa calificacion es erronesgo@xcesiva, que solo el
terreno comprendido en la extension de la Avensdaeeesario, y que no
hay necesidad ni utilidad publica que justifiqueXgropiacion de los

sobrantes de las propiedades que resulten afegadas apertura.

Esto es exigir una nuevo requisito para la expoi@mg que no ha

establecido la Constitucion.

¢, Quién ha de juzgar si la calificacion de utiliggblica hecha por la ley es

errénea o excesiva?
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Son los Tribunales, segun se pretende; luego almbescalificacion y la
indemnizacion previa, se requiere sentencia dequezleclare acertada y

justa la disposicion de la ley.

Pero esto es alterar el texto constitucional ydalvios principios mas

elementales de la administracion de justicia.

No es dado a los jueces juzgar de la justiciasléelges; pueden bajo
nuestro régimen constitucional juzgar de su cangtihalidad; pero no
habiendo en la Constitucion clausula alguna queadé que debe
entenderse por utilidad publica y hasta donde sergle, el juicio de los
jueces declarando que no hay utilidad publicedalfide la ley ha declarado
gue la hay, no es un juicio sobre la constitucidiaal de la ley, sino sobre
Su acierto, sobre su justicia: la ley declara "estoecesario para el bien
comun®, y el juez dira: "el Congreso se equivost)y @0 es necesario y es

injusto expropiar mas de lo necesario".

Pero no es al criterio de los jueces a quien lass@oion ha librado el
discernimiento de las necesidades publicas y dadai de proveer a ellas,
sino al criterio del Congreso y del Poder Ejecutoatificada por ley, dice

la Constitucion, no "calificada por sentencia”, conabria sido necesario
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gue se dijese para que los jueces estuviesen l@aizgar si hay o no
utilidad publica alli donde la ley la ha declarag&s muy significativo el
uso de los términos empleados en el articulo dsetg de la Constitucion
para excluir la intervencion de los jueces enalogjio de esa facultad: para
la privacion de la propiedad, requiere sentenaiddda en ley, y para la
expropiacion, a renglén seguido, requiere soladaiil publica "calificada
por ley", es decir, juzgada en cada caso por effeso y el Poder

Ejecutivo.

La ley de expropiacién, de setiembre de mil ochdo sesenta y seis, asi
lo ha establecido, reglamentando el ejercicio defasultad constitucional y
asi lo ha resuelto esta Suprema Corte en fallosaradtes, que han hecho
jurisprudencia y tienen una autoridad decisivaaemateria: «esas leyes, ha
dicho esta Corte, no pueden ser objetadas, nitdiacsu constitucionalidad
ante los Tribunales, por razon de error en laicatifén, porque el articulo
diez y siete de la Constitucion, disponiendo emsiso segundo, que la
expropiacion sea autorizada por ley, libra a lardigon exclusiva del

Congreso el juicio sobre la utilidad publica endasos ocurrentes.

Un escritor y jurisconsulto notable, argentinoyesiad, ha sostenido lo

contrario, pretendiendo primero, que esa resolusgiimita "a separar de

su conocimiento la apreciacion de la utilidad prdylpero de ninguna
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manera la aplicacion que de ella deba hacerse koprepiedad particular";
y segundo, que si la Suprema Corte hubiera sarduwdoague se pretende,
habria incurrido en error, porque es un error sapquoe la Constitucion ha
establecido la omnipotencia del Congreso, y la iempoa de la Corte para
defenderla ante la opinién de uno de los podereGalgierno Federal.

(Amancio Alcorta, "Avenidas y expropiaciones").

Lo primero, es insostenible en presencia del texta@xplicito terminante
de la sentencia referida; no es la apreciaciorbstracto de la utilidad
publica, sino la apreciacion en concreto, apliGatiapropiedad particular
en los casos ocurrentes, lo que segun ella halbdeaConstitucion a la

discrecion exclusiva del Congreso.

Lo segundo, es una aventurada afirmacion, fundade @rgumento que no

prueba nada a fuerza de probar demasiado.

Hay muchos poderes conferidos por la Constitucid@@oagreso en cuyo
ejercicio no intervienen para nada los Tribundlesgue seria necesario
subordinar al juicio de la Corte, segun esa mage@gumentar, para no
caer en la omnipotencia del Congreso, que se geesgmmo un fantasma a

la imaginacion asustadiza de los propietarios.
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Dictar los Codigos Civil, Comercial, Penal y de Elira, fijar anualmente el
presupuesto de gastos de la Nacion, legislar swhranas, imponer
contribuciones directas, declarar la guerra o hiaceaz, son poderes del
Congreso cuyo ejercicio esta librado a su prudgnsebiduria, mucho mas
importantes que el de autorizar la expropiaciéncaoisa de utilidad
publica; y sin embargo, a nadie se le ha ocurridain so pretexto de
defender la propiedad, la libertad y aun la videcdeladano contra la
omnipotencia del Congreso, que los Tribunales padiesver sus actos
para averiguar si la justicia ha sido bien consgaltan los cédigos que dicto,
si las penas establecidas para los delitos sorsi@ase o si las
contribuciones impuestas son necesarias paragastef seguridad del

Estado.

No; la Suprema Corte no ha estado en error al hakéeclaracion sino en
la verdadera doctrina constitucional, y en estedtado de acuerdo con la
jurisprudencia establecida por las Cortes Fededadsstados Unidos, no
obstante ser la Constitucion Americana al respaeioos explicita que la

nuestra, pues es menos el uso publico que laadilblica.

"El poder del Gobierno respecto a mejoras publicas,dicho aquellos

Tribunales, es un poder soberano. Correspondsablduria del Congreso

determinar cuando y de qué manera requieren sticgelas necesidades
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publicas, y con el razonable ejercicio de aqueltalitad, los Tribunales no
intervienen". (Suvan v. Williams, 2 Mich. 427; Ayer. Fox, 1 Abbott C.

C., 246).

"La constitucionalidad del derecho, no esta megateel importe o grado

preciso del beneficio publico a conferirse.

Siempre que haya interés publico, "aunque seardpads@ara sostener una
ley, el Poder Legislativo o la persona o cuerpmstibado que él puede
designar, es el Unico juez competente de su nexkdid cuestion en todos
estos casos no es de si la ley es indispensatesisgpuede ser util y
conveniente (Newoemb v. Smith; Chand, 71». Véasesidpmes
Constitucionales de los Tribunales Federales, porlds A. Calvo, tomo

segundo, pagina trescientos cuatro).

Y si los Tribunales de Estado se han creido aatdog para intervenir en
cuestiones de esta naturaleza, es por excepciGa%as de palpable e
injustificable abuso de poder o cuando la evidedeiana separacion de la
regla para el uso publico esta manifiesta sobfazlael acto”, como se
resuelve en el caso ultimamente citado y porqua ma Constitucion de
Estados Unidos ni en la de los Estados, se halestdcomo en la

nuestra, que la expropiacion por causa de utilpddudica sea calificada por
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ley.

Se ha invocado también contra la autoridad Cool@yaysentencia de la
Corte de Estado de Nueva York que declaro incarcstimal una ley que
disponia "que siempre que una parte solamente teua fraccion de
tierra fuese requerida para los propésitos de ala de ciudad, si los
comisionados para asignar compensaciones estirnaseaniente incluir la

totalidad del lote en la asignacion, tendrian pqadea hacerlo”.

Pero es una pretension cuando menos extravagaseeataibuir mayor
autoridad a una sentencia de una Corte de Estad@ dos sentencias de la
Corte Suprema de la Republica Argentina y otrasdédas Cortes de
Circuito de los Estados Unidos; siendo ademas thr teodiferencia
considerable que hay entre librar al juicio de comados, si se ha de
expropiar una parte o la totalidad del lote, o gske punto sea resuelto
directamente por el Congreso, al declarar la atiligablica de la

expropiacion.

Y en cuanto a la opinion de Cooley, es verdad gteeautor sostiene "que
cuando una parte solamente de la propiedad esitageesor el publico, la
necesidad de la apropiacion de esa parte no gastfia toma del todo,

aunqgue se dé una compensacion por ello; y que @ésaemento en que la
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apropiacion va mas alla de la necesidad del casa, de estar justificada
por los principios que sirven de fundamento al clevede dominio

eminente".

Pero esta no es una opiniodn, sino un principioesebcual todos estan de
acuerdo y que el legislador debe tener presentedousa a ejercer el poder

de expropiacion.

En cuanto a la autoridad competente para juzghr decesidad, la opinion

de Cooley esta de acuerdo con la jurisprudencia @erte Suprema.

"La autoridad para determinar en cada caso, dies, rsecesario permitir el
ejercicio de este poder, debe quedar con el Estégtno; y la cuestion es
siempre una, de caracter estrictamente politicoeqoiriendo audiencia

alguna sobre los hechos, ni determinacion alguhaigl.

Sin embargo, cuando un trabajo de adelanto, dertarpma local
solamente, se tiene en vista, cuya necesidad @elgeterminada en vista
de los hechos que los habitantes de la vecindaehdgiponerse en aptitud

de entender mejor, la cuestion de necesidad esajemeate referida a algun
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Tribunal local, y puede aun ser sometida a unpaina que la resuelva sobre

evidencia.

Pero las partes interesadas no tienen derechocatgunstitucional para ser
oidas sobre esta cuestion, a menos que la Cordtitdel Estado clara y

expresamente se lo reconozca y lo provea.

En principios generales, la decision final quedaledepartamento
legislativo del Estado; y si la cuestion es refeadalgun Tribunal para ser
juzgada, la referencia y la oportunidad para sw,cdon materia de favor y

no de derecho.

El Estado no esta sujeto a obligacion alguna dert@ovision para una
contestacion judicial sobre esa cuestion”. ("Ctusdinal limitations”,
pagina seiscientos sesenta y ocho). Cita en apmygstd doctrina
numerosas resoluciones de los Tribunales de Egtadscribe "in extenso”
la del caso de People v. Smith, 21, Nueva York, 883a cual conviene

copiar aqui los siguientes parrafos:

"La necesidad de apropiarse la propiedad paraoatielspublico o del

Gobierno, no es una cuestion judicial. El podeideesn la legislatura.

Puede ser ejercido por medio de un estatuto queaeez designe las
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propiedades a ser apropiadas y el objeto de lp&mion, o puede ser
delegado a oficiales publicos, o0 como se ha hegbetidas veces, a
corporaciones privadas, establecidas para llegaba empresas en que el
publico esta interesado. No hay restriccion a gstier, excepto aquella que

requiere la compensacion que debe darse.

"Y alli donde el poder es cometido a oficiales s, es objeto de
discrecion legislativa determinar qué reglas proaees deben ser
establecidas para asegurar un discreto Yy juici@soieio de la autoridad.

La provision constitucional asegurando el juicio jppado en ciertos casos,
y aquella que declara que ningun ciudadano sevadqwide su propiedad
sin el debido proceso de ley, no tienen aplicaald@aso. El juicio por
jurado solo puede ser reclamado como un derechsiittaional, alli donde

la cuestion es de caracter judicial.

"El ejercicio del derecho de dominio eminente desaan el mismo terreno
gue el poder de imponer. Ambos son emanaciongsodel de hacer la ley.
Son los atributos de la soberania politica, paya ejercicio la legislatura
no esta en la necesidad de dirigirse a las Cdktesstablecer un impuesto,
o al apropiarse la propiedad de un ciudadano mdelase de ciudadanos
para objetos publicos, con una provision adecuada @mpensacion, el

acto legislativo es el debido proceso de ley,led@propiacion de la
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propiedad es un acto de administracion publica,fgima y manera de

ejecutarse es tal cual la legislatura en su digordo prescribe.”

La ley ha juzgado en el caso presente necesa@dgpiacion de la
totalidad de las fincas afectadas por la Avenida;jeicio no puede ser
revisado por los Tribunales, ni el criterio de egtaede sobreponerse al
criterio del Congreso, y esto basta para dar suelea la cuestion de

constitucionalidad.

Pero quiero suponer que esté en las facultades@erte revisar la
calificacion de la ley, y veamos a la luz de |aray del buen sentido,
puesto que no hay leyes que definan lo que deleadsrise por utilidad

publica, si esta ha sido 0 no consultada en eg&aeion.

Desde luego no puede desconocerse que hay utfideal’echo evidente en
apropiarse las fincas que van a quedar con frelatédaenida, por el mayor
valor que van a adquirir los fondos de las castmbes transformados en

frentes sobre la mas central y la mas hermosasdzmalkes.

Tampoco puede negarse que esa utilidad es deargpatilico, porque es la

Municipalidad y no un simple particular quien vamovechar de ella.
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Pero esto es una especulacion, se dice, en quessarbganancias con la
propiedad privada, y la utilidad publica a queefeere la Constitucion, no
puede convertirse en un negocio ni en propositeta, sin

desnaturalizarla.

La objecion tendria fuerza y seria muy atendiblis, disposicion de la ley
tuviera efectivamente por objeto especular conaglanvalor que la tierra
va a adquirir con la obra publica a ejecutarsdyesreficio del tesoro

municipal.

Pero no es asi, y es facil demostrar que la lesydminspirada por elevados

propésitos de equidad, de justicia y de convengepgblica.

No son conocidos los presupuestos de la obra,nuees aventurado
afirmar, dado el valor actual de la propiedad eart®s Aires, que la
apertura de la Avenida no costard menos de dotened de pesos al

municipio, calculando, a razén de un millén, téronmedio, por cuadra.

El resultado inmediato de esa obra, tal vez segpcdw y triplicar el valor
de los fondos de las casas actuales, convertidirerges a la Avenida; ese
mayor valor creado por la Municipalidad a costaateenorme gasto, no

pertenece al propietario sino al municipio; justeatonces que el
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municipio lo tome, y este es uno de los objetomaxpropiacion total de

las fincas afectadas por la Avenida, para revelodesobrantes.

¢,0 se pretende por ventura que ese mayor val@nees de derecho al
propietario? La ley general de expropiaciones égaiexpresamente, y en
esto esta de acuerdo con todas las leyes de laianaledisponer "que el
valor de los bienes debe regularse por el que terbtenido si la obra no

hubiese sido ejecutada ni aun autorizada".

Renunciar a ese mayor valor en favor del prop@tas imponer al
municipio un enorme sacrificio, que nada justifiaar que sus recursos no

se lo permiten.

Si es posible llevar a ejecucion una obra de tgmbad, es porque la hace
posible el mayor valor que han de tomar los sobgad¢ las fincas
expropiadas, los que vendidos en remate han déocdsan a la
Municipalidad gran parte de su costo. Sin ese seclarobra seria

irrealizable y seguramente nadie habria pensa@tieen

Pero suponiendo que lo fuera, su realizacion estalén un inconveniente

de otro género no menos insuperable: no habrialadj@n hacer pesar

sobre la comunidad el costo de la obra, para esceya los afortunados
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propietarios de un barrio, pagandoles generosaneéutdor del terreno que
se les expropiase Y triplicando el valor de supipades por el frente que

se les daria de balde sobre la Avenida.

¢ Podria la Municipalidad tomar en otra forma ebwateado por ella 'y

evitar estos inconvenientes?

El sistema de las cotizaciones responde a esegtopinponiendo a cada
propietario la cuota con que ha de contribuir atcale la obra; este camino
esta abierto por la ley y por la ordenanza reglaamien en la Gnica forma en
gue es realizable en la practica, esto es, pauerdo de los propietarios de
cada manzana, y ya se ha hecho en alguna; perestopoor la autoridad
como solucién unica del problema, ofrece tantamygtandes dificultades
gue parece impracticable por falta de una bastagresegura para
determinar con equidad el monto de cada cuotalacida de la obra, al

valor actual de cada terreno y al mayor valor carede adquirir.

En presencia de esas dificultades, el Congresptaao por la expropiacion

como el medio que mejor consulta la equidad y feveniencia publica.

Habria podido expropiar todas las manzanas por ceytvo ha de cruzar la

Avenida, como se ha hecho en Francia donde la pigmion por zonas y
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por barrios enteros se ha practicado sin resistgnoon excelente
resultado; pero ha procedido con prudencia y madardimitando el

ejercicio del derecho de expropiacion a lo estmetate necesario.

Se dice que la expropiacion por zonas solo se iméidd como legitima
para trabajos de conjunto, sin definir con preaistoque por tales trabajos
debe entenderse; pero si disecar un pantano yrsaméarrio insalubre, son
trabajos de conjunto, no lo es menos la Avenidaetieda, que abriendo una
ancha via en la parte mas antigua y densamentadzobteé la ciudad,
responde a propasitos de higiene, de viabilidad grdbellecimiento y

requiere trabajos multiples y complicados.

Otra consideracion de conveniencia y utilidad pzbdioncurre a justificar
la expropiacion total de las fincas afectadas pd@enida, y es la de poder
entregar nuevamente al dominio privado los sobsasugtos a restricciones

y condiciones a que no se hallan actualmente sdoseti

Cuando se emprenden obras de esta clase, desterddastros objetos al
embellecimiento de una gran ciudad y a la comodittasus habitantes, no
se puede librar a la voluntad de los duefios dertgsedades adyacentes
gue edifiquen como quieran, y a este propoésitooredp el articulo sexto de

la ordenanza reglamentaria, imponiendo la obligad® presentar a la
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aprobacion de la oficina de Obras Publicas, losqdaespectivos, a fin de

gue las fachadas se ajusten en lo posible a unayptano arquitectonico.

"Si el interés publico, dice Kent, puede en algonamera ser promovido por
la toma de la propiedad privada, debe quedar aligsria de la Legislatura
determinar si el beneficio para el publico ha dedeesuficiente importancia
para autorizar el ejercicio del derecho de domemnente”. Y el mismo
Cooley, que solo admite con reserva esta reglpuede menos de
reconocer "que el término uso publico como es eadloien la ley de
dominio eminente, tiene un significado muy contol@or la necesidad, y
en alguna manera diferente del que lleva generaétigncita en su apoyo
una decision de la Corte de Michigan en que sdles@esta doctrina: "Si
se examina a fondo la materia, se encontrara qeenkideracion mas
importante en el caso del dominio eminente, egtesidad de realizar
algun bien publico que de otra manera es imprdiécg se encontrara
también que la ley, no tanto mira a los medios,a@arta necesidad”.

("Constitutional limitations", pagina seiscient@sesnta y cinco).

En el caso presente, la sabiduria del Congresonfingeha juzgado que el
beneficio que la Avenida de Mayo ha de reportgualico, es de suficiente
importancia para autorizar la expropiacion de ilasas afectadas por ella; y

la necesidad de esa expropiacion se halla justdicamo el anico medio de

240



hacerla practicable, no solo bajo el punto de wstau costo y de los
recursos municipales, sino bajo el punto de vistiagusticia y de la
equidad, que no permite que unos propietarios seaguecidos con el

sacrificio de los demas.
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APENDICE

MARBURY v. MADISON
(1803)

Antes de transcribir la opinion de la Corte, ehtet sintetizd brevemente
los antecedentes del caso, del siguiente modo:

"En el dltimo periodo, esto es, diciembre de 189iljam Marbury, Dennis
Ramsay, Robert Townsend Hooe, y William Harperaeés de su abogado
Charles Lee ex ministro de Justicia de los EE.Wlicisaron al Tribunal

gue ordenara a James Madison manifestar las cpos&ss cuales la Corte
deberia abstenerse de exigirle la entrega de lobramientos a los
demandantes donde se los designaba jueces del2iztdeo de Columbia.
Esta peticion fue apoyada en testimonios (inclugemntb del hermano de
John Marshall — James -) de los siguientes hecws:el sefior Madison
estaba enterado de esta peticion y que el sefiong\d= presidente de los
EE.UU., elevo al Senado las nominaciones de lodidatos para ser
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designados en tales cargos; que el Senado acons@isintié estas
designaciones; que las correspondientes desigreaciormales
nombrandolos jueces fueron firmadas por el preségdgrfinalmente, que el
sello de los EE.UU. estaba puesto en debida fomales designaciones
por el entonces secretario de Estado (John Maysha# los solicitantes
habian pedido al sefior Madison les entregara haledramientos con
resultado negativo y que dichas designacionesiai retenidas.

Sobre estas bases, fue emitida una orden pard geeretario de Estado
“diera cuenta de las causas que motivaron su cteiduc

Posteriormente, el 24 de febrero de 1803, la Goriié la siguiente
opinién conducida por el voto del presidente Jolandtall:

"Durante el ultimo periodo la Corte expidié unaargara que el Secretario
de Estado exhibiera los motivos por los cualeg skehegaba a William
Marbury la entrega de su designacion como juezadalpl Condado de
Washington, Distrito de Columbia. No se han dadomas de tal proceder
y, ahora, la peticion se dirige a obtener de lae€Con mandamiento que
haga efectiva la entrega de dichos nombramientos.

Lo particularmente delicado de este caso, la navddalgunas de sus
circunstancias, y la verdadera dificultad que enarelos puntos contenidos
en el mismo, requieren una exposicion completasiéundamentos que
sostienen la opinién que daréa esta Corte.

Segun el orden seguido en el analisis del casooite ha considerado y
decidido las siguientes cuestiones:

1) ¢ Tiene el solicitante derecho al nombramiensdpmanda?,

2) Si lo tiene, y si ese derecho ha sido violagopyeen las leyes del pais
un remedio a esa violacion?

3) Silo proveen, ¢es dicho remedio un mandameumacorresponda a esta
Corte emitir?

La primera cuestion es: ¢ Tiene el solicitante dered nombramiento que
demanda?

Es decididamente la opinién de esta Corte que,dman nombramiento ha

sido firmado por el presidente la designacion delesiderarse hecha; y que
la misma es completa cuando tiene el sello de EFo8/8. puesto por el
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secretario de Estado.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que su nombramfaatfirmado por el
presidente y sellado por el secretario de Estddmfmr William Marbury
esta designado; y como la ley que crea el cargaldimcionario (Marbury)
el derecho de ejercerlo por cinco afios, en formegandiente del
Ejecutivo, el nombramiento es irrevocable por conéd funcionario
designado derechos legitimos que estan protegmtdapleyes de su pais.

La retencién de su nombramiento, es por lo tant@atio que la Corte
considera no respaldado por la ley y por ello varla de legitimos
derechos adquiridos.

Esto nos conduce a la segunda cuestion: Si elliedste y ha sido
violado, ¢ proveen las leyes del pais un remedgaaielacion?

La esencia misma de la libertad civil consistertamente, en el derecho de
todo individuo a reclamar la proteccion de las $eg@ando ha sido objeto
de un dafio.

Uno de los principales deberes de un gobiernoaaepr esta proteccion.

El gobierno de los EE.UU. ha sido enfaticamentadido un gobierno de
leyes y no de hombres. Tal gobierno, ciertamerj@yig de merecer ese
alto calificativo si las leyes no brindaran modeseparar la violacion de
un derecho legitimamente adquirido.

Si tal cosa fuera a suceder en la jurisprudenciaudstro pais, ello solo
podria deberse a las especiales caracteristicaasizl

Nos corresponde, por lo tanto, preguntarnos steris este caso algin
ingrediente que lo exima de investigaciones o give [ la parte
perjudicada de reparacion legal. ¢ Esta dicho elenpgasente en el caso?
¢, Constituye — el acto de entregar o retener ungradeson escrita un mero
acto politico reservado al Departamento Ejecuta@guyo cumplimiento
nuestra Constitucion ha depositado la total comfiaan el Ejecutivo
supremo, de modo que cualquier conducta desajuatadaespecto no
tenga prevista la consecuente reparacion paraelquee dafie a un
individuo?

Sin duda, tales casos pueden existir. Pero quedsmka asignado a algunos

de los grandes departamentos del Poder Ejecutivatitloya uno de estos
casos es, sin duda, inadmisible.
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De ello se sigue, por lo tanto, que el examen teglaidad de los actos de
los titulares de las reparticiones dependiente&gelutivo, depende, en
cada caso, de la naturaleza del acto.

Por la Constitucion de los EE.UU., el presidenta es/estido de algunos
importantes poderes politicos cuyo ejercicio abtadlo a su exclusivo
arbitrio, y por el cual es solo responsable anfrieblo, desde el punto de
vista politico, y ante su propia conciencia.

Para colaborar con él en el cumplimiento de susidmes, puede designar
funcionarios que actuen bajo su autoridad y dearanitiad con sus
ordenes. En estos casos, los actos de los funmersan los actos del
presidente, y sea cual fuere la opinion que puestacer el modo en que el
Ejecutivo utiliza sus poderes discrecionales, nstexi puede existir poder
alguno que los controle. Las materias son politia&gien a la Nacion, no a
derechos individuales, y habiendo sido confiad&jexdutivo, la decision
del Ejecutivo es terminante.

Lo dicho esta claramente ejemplificado en la cigatzgislativa del
Ministerio de Relaciones Exteriores. El ministroRkdaciones Exteriores
debe desempefiarse, desde que su funcion es creaggiativa,
precisamente de conformidad con la voluntad ddigeate. Es meramente
el érgano a través del cual se transmite la votld& presidente. Los actos
de ese funcionario, en su calidad de tal, no pusdenunca examinados
por los tribunales.

Pero cuando el Congreso impone a ese funcionasase obligaciones;
cuando se le encomienda por ley llevar a caboosiexttos; cuando los
derechos de los individuos dependen del cumpliridattales actos, ese
funcionario deja de ser funcionario del presidgratea convertirse en
funcionario de la ley; es responsable ante laslpge su conducta y no
puede desconocer a su discrecion los derechosrahbguile otros.

La conclusion de este razonamiento es que cuasddutares de los
departamentos actian corno agentes politicos ademafales del Ejecutivo
y no hacen més que poner en préctica la voluntipresidente, en aquellos
casos en que éste posee poderes discrecionalkes Emgestitucionalmente
conferidos, nada puede resultar més claro quentiaiale tales actos sélo
puedo ser politico. Pero cuando se les asignaegama obligacion
determinada de cuyo cumplimiento depende la vigeteiderechos
individuales, parece igualmente claro que todo lague se considere
perjudicado por el incumplimiento de tal clase bikgaciones tiene derecho
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a recurrir a las leyes de su pais para obtenergpaaacion. Es por lo tanto
la opinidn de esta Corte que Marbury tiene derecbie nombramiento y
gue la negativa a entregarselo constituye una clalacion de ese derecho
frente a la cual las leyes de su pais brindan mede.

Resta considerar ¢ le corresponde el remedio qisg&dIEllo depende de:
a) la naturaleza de la medida que solicita, y Ippéler de esta Corte.

Si la medida solicitada fuera concedida, deberigidie a un funcionario
del gobierno, y el contenido de la misma consgstuisando las palabras de
Blackstone, en “una orden de hacer algo en paati@lli especificado, que
atafie a su cargo y deberes y que la Corte ha detetonpreviamente, o al
menos, supuesto, que es correcto y ajustado ahdér€cbien, en las
palabras de Lord Mansfield, el solicitante, en eas®o, tiene “un derecho a
ejecutar un cargo de interés publico, y es privdalta posesion de ese
derecho”. Estas circunstancias ciertamente semaste caso.

Pero para que el mandamiento - la medida soliciadata los efectos
deseados, debe ser enviada a un funcionario apoedi serle dirigida,
sobre la base de los principios legales; y la persolicitante de la medida
debe carecer de otro recurso legal especifico.

Respecto del funcionario al cual se dirigiria ladide, la intima relacion
politica que existe entre el presidente de los EEyJos titulares de los
ministerios hace particularmente fastidiosa y @eleccualquier
investigacion legal de sus actos, y hasta puedardedie que corresponda
llevar a cabo tales investigaciones. Es comun ggete en general no
reflexione ni examine a fondo las impresiones ge#e y, desde tal punto
de vista, no seria conveniente que en un caso éstaeae interprete la
atencion judicial del reclamo de un particular caima forma de
intromisién en la esfera de prerrogativas exclusole Poder Ejecutivo.

No es necesario que la Corte renuncie a toda sdliceion sobre tales
asuntos. Nadie sostendria tan absurda y excediravagancia ni por un
momento. La competencia de la Corte consiste, tréoge, en decidir
acerca de los derechos de los individuos y no etralar el cumplimiento
de los poderes discrecionales del presidente msustros, Los asuntos,
gue por su naturaleza politica o por disposiciarstitucional o legal, estan
reservados a la decision del Ejecutivo, no puedtar sometidos a la
opinion de la Corte.

Pero si no se tratara de un asunto de tal nataradedejos de constituir una
intrusion en los asuntos propios del gabinete vastu Gnicamente
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vinculado con un papel cuya obtencién la ley parmilo a condicion del
pago de 10 centavos; si ello no supusiese intromeliguna en materias
sobre las cuales se considera al Ejecutivo conmsujgbo a control alguno;
¢qué habria en la alta condicion del funcionareigqupidiera a un
ciudadano reclamar sus derechos ante un triburjaktieia, o que
prohibiera a éste atender el reclamo, o expediouwien mandando el
cumplimiento de una obligacién no dependiente detmeres
discrecionales del Ejecutivo, sino de actos pddres del Congreso y de
los principios generales del derecho?

Si uno de los titulares de los departamentos dedBstomete un acto ilegal
amparandose en su cargo, dando lugar a un reclamo dudadano
afectado, no puede sostenerse que su cargo, gapslo exima de ser
juzgado por el procedimiento ordinario y obligadob&decer el juicio de la
ley. ¢ Como podria entonces su cargo exceptuatb ajgicacion de este
modo particular de decidir acerca de la legalidadwconducta si el caso
no reviste diferencia alguna con cualquier otrelecual un individuo
comun seria procesado?

No es por el cargo que tenga la persona sino pwtiaaleza de aquello que
se le ordene hacer que se juzgara la pertinencraatelamiento. Cuando

un ministro actda en un caso en que se ejercgyolbsres discrecionales del
Ejecutivo y donde el funcionario actia como megado de la voluntad del
presidente, corresponderia rechazar sin la menta thao pedido a la

Corte para que ejerza un control de tal conductsabguier respecto. Pero
cuando la conducta del funcionario es encomendadia ey, de modo tal
gue su cumplimiento o incumplimiento afecte losedaps absolutos de los
individuos, la cual no se encuentra bajo la di@tciel presidente y no
puede presumirse que éste la haya prohibido, camej@gmplo registrar un
nombramiento o un titulo de propiedad que ha cutopbdas las
formalidades de la ley, o entregar una copia s tagistros; En esos
casos, no se advierte sobre qué bases los trilsuthalla Nacion podran
estar menos obligados a dictar sentencia quetsatsga de funciones
atribuidas a otro individuo que no fuese ministro.

Este, por lo tanto, es un claro caso en el quesponde emitir un
mandamiento, sea de entrega de la designaciémupadeopia de la misma
extraida de los registros correspondientes, quedamibnces, por resolver,
una sola cuestién: ¢ puede la Corte emitir ese mardén?

La ley por la que se establecen los tribunale<ialdis en los EE.UU.

autoriza a la Corte Suprema a emitir mandamieetosasos en que fuesen
comprendidos segun los principios y las costumide¢slerecho, a cualquier
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tribunal o persona designado en su oficio bajataralad de los EE.UU.

Siendo el secretario de Estado un funcionario laagutoridad del gobierno
de los EE.UU., se encuentra precisamente compreredidas previsiones
de la ley precitada; y si esta Corte no esta a#da a emitir una orden de
ejecucion a tal funcionario, s6lo puede ser a cdada inconstitucionalidad
de la ley, incapaz por ello, de conferir la autad¢ de asignar las
obligaciones que sus palabras parecen conferiggars La Constitucion
deposita la totalidad del Poder Judicial de lod.EE.en una Corte Suprema
y en tantos tribunales inferiores como el Conge=tablezca en el
transcurso del tiempo. Este poder sea extiendesaprente al
conocimiento de todas las causas que versen sobtesgregidos por las
leyes de los EE.UU. y, consecuentemente, de algopuede extenderse
al presente, caso ya que el derecho invocado dégivama ley de los
EE.UU. Al distribuir este poder la ConstitucionetitEn todos los casos
concernientes a embajadores, ministros y consutesngeros, y en los que
alguna provincia fuese parte, la Corte Supremaeijéijurisdiccion
originaria. En todos los casos mencionados antedote, la Corte Suprema
ejercerd su jurisdiccion por apelacion”

El texto completo de la seccion 13 de la ley dewizacion de la justicia de
1789 (Judiciary Act of 1789):

"y promulguese, que la Corte Suprema tendra judsai exclusiva en
todas las controversias de naturaleza civil eque&sun estado fuere parte,
salvo entre un estado y sus ciudadanos; Y salvbiémentre un estado y
ciudadanos de otros estados o extranjeros, enaasgotendra jurisdiccion
originaria pero no exclusiva. Ejercera tambiénsgligcion exclusiva en
todo juicio o procedimiento contra embajadorestrasoministros publicos,
miembros de su familia o sus empleados doméssaspre que pueda
intervenir como tribunal de justicia conforme atet#o internacional; y
tendra jurisdiccion originaria pero no exclusivatedas aquellas causas, u
otros ministros publicos, o aquellas en las queamnsul, o vicecénsul, fuere
parte. El juzgamiento de cuestiones de hecho ar@eite Suprema en
todas las causas contra ciudadanos de los EE.Uldvaea a cabo por
jurados. La Corte Suprema también tendra juriséicpor apelacion de los
tribunales de circuito y las cortes de los estages los casos
especificamente mencionados aqui; y tendran erpedmandar 6rdenes a
los tribunales de almirantazgo, y mandamientogasns en que fuesen
comprendidos segun los principios y las costumide¢slerecho, a cualquier
tribunal o persona designado en su oficio bajataralad de los EE. UU.

El texto completo del art. 3° de la ConstituciériaeEE.UU. es el
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siguiente:

Seccion |. El Poder Judicial de los EE.UU. seribailo a una Corte
Suprema y a tantos tribunales inferiores como elg@zso decidiera
autorizar y establecer. Los jueces, tanto de laeCBuprema como de los
tribunales inferiores, conservaran sus empleostragure su buena
conducta, y recibiran, en plazos fijos, una comaeids por sus servicios
gue no podra ser disminuida mientras permaneceEmaus funciones.

Seccion Il. Corresponde al Poder Judicial aplitaee=cho positivo y los
principios de justicia, en todas las causas qusaven sobre puntos regidos
por la Constitucion, por las leyes de los EE.Upylos tratados hechos o
gue fueren hechos bajo su autoridad; de todaslasas de almirantazgo y
jurisdiccidn maritima; de los asuntos en que laibtasea parte, de las
causas que se susciten entre dos o mas estades;jemistado y los vecinos
de otro; entre los vecinos de diferentes estadesfg/ciudadanos del
mismo estado que demandaren tierras concedidabfpmntes estados; y
entre una provincia, 0 sus vecinos, contra un estadudadano extranjero.

En todos los casos concernientes a embajadorestimgy consules
extranjeros, y en los que alguna provincia fuestepka Corte Suprema
ejercera jurisdiccion originaria. En todos los saseencionados
anteriormente, la Corte Suprema ejercera jurisdiicpor apelaciéon, segin
las reglas y excepciones que prescriba el Congreso”

Se ha sostenido ante el Tribunal que, como el atoignto constitucional

de jurisdiccion a la Corte Suprema y a los tribagardinarios es general, y
la clausula que asigna las causas de jurisdicgigmaria a la Corte
Suprema no contiene expresiones negativas o testscel Poder
Legislativo mantiene la facultad de atribuir congpeia originaria a la
Corte en otros casos que los precedentemente dodiceomando en cuenta
gue tales casos pertenecen al Poder Judicial destados Unidos.

Si se hubiera querido dejar librado a la discredénPoder Legislativo la
posibilidad de distribuir el Poder Judicial enedorte Suprema y los
tribunales inferiores, habria sido ciertamenteilimgicer otra cosa que
definir el ambito de competencia del Poder Judmageneral,
mencionando los tribunales a los que corresporeteez|o. Si ésta es la
interpretacion correcta, el resto de la norma dmegdnal carece de sentido.

Si el Congreso tiene la libertad de asignar a@stée competencia por
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apelacion en casos en los que la Constituciéngaasompetencia
originaria y fijarle competencia originaria en @sos en que le
corresponde ejercerla por apelacion, la distribubiécha en la Constituciéon
es forma carente de contenido.

Las palabras afirmativas son, a menudo en su @pdeat, negatorias de
otros objetos que los prescriptos, y en este calse dsignarselas ese
sentido so pena de privarias de sentido en absdotpuede presumiese
que clausula alguna de la Constitucion esté pensadano tener efecto, y,
por lo tanto, la interpretacion contraria es inalbié salvo que el texto
expreso de la Constitucion asi lo manifieste. Caamdinstrumento legal
organiza las bases fundamentales de un sisten@gjudividiéndolo en una
Corte Suprema y en tantas inferiores como el Caogilecida, enumerando
sus poderes y distribuyéndolos mediante la delaiditede los casos en los
gue la Corte Suprema ejercera jurisdiccion originaraquellos en que la
ejercera por via de apelacion, el sentido evidéatas palabras parece ser
gue en una clase de casos la competencia senmaaviagy no en los demas.
Si cualquier otra interpretacion convirtiera engemnte dicha clausula,
tendriamos alli una razén adicional para rechaygukara adherir al sentido
obvio de las palabras. Luego, para que esta Cstdeca condiciones de
emitir una orden de ejecucion como la que se pidiee demostrarse que se
trata de un caso de competencia por apelacion.

Se ha dicho en el Tribunal que la jurisdiccion agelpuede ejercerse de
diversos modos y que siendo la voluntad del Congyas un mandamiento
pueda ser emitido en el ejercicio de la jurisdic@apelada (ver ley de
organizacion judicial de los EE.UU. de 1789), digbuntad debe ser
obedecida. Esto es cierto, pero no obstante aljarisdiccion debe ser
apelada y no originaria.

Es el criterio esencial de la jurisdiccion por agén, que ella abarca
topicos previamente determinados y no crea otresasi Por ello, aunque
es posible emitir un mandamiento a los tribunaiériores, hacerlo
respecto de un funcionario para que entregue umndeato es lo mismo
gue intentar una accion originaria para la obtendé dicho documento, y
por ello, no parece pertenecer a la jurisdicciéelaaa sino a la originaria:
Tampoco es necesario, en este caso, capacit@&@atkapara que ejerza su
competencia por via de apelacion. Por lo tantautaridad otorgada a la
Corte Suprema por la ley de organizacion judictalas EE. UU. para
emitir 6rdenes directas de ejecucion de conductasconarios publicos,
no parece estar respaldada en la Constituciénsta lsa hace necesario
preguntarse si una competencia asi conferida pexdgercida.

251



La pregunta acerca de si una ley contraria a last@anion puede
convertirse en ley vigente del pais es profundaenetresante para los
EE.UU. pero, felizmente, no tan complicada comeraggante. Para decidir
esta cuestion parece necesario tan sélo reconiectrscprincipios que se
suponen establecidos como resultado de una pralangaerena
elaboracion. Todas las instituciones fundamenti#épais se basan en la
creencia de que el pueblo tiene el derecho prestestie establecer para su
gobierno futuro los principios que juzgue mas addos a su propia
felicidad. El ejercicio de ese derecho supone an gsfuerzo, que no puede
ni debe ser repetido con mucha frecuencia. Logipios asi establecidos
son considerados fundamentales. Y desde que ladadale la cual
proceden es suprema, y puede raramente manifestatde destinados a
ser permanentes. Esta voluntad originaria y sup@geniza el gobierno y
asigna a los diversos poderes sus funciones egpsciPuede hacer solo
esto, o bien fijar, ademas, limites que no podeariranspuestos por tales
poderes.

El gobierno de los EE.UU. es de esta ultima clags . poderes de la
legislatura estan definidos y limitados. Y para qa®s limites no se
confundan u olviden, la Constitucion es escritarg, Qué objeto son
limitados los poderes y a qué efectos se estableeeal limitacién sea
escrita si ella puede, en cualquier momento, Jaddele lado por los
mismos que resultan sujetos pasivos de la limit&cio

Si tales limites no restringen a quienes estamaéwhos por ellos y no hay
diferencia entre actos prohibidos y actos pernstidi distincion entre
gobierno limitado y gobierno ilimitado queda abalid

Hay sélo dos alternativas demasiado claras pamisartidas: o la
Constitucion controla cualquier ley contraria aéltfy o la Legislatura
puede alterar la Constitucion mediante una leynarifh. Entre tales
alternativas no hay términos medios: o la Constitues la ley suprema,
inalterable por medios ordinarios; o se encuertnaismo nivel que las
leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas, puefrmarse o dejarse
sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Sees la primera
alternativa, entonces una ley contraria a la Ctutsfin no es ley; si en
cambio es verdadera la segunda, entonces lastooisies escritas son
absurdos intentos del pueblo para limitar un pdateitable por naturaleza.

Ciertamente, todos aquellos que han elaboradoitiamshes escritas las
consideran la ley fundamental y suprema de la Magi6
consecuentemente, la teoria de cualquier gobiezrese tipo debe ser que
una ley repugnante a la Constitucion es nula. testda esta intimamente
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ligada al tipo de Constitucion escrita y debe, gitur, ser considerada por
esta Corte como uno de los principios basicos dstraisociedad. Por ello
esta circunstancia no debe perderse de vistateataiiento ulterior de la
materia.

Si una ley contraria a la Constitucion es nulaligala los tribunales a
aplicarla no obstante su invalidez? 0 bien, ersqiedabras, no siendo ley,
constituye una norma operativa como lo seria unadéda? Ello anularia
en la practica lo que se estableci6 en la teoctangtituiria, a primera vista,
un absurdo demasiado grueso para insistir enréer8bargo la cuestion
merece recibir un atento tratamiento.

Sin lugar a dudas, la competencia y la obligacérPdder Judicial es
decidir qué es ley. Los que aplican las normasascparticulares deben por
necesidad exponer e interpretar esa norma. Segles entran en conflicto
entre si el tribunal debe decidir acerca de ladeally aplicabilidad de cada
una. Del mismo modo cuando una ley esta en camftioh la Constitucion
y ambas son aplicables a un caso, de modo queria @xbe decidirlo
conforme a la ley desechando la Constitucion, dacore a la Constituciéon
desechando la ley, la Corte debe determinar culalsdeormas en conflicto
gobierna el caso. Esto constituye la esencia maghdeber de administrar
justicia. Luego, si los tribunales deben tenerwanta la Constitucion y ella
es superior a cualquier ley ordinaria, es la Cargtn, y no la ley la que
debe regir el caso al cual ambas normas se refieren

Quienes niegan el principio de que la Corte delnsiderar la Constitucion
como la ley suprema, se ven reducidos a la neckdelaostener que los
tribunales deben cerrar los ojos a la Constitugiarrar sélo a la ley. Esta
doctrina subvertiria los fundamentos mismos de toaatitucion escrita.
Equivaldria a declarar que una ley totalmente oofdorme a los principios
y teorias de nuestro gobierno es, en la practizaptetamente obligatoria.
Significaria sostener que si el Congreso actuandeado que le esta
expresamente prohibido la ley asi sancionada seriabstante tal
prohibicidn, eficaz. Estaria confiriendo practiceeglmente al Congreso
una omnipotencia total con el mismo aliento cocuell profesa la
restriccion de sus poderes dentro de limites dgiredquivaldria a
establecer al mismo tiempo los limites y el podetrdnsgredirlos a
discrecion.

Reducir de esta manera a la nada lo que hemosileoado el mas grande
de los logros en materia de instituciones politioasa constitucion escrita
seria por si mismo suficiente en Ameérica, dondedastituciones escritas
han sido vistas con tanta reverencia, para recletesis. Pero las
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manifestaciones particulares que contiene la Googin de los EE.UU.
construyen un andamiaje de argumentos adicional&s/er del rechazo de
esta interpretacion.

El Poder Judicial de los EE.UU. entiende en todeshsos que versen
sobre puntos regidos por la Constitucion.

¢,Pudo, acaso, haber sido la intencion de quiemeedmron este poder,
afirmar que al usar la Constitucién, no deberiadgdese a su contenido?
¢,Que un caso regido por la Constitucion debieralige sin examinar el
instrumento que lo rige?

Esto es demasiado extravagante para ser sostémadertos casos, la
Constitucion debe ser interpretada y analizadmsteaido por parte de los
jueces.

Y si de este modo los jueces pueden abrir y exartartatalidad de la
Constitucion ¢ qué parte de ella les esta prohileielou obedecer?

Hay muchas otras partes de la Constitucion quealigsta materia. Dice la
Constitucion que: 'ningan impuesto o carga se irdposobre articulos
exportados desde cualquiera de los estados'. Saip@sguna carga
impuesta sobre la exportacion de algodon, o tabdw@rina, y supongamos
gue se promueve una accion judicial destinadagardaidevolucion de lo
pagado en virtud de dicha carga.

¢, Debe darse un pronunciamiento judicial en talza$2eben los jueces
cerrar los ojos a la Constitucion y ver solo l&?ley

La Constitucion prescribe que: ‘No se sancionagesl conteniendo
condenas penales individualizadas ni leyes refraect

Si, no obstante, tales leyes son sancionadas gamana es procesada bajo
tales leyes ¢ debe la Corte condenar a muerte aietass a quienes la
Constitucion manda proteger?

Dice la Constitucion: 'Ninguna persona seré prat@gar traicion salvo
mediante el testimonio de dos testigos sobre ehmiscto o mediante su
confesion publica ante un tribunal de justicia'.

En este caso, el lenguaje de la Constitucién est@cegalmente dirigido a los

tribunales. Les prescribe directamente una regfarukeba de la que no
pueden apartarse.
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Si la Legislatura modificara esa norma y permitlardeclaracion de un
solo testigo o la confesion fuera de un tribungudécia como requisitos
suficientes de prueba, ¢ deberia la norma constitacceder frente a esa
ley?

Mediante estos y muchos otros articulos que poddkatcionarse es claro
gue los constituyentes elaboraron ese instrumammaina regla
obligatoria tanto para los tribunales como pataelgislatura.

¢, Por qué motivo, si no, prescribe a los jueces gu@umplimiento? Este
juramento apela, ciertamente, a su conducta eeselhgpefio de su cargo de
caracter oficial.

iQué inmoralidad seria imponérselos, si ellosjlieses] fueran a ser
usados como instrumentos y como instrumentos cem®d de la violacion
de lo que juran respetar!

El juramento del cargo judicial impuesto por el G@so, es también
completamente ilustrativo de la opinion legislatbadre esta cuestion.

Este juramento dice: “juro solemnemente que admnamés justicia sin
importar las personas y haré justicia igualmenfmhle como al rico; y que
desempeniaré leal e imparcialmente todas las oliges atinentes a mi
cargo como..., de acuerdo a mis mejores capacigacmsprension,
conforme con la Constituciéon y las leyes de lod EE”

¢, Por qué motivo jura un juez desempefiar sus dethe@suerdo con la
Constitucion de los EE.UU. si esa Constitucionuerd una norma
obligatoria para su gobierno? ¢ Si estuviera cesatee €l y no pudiera ser
inspeccionada por él?

Si fuera ése el estado real de las cosas, conistiflgo peor que una
solemne burla.

Pero ademas de ello, imponer, tanto como jurases €rminos seria una
hipocresia.

No es tampoco inutil observar que, al declarar sedd la ley suprema del
pais, la Constitucion en si misma es mencionagmierer lugar; y no todas
las leyes de los EE.UU. tienen esta calidad, sitmaquellas que se hagan
de conformidad con la Constitucion.
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De tal modo, la terminologia especial de la Consitiin de los EE.UU.
confirma y enfatiza el principio, que se suponees para toda
constitucién escrita, de que la ley repugnanteCGolastitucion es nula, y
gue los tribunales, asi como los demas poderées) ebtigados por ese
instrumento.

Por ello, se rechaza la peticién del demandantsplase”.

“Banco Comercial de Finanzas s/ Quiebra”
(CSJN, 19 de agosto de 2004)

(Resumen)

Antecedentes del caso:

La Camara de Apelaciones del Distrito JudicialB#hia Blanca,
provincia de Buenos Aires, declaré de oficio (estpsin peticién de parte)
la inconstitucionalidad del Decreto nacional n°%03, reglamentario de la
ley 21.526.

Llegado el caso a la Suprema Corte de Justicik d&ovincia de
Buenos Aires, ésta dejd6 sin efecto aquella dedtaracde
inconstitucionalidad, sefial6 la validez del Decr28@5/93 y declard que la
acreencia que tenia en la quiebra del Banco CoateleiFinanzas el Banco
Central de la Republica Argentina, originada ercaije de imposiciones
para Bonex (bonos externos del Estado nacional), posterior a la
liquidacion, quedaba comprendida en la prefereastablecida en el art.
264 de la Ley de Quiebras.

Como fundamento, la Corte Provincial expresé ‘4oe jueces en

resguardo del principio de division de poderespodian declarar de oficio
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la inconstitucionalidad de las leyes, ya que tabpumnacion debia ser
alegada y probada en juicio... (o que) no sucediagios.”

Cabe sefalar que la Corte Provincial pasé por @i en Fallos,
320:1386, la Corte Suprema de Justicia de la Nagi@rhabia declarado
inconstitucional dicho decreto, de modo que laatecion de oficio de la
Céamara carecia de relevancia.

El resultado de este decisorio fue que restaldedad aptitud
reglamentaria del Decreto 2075/93, debia aplicansart. 1° que determina
gue los gastos y adelantos de cualquier naturaierduados por el Banco
Central después de la liquidacion de bienes, debhtanderse como gastos
del concurso vy, por lo tanto, tienen la preferengia les otorga el art. 264
de la ley de Quiebras.

La entidad en liquidacion interpuso el recursaadinario que le
fue denegado, razon por la cual llegé a la CorfgreéSna de Justicia de la
Nacién por la via de la queja (o recurso directo).

La Corte nacional acogio el recurso a favor deiddaComercial de
Finanzas en fallo unanime (aunque con fundamemtgsgs el del Ministro
Enrique S. Petracchi) dejando sin efecto el faldadCorte provincial.

Trascendencia del fallo:

Nuestro maximo Tribunal exalta la potestad de ttdsunales de
justicia para suplir el derecho que las partesrdeleito no invocan o que
invocan de manera errongg@ura novit curia) a fin de mantener la
supremacia de la Constitucion nacional, aplicaetdocaso de colisién de
normas, la de mayor rango, vale decir, la constihat, desechando la de
rango inferior. (doctrina ya expresada en Fall@&:303 por el voto de los
ministros Fayt y Belluscio).

Fundamentos del fallo:

1. “Es elemental, en nuestra organizacién constitajda atribucion

gue tienen y el deber en que se hallan los triesndé justicia de
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examinar las leyes en los casos concretos quaese &rsu decision,
comparandolas con el texto de la Constitucion @aseriguar Si

guardan o no conformidad con ésta, y abstenerspliarlas, si las
encuentran en oposicién con ellas (doctrina yaesa en Fallos,
311:2478, entre muchos otros)”

2. No se opone a la declaracién de inconstituciondlida oficio, la
presuncion de validez de los actos estatales, patipha presuncion
cede cuando es contraria a una norma de jerargpixisr, como
ocurre en el caso, cuando un decreto se opone deynde la

Nacion.

Mill de Pereyra c/Pcia. De Corrientes

Buenos Aires, 27 de septiembre de 2001.

Vistos los autos: "Mill de Pereyra, Rita Aurorag€t, Raul Ramon y
Pisarello, Angel Celso ¢/ Estado de la Provinci&deientes s/ demanda
contenciosa administrativa”.

Considerando:

1°) Que contra la sentencia del Superior Tribuealwksticia de Corrientes
gue hizo lugar a la demanda promo-vida por juecesgclamaron el
cumplimiento de la garantia de la intangibilidadsde remuneraciones, la
vencida inter-puso el recurso extraordinario quedarcialmente
concedi-do. Con relacién a los aspectos denegdddsjo el perti-nente
recurso de queja que corre agregado a la presente.

2°) Que para asi decidir sostuvo que "en virtudodelatino deterioro
operado en el valor adquisitivo de los importes inafes de los haberes",
gue deriva "del proceso inflacionario que afectarestro signo monetario”
y que genera "la disminucion de sus valores readesVio frus-trada "la
garantia de la intagibilidad a su respecto”. Asmo, rechazo la defensa de
prescripcidon que articuld la demandada con fundéoremel art. 4032 del
Cadigo Civil y, por ultimo, sin que mediara pedu® parte, declaro la
in-constitucionalidad de los arts. 7, 10 y 13 de¥a23.928, de
convertibilidad del austral, y de la ley 4558, desoli-dacion de la deuda
publica provincial.
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3°) Que el recurrente sostiene, en sintesis, qua aurge de autos que el
Estado provincial haya incurrido en incumplimied#la garantia de la
intangibilidad de las remuneraciones que ampana adtores sino que, por
el con-trario, el gobierno de la provincia efecitm@portantes
re-composiciones salariales a los magistrados,rageppe fue-ron muy
superiores a las de otros sectores del empleo-paibli) no resulta
aplicable al caso el plazo de prescripcion estatdguor el art. 4027 del
Cadigo Civil sino el del art. 4032; c) la decladacde inconstitucionalidad
de las leyes 23.928 y 4558ecretada de ofictoviola el principio de
congruencia y el de la defensa en juicio; y d)sl&ges no son violatorias
de ninguno de los derechos consagrados en la @m&t Nacional o
provincial y, dictadas con funda-mento en el efoailel poder de policia
de emergencia del Estado, procuran asegurar larsapfa del interés
general y eliminar la inflacion que produce la eodion por indices del
valor monetario.

4°) Que deben desestimarse los agravios del apekam-cuanto atribuyen
arbitrariedad a lo decidido en cuanto considerélgsieeajustes practicados
en las remuneraciones percibidas entre enero deylaBril de 1988 fueron
insufi-cientes para mantener la garantia de intalidad de la remuneracion
de los jueces demandantes y aplicable el plazinde afios de
prescripcion, pues remiten al analisis de cuessioieehecho, prueba y
derecho comun, ajenas, como regla y por su naaaadela instancia
extraordinaria del art. 14 de la ley 48 maxime caairomo sucede en el
caso, la sentencia cuenta con fundamentos sugsiepte la colo-can al
abrigo de la tacha de arbitrariedad.

5°) Que igual suerte corre la queja dirigida a taear la invalidacion de la
ley provincial 4558 porque, segun ha resuelto #uhal, la declaracion de
inconstitu-cionalidad de leyes locales no conséitoyestion federal que
sustente el recurso extraordinario, ya que noexéssolucion favorable a
la validez de la norma local cuestionada (Fall86:297; 311:955 y sus
citas).

6°) Que, en cambio, es formalmente procedentecatse extraordinario
pues se cuestiona la constitucionali-dad de 128928 y la decision del
superior tribunal de la causa es contraria a lasipees del recurrente (art.
14, inc. 1° de la ley 48).

7°) Que el a quo, como se dijo, juzgd que la Pnaigide Corrientes
incurrié en incumplimiento de la garan-tia de imecoidad de las
remuneraciones de los magistrados. Sobre la basetd43 de la
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constitucion local reproduccidn, casi exacta, débeces art. 96 de la
Constitucion Nacional reput6 aplicable al sub jed&nto éste como la
doctrina elaborada por esta Corte en torno a élsiderd, también, que la
ley 23.928, en cuanto no admite la actualiza-ciometaria a partir del 1°
de abril de 1991, resulta in-constitucional porlayaatar aquella garantia.

8°) Que, en lo que aqui interesa, aquélla dispaee'en ningln caso se
admitira la actualizacion monetaria, indexacion precios, variacion de
costos o repotenciaciéon de deudas, cualquiera fuecausa, haya o no
mora del deu-dor, con posterioridad al 1° del nmeealatil de 1991" (art 7);
deroga "todas las normas legales o reglamentanmgsiablecen o
autorizan la indexacion por precios, actualiza-cinetaria, variacion de
costos o cualquier otra forma de repotenciacidlasléeudas, impuestos,
precios o tarifas de los bienes, obras o servigers!’ 10) y declara que "la
presente ley es de orden publico" y que "ningumsgpe pue-de alegar en
su contra derechos irrevocablemente adquiridos"13).

9°) Que, en primer lugar y en cuanto al agravienaite a la declaracion de
oficio de la inconstitucionali-dad, corresponde itese al voto de los
jueces Fayt y Belluscio en el caso de Fallos: 3i8:8onde se expresé que
"no puede verse en la admision de esa facultagté&cion de un
desequilibrio de poderes en favor del Judicial ynemgua de los otros dos,
ya que si la atribucion en si no es negada, ca®censistencia sostener
gue el avance sobre los otros poderes no se predacelo media peticion
de parte y si cuando no la hay. Tampoco se optmdexlaracion de
in-constitucionalidad de oficio la presuncion dédez de los actos
administrativos, o de los actos estatales en gewargue dicha presuncion
cede cuando contrarian una norma de jerarquiaisugderque ocurre en las
leyes que se oponen a la Constitucion. Ni, pomdltipuede verse en ella
menos-cabo del derecho de defensa de las paressspassi fuese deberia
también descalificarse toda aplicacion de oficiad@&quier norma legal no
invocada por ellas so pretexto de no haber podisiinteresados expedirse
sobre su aplicacion en el caso" (considerando 5°).

10) Que, sin embargo, el ejercicio de tal facuétacbrden a la mision de
mantener el imperio de la Constitucion solo puentesiclerarse autorizado
en situaciones muy precisas.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que steegia no importa
desconocer que la invalidez constitu-cional denorana solo puede ser
declarada cuando la viola-cion de aquélla sealdmtalad que justifique la
abroga-cion, en desmedro de la seguridad juridiabos: 306:303 citado,
voto de los jueces Fayt y Belluscio, considerar@lo lla declaracion de
inconstitucionalidad es -segun conoci-da doctrim&ste Tribunal- una de
las mas delicadas fun-ciones que puede encomeralars&ibunal de
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justicia; es un acto de suma gravedad, al quedaiie recurrirse cuando
una estricta necesidad lo requiera, en situaciendsas que la repugnancia
con la clausula constitucional sea manifiesta abiteble y la
incompatibilidad inconciliable (Fallos: 247:121 ysscitas). Es por ello que
con mas rigor en este caso, la declaracion de sticocionalidad solo sera
proce-dente cuando no exista la posibilidad desoh#cion adecua-da del
juicio por otras razones que las constitucionates-prendidas en la causa
(Fallos: 260:153, considerando 3° y sus citas).

En segundo término, debe ponderarse que su ejersesupone en modo
alguno la admision de declaraciones en abstrastiear, fuera de una
causa concreta en la cual debe optarse entreita@ph de una norma de
rango infe-rior en pugna con la Constitucion Naalande ésta, a efec-tos
de resolver un conflicto contencioso en los térmidel art. 2° de la ley 27
(doctrina de Fallos: 306:303, voto de los jueced F&elluscio,
considerando 4°).

De estos recaudos habra de derivar necesariameatéeter incidental de
este tipo de declaracion de incons-titucionalidadel sentido de que, por
definicion y al tratarse de una declaracion ofigjo® habra sido solicita-da
por las partes; de alli que sélo serd necesaréarparo-ver un obstaculo -la
norma inconstitucional- que se interpon-ga entaelasion de la causa y la
aplicacion directa a ésta de la Ley Fundamentahadén otros términos,
esa de-claracion sera el presupuesto para el gdeeotra pre-tension
(causa A.529.XXIl. "Asociacion Bancaria ¢/ Chuldeitovincia del”,
sentencia del 15 de junio de 1989) o, en su cagensga.

Y, finalmente, debera tenerse presente que dedirada doctrina de este
Tribunal, las decisiones que declaran la incorgtihalidad de la ley, sélo
producen efectos dentro de la causa y con vindiriaias relaciones
juridicas que la motivaron y no tienen efecto datogo genérico (Fallos:
247:700; 248:702; 255:262; 264:364; 315: 276; 322 :&ntre muchisimos
otros).

11) Que, con relacion al fondo del asunto, estaeCw interpretado
reiteradamente que la intangibilidad de las retitmes de los jueces es
garantia de la independen-cia del Poder Judicamhanera que cabe
considerarla, jun-tamente con la inamovilidad, cayamantia de
funcionamiento de un poder del Estado. Asimismadstenido que la
garan-tia de irreductibilidad de los sueldos estdearida no para exclusivo
beneficio personal o patrimonial de los magistragios para resguardar su
funcidn de equilibrio tripartito de los poderes Hetado, de modo que la via
abierta en esta causa no tiende tanto a defendsranho de propiedad de
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los actores como particulares, y a titulo privagiog la ya referida garantia
de funcionamiento independiente del Poder Judicigla perturbacion la
Ley Suprema ha querido evitar al consagrar roturddena incolumidad de
las remuneracio-nes judiciales (Fallos: 315:2386).

12) Que igualmente, en Fallos: 176:73, el Tribuhjal que la intangibilidad
de la remuneracion de los jueces ha sido establecighor razén de la
persona de los magis-trados, sino en mira de faéuci®n del Poder
Judicial, a la que los constituyentes han querinkrdr de toda presion de
parte de los otros poderes, para preservar suahsotiependencia.
Sustancialmente, en consecuencia, la intangi-blildkalos sueldos no es
estrictamente una garantia en favor de tales magas, sino un seguro de
su independen-cia efectiva que beneficia a la msyoeedad en tanto
tien-de a preservar la estricta vigencia del estidderecho y el sistema
republicano de gobierno.

13) Que, por otra parte, debe tenerse presentaduterpretacion de la
Constitucion debe realizarse de modo que result®njunto armonico de
disposiciones con una unidad coherente. Parantaddda una de sus
normas debe considerarse de acuerdo al contenilds demas; la
inteli-gencia de sus clausulas debe cuidar detecaalel equili-brio del
conjunto (Fallos: 296:432). En la busqueda de svarda y equilibrio debe
evitarse que las normas constitu-cionales searigsues pugna entre si,
para lo cual se debe procurar dar a cada unat@iseue mejor las
concierte y deje a todas con valor y efecto. Céasgsautas, no es va-lido
asignar-como lo hizo la corte locala la garantia que consagra la
intangibilidad de las remuneraciones de los maagists, una extension tal
gue desconozca las facultades que el art. 75 Indela Ley Fundamental
confiere al Con-greso de la Nacion para "hacearseibneda, fijar su valor
y el de las extranjeras”.

14) Que, en este orden de ideas, la ley 23.928ittgresuna decision clara
y terminante del Congreso de la Nacion de ejeaeefunciones que le
encomienda el art. 75, inc. 11, ya referido. Aatetto legislativo no solo
han quedado derogadas disposiciones legales stnadgmas deben ser
revisadas las soluciones de origen pretoriano doetian el ajuste por
depreciacién, en cuanto, precisamente, se fundarda falta de decisiones
legislativas destinadas a enfrentar el fendmena adlacion. De ahi que
como esta Corte dijo en Fallos: 315:15® puede mantenerse idéntico
temperamento respecto de este punto con rela@éri@dos posteriores al
1° de abril de 1991.
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Por ello y oido el sefior Procurador General, Seazecla queja, se declara
procedente el recurso extraordinario y, con elredleandicado, se revoca la
sentencia. Vuelvan los autos al tribunal de orgén de que, por quien
corres-ponda, se dicte una nueva con arreglo ieetepte. Costas por su
orden en atencion a la naturaleza de la cuestida-tida (art. 68, segunda
parte, del Codigo Procesal Civil y Comercial d&l&ion). Intégrese el
depdsito. Archivese la queja. Notifiquese y remitdsILIO S.

NAZARENO (en disiden-cia parcial)- EDUARDO MOLINE'©@ONNOR
(en disidencia parcial)- CARLOS S. FAYT - AUGUST@&SAR
BELLUSCIO - ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (en disidaac
parcial)- ANTONIO BOGGIANO (segun su voto)- GUILLEBRO A. F.
LOPEZ (segun su voto)- GUS-TAVO A. BOSSERT (seguinato)-
ADOLFO ROBERTO VAZQUEZ (se-gun su voto).

ES COPIA

VOTO DE LOS SENORES MINISTROS DOCTORES DON
GUILLERMO A. F. LOPEZ Y DON GUSTAVO A. BOSSERT

Considerando:

Que los infrascriptos coinciden con los considatas-1° a 8° del voto de la
mayoria.

9°) Que en primer lugar, y en cuanto a la aleganlacion del derecho de
defensa que derivaria de no haberse oido previaradat partes respecto
de las normas invali-dadas por el a quo -sanciaeaia ulterioridad a la
traba de la litis-, lo cierto es que los litigantes tenido su-ficiente
oportunidad de ser oidos sobre el punto en el giméederal y su escrito
de contestacion, lo que torna inofi-cioso pronursgiasta Corte en la
medida en que el derecho de defensa de las ppeas=ca debidamente
resguardado con el procedimiento cumplido en estamcia (conf. arg.
Fa-llos: 311:1114).

10) Que, con relacion al fondo del asunto, estaeCw interpretado
reiteradamente que la intangibilidad de las retitmes de los jueces es
garantia de la independen-cia del Poder Judiadioina que cabe
considerarla, jun-tamente con la inamovilidad, cgyaantia de
funcionamiento de un poder del Estado. Asimismadstenido que la
garan-tia de irreductibilidad de los sueldos estderida no para exclusivo
beneficio personal o patrimonial de los magistragins para resguardar su
funcidén de equilibrio tripartito de los poderes Hetado, de modo que la via
abierta en esta causa no tiende tanto a defendésranho de propiedad de
los actores como particulares, y a titulo privaioo la ya referida garantia

263



de funcionamiento independiente del Poder Judicisla perturbacion la
Ley Suprema ha querido evitar al consagrar rotureddena incolumidad de
las remuneracio-nes judiciales (Fallos 315:2386).

11) Que igualmente, en Fallos 176:73, el Tribumal gue la intangibilidad
de la remuneracion de los jueces ha sido establecighor razén de la
persona de los magis-trados, sino en mira de faic®n del Poder
Judicial, a la que los constituyentes han querizkydr de toda presion de
parte de los otros poderes, para preservar suabsotiependencia.
Sustancialmente, en consecuencia, la intangi-blilcalos sueldos no es
estrictamente una garantia en favor de tales mag@st, sino un seguro de
su independen-cia efectiva que beneficia a la msmaedad en tanto
tien-de a preservar la estricta vigencia del estidderecho y el sistema
republicano de gobierno.

12) Que, por otra parte, debe tenerse presentaguterpretacion de la
Constitucion debe realizarse de modo que result®mnjunto armonico de
disposiciones con una unidad coherente. Parantaddda una de sus
normas debe considerarse de acuerdo al contenids demas; la
inteli-gencia de sus clausulas debe cuidar detecaalel equili-brio del
conjunto (Fallos 296:432). En la blusqueda de avaria y equilibrio debe
evitarse que las normas constitu-cionales searigaies pugna entre si,
para lo cual se debe procurar dar a cada unatlicgue mejor las
concierte y deje a todas con valor y efecto. Bajagpautas, no es valido
asignar como lo hizo la Corte local a la garantia cpnsagra la
intangibilidad de las remuneraciones de los maggiss, una extension tal
gue desconozca las facultades que el art. 75 iddiste la Ley
Fundamental confiere al Congreso de la Nacion freeer sellar moneda,
fijar su valor y el de las extranjeras".

13) Que, en este orden de ideas, la ley 23.928ittyresuna decision clara
y terminante del Congreso de la Nacion de ejeeefunciones que le
encomienda el art. 75, inciso 11, ya referido. Aatecto legislativo no
s6lo han quedado derogadas disposiciones legales|se ademas deben
ser revisadas las soluciones de origen pretoriaradmi-tian el ajuste por
depreciacion, en cuanto, precisamente, se fundarda falta de decisiones
legislativas destinadas a enfrentar el fenomenra delacion. De alli que
como esta Corte dijo en Fallos 315:15® puede mantenerse idéntico
temperamento respecto de este punto con rela@éri@dos posteriores al
1° de abril de 1991.

Por ello, y oido el sefior Procurador General Seazecla queja, se declara
procedente el recurso extraordinario y, con elredleandicado, se revoca la
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sentencia. Vuelvan los autos al tribunal de orgén de que, por quien
corres-ponda, se dicte una nueva con arreglo ietepte. Costas por su
orden en atencion a la naturaleza de la cuestida-tida (art. 68, segunda
parte, del Cadigo Procesal Civil y Comercial del&ion). Intégrese el
depdsito. Archivese la queja. Notifiquese y remit@&UJILLERMO A. F.
LOPEZ - GUSTA-VO A. BOSSERT.

ES COPIA

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ANTONIO
BOGGIANO

Considerando:

Que el infrascripto coincide con los considerantfoal 8° del voto de la
mayoria.

9°) Que es jurisprudencia de esta Corte a paiticat® "Ganadera ‘Los
Lagos’ ¢/ Nacion Argentina” (Fallos: 190:142) gaalkeclaracion de
inconstitucionalidad de una norma solo es posilgedido de parte
interesada ya que, de otra manera, se altergrianelpio de equilibrio de
pode-res en favor del Poder Judicial, se atentaritta la pre-suncion de
legitimidad de los actos y normas estatales, yesgtaia el derecho de
defensa en juicio. Este criterio debe ser revisat#oluz de nuevas
reflexiones.

10) Que la declaracion de inconstitucionalidadgsia medie peticion de
parte no implica un avasallamiento del Poder Jadstbre los demas ya
gue dicha tarea es de la esencia de aquél, unayds funciones especificas
es la de controlar la constitucionalidad de lavad#id desarrollada por los
poderes Ejecutivo y Legislativo a fin de mantemesupremacia de la
Constitucion Nacional (art. 31).

11) Que, si bien los jueces no pueden declaractanstitucionalidad de la
ley en abstracto, es decir fuera de una causaetargwmetida a su
juzgamiento, de ello no se desprende que necesariara parte interesada
deba re-querir en forma expresa el control de @anginalidad, ya que éste
constituye una cuestion de derecho, insita ercldtted de los jueces que se
resume en el antiguo adagio romano iura novit gugae incluye el deber
de mantener la supremacia de la Constitucion.

Este principio, por el que se le concede a loxpeela potestad de suplir el
derecho que las partes no invo-can o que invocaneamente, incluye el
deber de mantener la jerarquia normativa de nuesdan juridico, de alli
gue una sentencia que aplique normas inconstital@srse suble-va en
contra de aquélla.
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12) Que, en efecto, la atribucion que tienen yebled en que se hallan los
tribunales de justicia (nacionales y provincialds)examinar las leyes en
los casos concretos que se traen a su decisionacangolas con el texto de
la Constitucién, para averiguar si guardan o ndaramidad con ésta, y
abstenerse de aplicarlas si las encuentran en-ojgoscon ella, constituye
uno de los fines superiores y fun-damentales deé¢Paudicial Nacional y
una de las mayores garantias con que se ha ergeastidurar los derechos
con-sagrados en la Constitucion contra los abussiblps de los poderes
publicos, atribucion que es derivacion forzosaadéistincion entre los
poderes constituyente y legislativo or-dinario faee la Constitucién, y de
la naturaleza necesa-riamente subordinada del dedkallos: 33:162,
194).

13) Que, por otra parte, el control de constituatidad de oficio no afecta

la presuncién de legitimidad de los actos legmtatiya que dicho instituto

es meramente provisionalris tantunt y cede, en un sistema de control de
constitucionalidad judicial difuso, ante la compaoldn y declaracién de
invalidez de las normas por el Poder Judicial.

14) Que, asimismo, cabe sefialar que la declardedmconstitucionalidad
no implica una violacién del derecho de defensae$psi asi fuese deberia
también descalificarse toda aplicacion de oficiad@quier norma legal no
invoca-da por ellas so pretexto de no haber pddsloteresados expedirse
sobre su aplicacion en el caso (voto de los juEagsy Belluscio en el caso
"Juzgado de Instruccion Militar N° 50 de Rosaried]los: 306:303).En el
sub lite este dere-cho ha sido salvado pues lam#ada ha podido expresar
Su opinion sobre la validez de la norma cuestioradal recur-so
extraordinario ante esta Corte.

15) Que, sin perjuicio de lo expuesto, la declada-de

inconstitucionalidad de una ley es un acto de sgraaedad institucional
gue debe ser considerado como la ulti-ma rati@kkdn juridico y, en caso
de duda debe estarse por su constitucionalidad.d&fle acudirse a aquélla
cuan-do la repugnancia de la ley inferior con lemeocalificada de suprema
sea manifiesta y la incompatibilidad inconciliafffallos: 285:322, entre
muchos otros). Es por ello que los tribunales dedia deben imponerse la
mayor mesura, mos-trandose tan celosos en el usasdacultades como
del respeto que la Ley Fundamental asigna, comteasiarivati-vo, a los
otros poderes (Fallos: 242:73; 285:369; 300:248710

16) Que, con relacion al fondo del asunto, estaeCw interpretado
reiteradamente que la intangibilidad de las retitmes de los jueces es

266



garantia de la independen-cia del Poder Judigdipna que cabe
considerarla, jun-tamente con la inamovilidad, cayamantia de
funcionamiento de un poder del Estado. Asimismadstenido que la
garan-tia de irreductibilidad de los sueldos estdearida no para exclusivo
beneficio personal o patrimonial de los magistragios para resguardar su
funcidn de equilibrio tripartito de los poderes HBetado, de modo que la via
abierta en esta causa no tiende tanto a defend#sranho de propiedad de
los actores como particulares, y a titulo privaloo la ya referida garantia
de funcionamiento independiente del Poder Judicisla perturbacion la
Ley Suprema ha querido evitar al consagrar rotureddena incolumidad de
las remuneracio-nes judiciales (Fallos 315:2386).

17) Que igualmente, en Fallos 176:73, el Tribumal gue la intangibilidad
de la remuneracion de los jueces ha sido establecighor razén de la
persona de los magis-trados, sino en mira de tic®n del Poder
Judicial, a la que los constituyentes han querizkydr de toda presion de
parte de los otros poderes, para preservar suabsotiependencia.
Sustancialmente, en consecuencia, la intangi-blilcalos sueldos no es
estrictamente una garantia en favor de tales mag@st, sino un seguro de
su independen-cia efectiva que beneficia a la msmeaedad en tanto
tien-de a preservar la estricta vigencia del estidderecho y el sistema
republicano de gobierno.

18) Que, por otra parte, debe tenerse presentaguterpretacion de la
Constitucion debe realizarse de modo que result®njunto armonico de
disposiciones con una unidad coherente. Parantaddda una de sus
normas debe considerarse de acuerdo al contenids demas; la
inteli-gencia de sus clausulas debe cuidar detecaalel equili-brio del
conjunto (Fallos 296:432). En la blusqueda de avaria y equilibrio debe
evitarse que las normas constitu-cionales searigaies pugna entre si,
para lo cual se debe procurar dar a cada unatlicgue mejor las
concierte y deje a todas con valor y efecto. Bajagpautas, no es valido
asignar-como lo hizo la Corte locala la garantia que consagra la
intangibilidad de las remuneraciones de los maggiss, una extension tal
gue desconozca las facultades que el art. 75 iddiste la Ley
Fundamental confiere al Congreso de la Nacion feeer sellar moneda,
fijar su valor y el de las extranjeras".

19) Que, en este orden de ideas, la ley 23.928ittyresuna decision clara
y terminante del Congreso de la Nacion de ejeeefunciones que le
encomienda el art. 75, inciso 11, ya referido. Aatecto legislativo no
s6lo han quedado derogadas disposiciones legales|se ademas deben
ser revisadas las soluciones de origen pretoriaradmi-tian el ajuste por
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depreciacién, en cuanto, precisamente, se fundarda falta de decisiones
legislativas destinadas a enfrentar el fendmena adlacion. De alli que
como esta Corte dijo en Fallos 315:15® puede mantenerse idéntico
temperamento respecto de este punto con rela@éri@dos posteriores al
1° de abril de 1991.

Por ello y oido el sefior Procurador General, Seazecla queja, se declara
procedente el recurso extraordinario y, con elredeandicado, se revoca la
sentencia. Vuelvan los autos al tribunal de orgén de que, por quien
corres-ponda, se dicte una nueva con arreglo ieetepte. Costas por su
orden en atencion a la naturaleza de la cuestida-tida (art. 68, segunda
parte, del Cddigo Procesal Civil y Comercial d&l&ion). Intégrese el
depdsito. Archivese la queja. Notifiquese y remsitAdNTONIO
BOGGIANO.

ES COPIA

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ADOLFO ROBERTO
VAZQUEZ

Considerando:

1°) Que contra la sentencia del Superior Tribuealuksticia de Corrientes
gue hizo lugar a la demanda promo-vida por jueceseclamaron el
cumplimiento de la garantia de la intangibilidadsde remuneraciones, la
vencida inter-puso el recurso extraordinario quedarcialmente
concedi-do. Con relacién a los aspectos denegdddsjo el perti-nente
recurso de queja que corre agregado a la presente.

2°) Que para asi decidir sostuvo que "en virtudodelatino deterioro
operado en el valor adquisitivo de los importes inahes de los haberes",
gue deriva "del proceso inflacionario que afectarestro signo monetario”
y que genera "la disminucion de sus valores readesVio frus-trada "la
garantia de la intagibilidad a su respecto”. Asmo, rechazo la defensa de
prescripcion que articuld la demandada con fundéoremel art. 4032 del
Cadigo Civil y, por ultimo, sin que mediara pedu® parte, declaro la
in-constitucionalidad de los arts. 7, 10 y 13 de¥a23.928, de
convertibilidad del austral, y de la ley 4558, desoli-dacion de la deuda
publica provincial.

3°) Que el recurrente sostiene, en sintesis, qua aurge de autos que el

Estado provincial haya incurrido en incumplimied#la garantia de la
intangibilidad de las remuneraciones que ampana adtores sino que, por
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el con-trario, el gobierno de la provincia efectugortantes
re-composiciones salariales a los magistrados,ragefue fue-ron muy
superiores a las de otros sectores del empleo-paijli) no resulta
aplicable al caso el plazo de prescripcion estatdguor el art. 4027 del
Cadigo Civil sino el del art. 4032; ¢) la decladatde inconstitucionalidad
de las leyes 23.928 y 4558ecretada de ofictoviola el principio de
congruencia y el de la defensa en juicio; y d)sekges no son violatorias
de ninguno de los derechos consagrados en la @mi&t Nacional o
provincial y, dictadas con fundamento en el ejévaiel poder de policia de
emergencia del Estado, procuran asegurar la supfemel interés general
y eliminar la inflacién que produce la correccid@r mdices del valor
monetario.

4°) Que deben desestimarse los agravios del apetdantuanto atribuyen
arbitrariedad a lo decidido en cuanto considerélgsieeajustes practicados
en las remuneraciones percibidas entre enero deylaBril de 1988 fueron
insufi-cientes para mantener la garantia de intaliidad de la remuneracion
de los jueces demandantes y aplicable el plazinde afios de
prescripcion, pues remiten al analisis de cuessioieehecho, prueba y
derecho comun, ajenas, como regla y por su naaaadela instancia
extraordinaria del art. 14 de la ley 48 maxime cdaeaicomo sucede en el
caso, la sentencia cuenta con fundamentos suisiepie la colo-can al
abrigo de la tacha de arbitrariedad.

5°) Que igual suerte corre la queja dirigida a tiaear la invalidacion de la
ley provincial 4558 porque, segun ha resuelto #ufral, la declaracion de
inconstitu-cionalidad de leyes locales no conséitayestion federal que
sustente el recurso extraordinario, ya que noexéssolucion favorable a
la validez de la norma local cuestionada (Fall8&:297; 311:955 y sus
citas).

6°) Que, en cambio, es formalmente procedentecetse extraordinario
pues se cuestiona la constitucionali-dad de 128928 y la decision del
superior tribunal de la causa es contraria a lasipees del recurrente (art.
14, inc. 1° de la ley 48).

7°) Que el a quo, como se dijo, juzgo que la Pnaigi de Corrientes
incurrié en incumplimiento de la garan-tia de imecoidad de las
remuneraciones de los magistrados. Sobre la basetd#43 de la
constitucion local reproduccidn, casi exacta, débeces art. 96 de la
Constitucion Nacional reput6 aplicable al sub jed&nto éste como la
doctrina elaborada por esta Corte en torno a élsiderd, también, que la
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ley 23.928, en cuanto no admite la actualiza-ciometaria a partir del 1°
de abril de 1991, resulta in-constitucional porlyaatar aquella garantia.

8°) Que, en lo que aqui interesa, aquélla dispae€g'en ningun caso se
admitira la actualizacion monetaria, indexacion mrecios, variacion de
costos o repotenciacion de deudas, cualquiera fuecausa, haya o no
mora del deu-dor, con posterioridad al 1° del neealatil de 1991" (art 7);
deroga "todas las normas legales o reglamentarggsfablecen o
autorizan la indexacién por precios, actualiza-cinetaria, variacion de
costos o cualquier otra forma de repotenciaciolasléeudas, impuestos,
precios o tarifas de los bienes, obras o servi¢es!' 10) y declara que "la
presente ley es de orden publico” y que "ningumsgpe pue-de alegar en
su contra derechos irrevocablemente adquiridos"13).

9°) Que en cuanto al agravio referente a la dextan de oficio de la
inconstitucionalidad cabe sefialar, en primer lugae, si bien puede verse
en el caso registrado en Fallos: 11:257 (afio 18@2ntecedente
coincidente con esa posibilidad, lo cierto es gparéir del precedente
"Ganadera Los Lagos c/ Nacion Argentina", Fallo3:192 (afio 1941), se
sostuvo otra doctrina, segun la cual la declarag@mconstitucionalidad de
una norma no procederia de oficio, sino que regaarn pedido de parte
interesada.

Esta Corte, en su actual composicién, no compateldtimo criterio.

10) Que, como lo sefala el art. 108 de la Congbituacional, el Poder
Judicial de la Nacion es ejercido por esta Copgenjos demas tribunales
inferiores establecidos por el Congreso en eltteioi de la Nacion.

La Corte, en su caso, es el superior o maximaummabde la judicatura
nacional. Esta constituida como tal y posee jurgdn que es
constitucional e imperium.

Pero aparte de ser un tribunal (sobre lo que serimas adelante), la
Corte tiene a su cargo el ejercicio de una deuasiénes del poder estatal,
el cual en la teoria constitucional, como es saladalta Unico. En este
sentido, coparticipa en la actuacion del podeEgéhdo teniendo a su
cargo, entonces, como 6rgano de gobierno, fun-sipoBticas en el mas
elevado sentido del vocablo. Esa condicién de ppditico que asiste a la
Corte fue tempra-namente reconocida en las deeisigyistradas en
Fallos: 1:32 y 33:162 (casos "Rios" y "Elortondioida de",
respec-tivamente).
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En concreto, la Corte es titular de uno de losalgamentos del gobierno
federal, cabeza del Poder Judicial de la Nacidrggo supremo de la
organizacion judicial (Fallos: 256:114; 286:17; 38 306:174; etc.),
poseyendo desde tal punto de vista formal, la mjsmaaquia que los
poderes Ejecutivo y Legislativo (Fallos: 137:475%5%2).

Como cabeza de poder, tiene diversas funcionetucgsnales
destacandose, entre otras, la de ejercer la jeafdtula justicia federal, y la
de ser depositaria de la representacion del Pod@idl para la defensa de
su inde-pendencia frente a las intromisiones desqioderes del Estado, lo
cual se funda en la necesidad de mantener la ugidadrden
indispensables del Poder Judicial y en la sig-&dfign jerarquica de la
Corte (Fallos: 241:23). Por cier-to, esa funciénaef@esentacion no
incumbe a ningun otro 6rgano judicial, concentr&eden la Corte la
trascendente mision de encauzar las relacionatigishales con los otros
poderes de la Nacion, para evitar la disparidadiedeisiones frente a
situaciones analogas (acordada 3 del 10/3/ 00$=aR3:1291).

Cabe observar, asimismo, que asisten a la Coniétddes implicitas
(Fallos: 259:11; 263:15; entre otros) asi como se&tas, para salvaguardar
la funcién judicial (Fallos: 256:114) y, en su cdsanvestidura de los
jueces de la Nacion en el ejercicio de sus resmectiometidos, siempre en
la medida que lo requiera el resguardo de su géareonstitucional frente a
la accion de los otros poderes del gobierno (Fal86:17). A lo que se
suma el eventual control que, a través del reaxsaordinario federal,
puede hacer como tribunal de justicia, pero iguateaeomo poder
constitutivo del Estado, respecto de los cambiss|usive de naturaleza
constitucional, atinentes al ejercicio de la fungiddicial (Fallos:
322:1616).

Que, en fin, en tanto 6rgano supremo a cargo deégw del Poder
Judicial, la Corte tiene una jerarquia superia@ dd cualquier tribunal
inferior, como también respecto del Consejo de dmistratura y el Jurado
de Enjui-ciamiento (acordada 4 del 14/3/00, FalB23:1293).

11) Que en cuanto actua en su condicion de caletRoder Judicial, y a
los fines de cumplir con las trascen-dentes furgsanstitucionales antes
aludidas, la Corte no precisa del planteo de casmtyoversia judicial
alguna. Tampoco requiere del estimulo que proveetiaion de parte
legitimada, pudiendo obrar de oficio, inclusiveva fines de declarar la
inaplicabilidad o nulidad de normas que afec-tagjeicicio de la funcion
judicial.
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En tal sentido, el Tribunal ha admitido el conttelconstitucionalidad de
oficio cuando estan en juego normas que consag@ses respecto de los
limites puestos por la Constitucion Nacional amapias atribuciones
(Fallos: 143:191; 185:140; 238:288).

De igual modo, como cabeza de poder, en la acodiEldade marzo de
1968 (Fallos: 270:85) esta Corte examiné oficiogaméa validez del
sistema arbitrado por la ley 17.642, recordandasgiaha ocasion la
doctrina de la reso-lucion dictada el 14 de mae@2D3 invocada en la
acorda-da de Fallos: 201:248egun la cual "...Corresponde a las facultades
de este Supremo Tribunal..., como una atribuciberiente a la naturaleza
del poder que ejerce, de juzgar, en los casosartes, de la
constitucionalidad y legalidad de los actos que s®meten, toda vez que
con ocasion de ellos ha de cumplir una funcionlguenfiere la
Constitucion, o la ley. A este efecto, la Corterguga no es un po-der
automatico. Tiene el deber, en este caso, de eaamitiscernir si el acto
con motivo del cual se le llama al cum-plimientouti@ funcidn propia,
reviste o no la validez ne-cesaria...". Afios médetadéntico temperamento
fue repro-ducido por el Tribunal al revisar, tanmbite oficio, la va-lidez
constitucional del art. 24 de la ley 22.192 (FalRB36:8).

Otros ejemplos de una similar actuacion son amqseeréiferentes al decreto
2071/91 (Fallos: 314:948); al art. 5° de la ley43®. (Fallos: 318:1772); al
art. 1°,inc. a, de la ley 24.631 (Fallos: 319:24lps arts. 2°, inc. c, y 6°,
inc. e, de la ley 25.188 (acordada 1 del 9 de felte 2000); etc.

12) Que, como fuera ya adelantado, ademas detitieluno de los tres
poderes constitutivos del Estado, esta Corte @glumal de justicia. Como
se destaco en Fallos: 12:134, es el "...Tribundil&mo resorte para todos
los asuntos contenciosos en que se le ha daddigaiisn como
pertenecientes al Poder Judicial de la Naciond."Ha-llos: 297:381;
306:2070).

En el ejercicio de esta otra funcion instituciomal decir, como tribunal de
justicia, esta Corte actla exclu-sivamente cuargbesuna controversia o
caso judicial, y, en ese preciso marco, su jurggngia ha sido contraria a
la posibilidad de declarar de oficio la inconstitunalidad de las leyes,
aunqgue en época reciente con significativas disidsr{Fallos: 306:303,
voto de los jueces Fayt y Belluscio).

Que las razones dadas para sostener esa doctmhbifiva fueron varias,
pero-como se demostrardinguna esta libre de serios reparos, lo que
evidencia la necesidad de abandonarla ya que, esmbvio, la autoridad
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de los precedentes debe ceder ante la comprob@deidninconve-niencia
del mantenimiento de resoluciones anteriores (Fald7:312, voto de los
jueces Nazareno y Moliné O'Connor).

13) Que en el recordado caso registrado en Fal8is142, con cita de
Thomas M. Cooley, la Corte afirmo que la declanacié
inconstitucionalidad de oficio de las leyes vulnelraquilibrio entre los
poderes del Estado, por la absorcion del Podecidlién desmedro de los
otros dos (pags. 155 y 156). Sin embargo, puegtoripgroso anali-sis, ese
argumento resulta inconsistente, pues no se al@oamprender por qué
una declaracién de inconstitucionalidad de ofiei@stiende como una
ingerencia indebida de los jueces con aptitud piesar el equilibrio que
debe haber entre los poderes del Estado, pero smssene que exista una
igual consecuencia cuando idéntica declaraciorase & peticion de parte.
Dicho con otras palabras, no se entiende por qoéngfol de
inconstitucionalidad a pedido de parte no rompegeilibrio entre los
poderes, mientras que si lo altera el control gjerde oficio por los jueces.
El argu-mento, asi expuesto, evidencia falta dedggues el equi-librio
habria de romperse por la existencia misma defalcen los dos supuestos,
0 bien no romperse en ningun caso, pero hunca@siunen el otro no, ya
gue esto ultimo es onto-lbgicamente contradictorio.

14) Que, por cierto, la opinion doctrinaria citguds la Corte en aquella
oportunidad, tampoco resulta decisiva en la materia

Mas alla de observar que en Fallos: 190:142 élunial omitid mencionar
cudl era la obra de Cooley consultada, lo ciertguesel pensamiento de
dicho autor norteamericano no fue tan categoriegB el eminente
profesor que fue de la Universidad de Michigan,L4.constituciéon
distribuye los poderes de gobierno, pero no hatgaguno de los tres
departamentos subordinados a los otros, cuanduotajir que le ha sido
confiado. Los tribunales pueden declarar a la sarlegislativa
inconstitucional e invalida en algunos casos, perporque el poder
judicial sea superior en je-rarquia o dignidacegldlativo. Estandoles
impuesto decla-rar lo que es la ley en los casedagison sometidos, debe
observar la Constitucion como ley suprema si unaiéa le-gislativa se
encuentra en conflicto; y solamente cuando combamigue la legislatura
ha dejado de mantenerse dentro de sus limitestcarmtales, es que ellos
estan en libertad para desatender su accion.tor(eitt, "A treatise on the
constitutional limitations", pags. 227/228, LittBrown, and Company,
Boston, 1903). Como se advierte, con abstracciéi day peticion de parte
0 no, en el pensamiento trans-cripto lejos esidela de que el control
constitucional ejercido por los jueces impliquesdgo subordinar los
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de-partamentos Ejecutivo y Legislativo a la autdidel Poder Judicial, o
constituya una absorcién de este ultimo respectamdéllos, sino solamente
el cumplimiento de una finalidad que le es propia.

Y si bien mas adelante Cooley sostiene la ne@abidd que la declaracion
de inconstitucionalidad requiera peticion de pget€ue, a su criterio, "...es
solamente cuando alguna persona trata de resisdpliEacion y llama en
su auxilio al Poder Judicial para pronunciar s@aplkica-cion sobre ella,
sobre su propiedad y sobre sus derechos, quedeai@bjde
inconstitucionalidad puede ser presentada y suatdc" (op. cit., pag.
232), cabe reparar en que el alcance de esa camches puede ser
desvinculado de la consideracion de las caradgteréspropias que posee el
control constitucional norteamericano. En efectoelemode-lo de control
constitucional estadounidense, la necesidad dexjst peticion de parte
gue lo estimule, resulta un im-prescindible coresmpdel principio de la
jurisprudencia vinculante, en cuanto la judicaseajusta al stare deci-sis.
Es decir, la instancia de parte se impone com@uop&ado balance frente a
los efectos expansivos de la declaracion de inttoosinalidad, que una
vez pronunciada hace que la ley o precepto afegt®dda su validez en
todo el territorio de la Union, a punto tal queptactica constitu-cional
norteamericana imponga al Poder Ejecutivo no aplicaorma en lo
sucesivo.

Que esta ultima circunstancia no tiene reflejolesistema de control
constitucional argentino, pues la de-claraciémdenstitucionalidad de una
ley por nuestros jueces tiene efectos exclusivaenesia el caso concreto
sometido a juzgamiento (Fallos: 183:76; 247:703;253; etc.). Desde esa
perspectiva, pues, encontrandose en nuestro meiados los efectos de
la declaracion de inconstitu-cionalidad al litigio que se pronuncia (la ley
declarada inconstitucional sigue siendo obligatendos demas casos en
los que es aplicable), no resulta posible congabipnalmente ninguna
posibilidad de absorcién del Poder Judicial sobseoktros poderes del
Estado, ni entender como juridicamente necesagstablecimiento de la
prohibicién del control de oficio. En este sentidosiquiera las
declara-ciones de inconstitucionalidad pronuncigdasesta Corte tienen
una eficacia expansiva semejante a la del modetteamericano, sin
perjuicio del deber que tienen los jueces de coméoisus decisiones a las
del Tribunal, pero solo para casos estrictamerdtgas (Fallos: 212:51;
312:2007), y sin perjuicio de lo que pudiera resulle situaciones muy
especiales (arg. art. 19 de la ley 24.463).

15) Que otro argumento otrora utilizado para fuaarohibicion del
control constitucional de oficio, consis-ti6 entsoer que ello resulta
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contrario a la presuncién de legitimidad de losscel Estado (Fallos:
234:335).

La fragilidad de este razonamiento surge ni bieapsecia que esa misma
presuncion existe cuando el control constitucioesiliita habilitado por una
peticion de parte, sin que en tal caso su presémuree Obice insalvable
algu-no para la procedencia del planteo. En eg&setambién cabe
observar que si, como es notorio, la presuncideglgimidad del acto
estatal cae frente a la comprobacion de su in¢ongthalidad instada por
una parte, no se ve porqué no deberia ocurrir sonmicuando el examen
constitucional se hace de oficio en un caso dadegd, lo razonable no es
sostener que el control constitucional de oficgut&a con-trario a la
vigencia de la apuntada presuncion, sino afirmaresgia Gltima siempre
debe ceder frente a la inconstitucio-nalidad coingda, sea a pedido de
parte o de oficio, en cualquier caso judicial.

16) Que igualmente se dijo que la facultad quadéieedo juez de
seleccionar el derecho aplicable al caso, no aatdai declaracion oficiosa
de inconstitucionalidad.

Que la inconsistencia de este argumento, que fagadicen Fallos:
204:671, queda al descubierto frente al hecho desgel control de
constitucionalidad versa sobre una cuestién decderg no de hecho, la
potestad de los jueces de suplir el derecho qugaléss no invocan o
invocan erradamente trasuntado en el antiguo adagiaovit curia
incluye el deber de mantener la supremacia de mat@acion (art. 31 de la
Carta Magna) aplicando, en caso de colision de asrta de mayor rango,
vale decir, la consti-tucional, y desechando laaggjo inferior. En cuanto
se trata de aplicar el derecho vigente, no puedetiacion del juez quedar
supeditada al requerimiento de las partes (Fa8@%:1058, voto del juez
Fayt, y sus citas).

17) Que es dable destacar, asimismo, que la dacidnrde
inconstitucionalidad de oficio tampoco implica wialacion del derecho de
defensa, pues si asi fuese deberia también désuakf toda aplicacion de
oficio de cualquier norma legal no invocada paasto pretexto de no
haber podido los interesados expedirse sobre gaeidn en el caso
(Fallos: 306:303, voto de los jueces Fayt y Belhisc

18) Que no es posible disimular, de otro lado,lguioctrina de la

prohibicién de la declaracién de inconsti-tuciodadl de oficio, suscita
notables contradicciones con otras decisiones Gelite.
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Que, en este sentido, si fuera cierto que el ppiw-cle separaciéon de los
poderes resulta quebrantado por el control de tocisihalidad de oficio,

no se observa por qué ello no habria de ocurraligente en el orden
interno de algunos estados provinciales cuyas itecisnes autori-zan
expresamente esa forma de control. Y si asi fessdecir, si hubiera un
verdadero quebrantamiento institucional incompatdan un principio
republicano tan caro como el de la separacion derps, resultaria por lo
menos inconsistente la doctrina de esta Cortedadaren el considerando
5° de este pronunciamiento, segun la cual, en edardel art. 14 de la ley
48, no es revisable el ejercicio que hicie-rartiidsinales provinciales de su
facultad de declarar de oficio la inconstituciodatl de las leyes cuando las
cons-tituciones locales los autorizan a ello. Pgoaetrario, esta Corte se
veria en tales casos obligada a intervenir a fiprdeervar, precisamente, el
sistema republicano de gobierno (arts. 5, 31 ydel& Constitucion
Nacional).

Asimismo, el Tribunal ha tenido ocasion de desfedir una sentencia
proveniente de un superior tribunal de provincial@berse abstenido de
declarar de oficio la in-constitucionalidad de Usalocal por ser contraria
a una ley nacional (Fallos: 319:2925), solucion gjegamente no guarda
concordancia con la doctrina prohibitiva expuest&a&los: 190:142.

19) Que, por otra parte, reiteradamente ha sefialabidbunal que "es
elemental en nuestra organizacién consti-tucianatribucion que tienen y
el deber en que se hallan los tribunales de jastieiexaminar las leyes en
los casos concretos que se traen a su decisiopacandolas con el texto
de la constitucion para averiguar si guardan oameformidad con ésta, y
abstenerse de aplicarlas si las encuen-tran emncaposon ella” (Fallos:
312:2494; 314:313, 875y 1741, 317:44, entre otros)

Que tal regla, bien vista, lejos de vedar el cohée oficio de
inconstitucionalidad, brinda una solucidn que saeesustento a la posicion
inversa, pues resulta evidente que la abstenci@pliar una ley que se
entienda opuesta a la Carta Magna, implica neesarite la previa
declaracién de su inconstitucionalidad, ya que,actambién lo ha sefialado
la doctrina de esta Corte, ningun tribunal judipiaéde inaplicar una norma
si el descarte no proviene de su declaracion damsiitucionalidad

(doctrina de Fa-llos: 319:2617, entre otros).

20) Que si bien el art. 2° de la ley 27 establemelg justicia nacional nunca
procede de oficio y sélo ejer-ce jurisdiccién em dasos contenciosos en
gue es requerida a instancia de parte, tal probibimo apunta a los actos
del procedimiento ya iniciado, ni a las cuestiompas son tipicamente de
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derecho, sino a la posibilidad de instar ofi-ciosata una causa para hacer
declaraciones generales o abstractas. A lo qus mapropiado agregar que
el art. 3° de esa misma ley, claramente se afibgpasibilidad del ejercicio
de un control constitucional de oficio, al estatd@e-que uno de los objetos
de la justicia nacional "...es sostener la obseraathe la Constitucion
Nacional, prescin-diendo, al decidir las causagpda disposicion
cualquiera de los otros poderes nacionales, qaesasbposicion con

ella...".

21) Que, valga remarcarlo, el control de oficidaleonstitucionalidad de
las leyes, cuando se actia como tri-bunal y no ccabeza de poder, no
desvanece sino que, por el contrario, supone caoesaria premisa, la de
gue exista una "causa" o "controversia" (Fallo§:3884; 308:1489), sin
gue al igual que en el caso de control a instateiparte quepa ejercerlo en
el marco de las llamadas opiniones consultivagq§al88:179), o para
hacer declaraciones generales de inconstituciauh(éallos: 311:787 y
2580), o respecto de cuestiones abstractas (FAB0s153; 311:787).
Ademas, cuando exista la posibilidad de una sahadecuada al litigio
mediante otros argumentos distintos de los cousibhales implicados en
la causa, corresponde prescindir de estos ultinatender a aquéllos otros
para la resolucion del caso (Fallos: 300:1029; B®®4), y no siendo ese el
supuesto, la declaracidon de inconstitucionalidadetze ir mas alla de lo
estrictamente necesario para juzgar (Fallos: 3@3:&nh este orden de
ideas, es también aplicable la conocida doctrinestke Corte segun la cual
la declaracion de inconstitucionalidad de una Eymreacto de suma
grave-dad institucional que debe ser consideradwda ultima ratio del
orden juridico, por lo que, en caso de duda, cata a su
constitucionalidad (Fallos: 285:322, entre muchoss).

22) Que sentado lo anterior, y con relacion aldordel asunto, esta Corte
ha interpretado reiteradamente que la intangildlidialas retribuciones de
los jueces es ga-rantia de la independencia delrBodicial, de manera
gue cabe considerarla, juntamente con la inamawi/idomo ga-rantia de
funcionamiento de un poder del Estado. Asimismadsienido que la
garantia de irreductibilidad de los sueldos estdet@a no para exclusivo
beneficio personal o patri-monial de los magistsasiao para resguardar su
funcidn de equilibrio tripartito de los poderes HBetado, de modo que la via
abierta en esta causa no tiende tanto a defend#sranho de propiedad de
los actores como particulares, y a titulo privagloo la ya referida garantia
de funcionamien-to independiente del Poder Judlicipla perturbacion la
Ley Suprema ha querido evitar al consagrar rotueddena inco-lumidad
de las remuneraciones judiciales (Fallos: 315:2386)

23) Que igualmente, en Fallos: 176:73, el Tribuhijal que la intangibilidad
de la remuneracion de los jueces ha sido establacighor razén de la
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persona de los magis-trados, sino en mira de teuic®n del Poder
Judicial, a la que los constituyentes han querizkrdr de toda presion de
parte de los otros poderes, para preservar suuabsotiependencia.
Sustancialmente, en consecuencia, la intangi-blilcalos sueldos no es
estrictamente una garantia en favor de tales mag@st, sino un seguro de
su independen-cia efectiva que beneficia a la msmeaedad en tanto
tien-de a preservar la estricta vigencia del estidderecho y el sistema
republicano de gobierno.

24) Que, por otra parte, debe tenerse presentiaduterpretacion de la
Constitucion debe realizarse de modo que result®njunto armonico de
disposiciones con una unidad coherente. Parantaddda una de sus
normas debe considerarse de acuerdo al contenilds demas; la
inteli-gencia de sus clausulas debe cuidar detecaalel equili-brio del
conjunto (Fallos: 296:432). En la busqueda de evarda y equilibrio debe
evitarse que las normas constitu-cionales seartgsues pugna entre si,
para lo cual se debe procurar dar a cada unat@iseue mejor las
concierte y deje a todas con valor y efecto. Céasgsautas, no es va-lido
asignar como lo hizo la corte local a la garanti@ ¢cpnsagra la
intangibilidad de las remuneraciones de los maagists, una extension tal
gue desconozca las facultades que el art. 75 Indela Ley Fundamental
confiere al Con-greso de la Nacion para "hacearseibneda, fijar su valor
y el de las extranjeras”.

25) Que, en este orden de ideas, la ley 23.928itgresuna decision clara
y terminante del Congreso de la Nacion de ejeaefunciones que le
encomienda el art. 75, inc. 11, de la Constitudié@oional, para hacer sellar
mone-da Y fijar su valor; y ante tal acto legisfatho sélo han quedado
derogadas disposiciones legales sino que tambi®eniser revisadas las
soluciones de origen pretoriano que admitian ett@jpor depreciacion, en
cuanto, precisamente, se fundaron en la falta dsidees legislativas
destinadas a enfrentar el fenémeno de la inflaé@&ahi que no puede
mantenerse idéntico temperamento respecto de @ste @on relacion a
periodos posteriores al 1° de abril de 1991 (F&-B49:3241, voto del juez
Vazquez, considerando 22).

26) Que, asi las cosas, la prohibicion establguidda ley 23.928 de
recurrir al ajuste por depreciacion des-pués dedaa indicada, lejos de
vulnerar la independencia judicial y vulnerar |aagsia constitucional
invocada por los actores, procura preservar améldtadelo inflaciona-rio
gue otrora esta Corte tuvo oportunidad de comprpbamediar (Fallos:
307:2174; 308:1932, entre otros), estable-ciendoua@®o el equilibrio
monetario que se quebraria si se conservase @drds criterios
indexatorios.
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Por ello y oido el sefior Procurador General, Seazecla queja, se declara
procedente el recurso extraordinario y, con elredleandicado, se revoca la
sentencia. Vuelvan los autos al tribunal de orgén de que, por quien
corres-ponda, se dicte una nueva con arreglo ieetepte. Costas por su
orden en atencion a la naturaleza de la cuestida-tida (art. 68, segunda
parte, del Codigo Procesal Civil y Comercial d&l&ion). Intégrese el
depdsito. Archivese la queja. Notifiquese y remitdADOLFO ROBERTO
VAZQUEZ.

ES COPIA

DISIDENCIA PARCIAL DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON
JULIO S.NAZARENO Y DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON
ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI

Considerando:

1°) Que un grupo de magistrados de la Provinci@aleientes promovio la
demanda de autos con apoyo en la ga-rantia dealaibilidad de sus
remuneraciones, a fin de que el Estado provineipblgara una suma
compensatoria del proceso de depreciacion monetaniwido entre enero
de 1984 y mayo de 1988.

2°) Que el 5 de junio de 1992 el Superior TribudaCorrientes admitio la
demanda y condend a la demandada a abonar lasndifzs
correspondientes que, en cada caso, surgian dafliexpe administrativo
por el periodo compren-dido entre el 1° de enerdb9®2 y el 30 de abril de
1988; asimismo ordend que las sumas adeudadas faettelizadas desde
el momento en que deberian haberse pagado hdstaHa de su efectiva
cancelacion.

3°) Que para decidir de tal modo el superior tmalifocal sostuvo que la
intangibilidad implicaba “la prohi-bicion absoluie disminuir tales
remuneraciones” y que era “publico y notorio elgasn de envilecimiento
de nuestra moneda” durante el periodo que eracotdgeteclamo; por otro
lado, tuvo por acreditado que en dicho lapso eddgsprovincial no habia
cumplido con el deber de mantener incélu-me laspemsaciones de los
actores. Ademas, rechazé la de-fensa de presaripdi@ulada por la
demandada con apoyo en el art. 4032 del Cadigd ipbr altimo, sin que
me-diara pedido de parte, declaré la inconstitwadidad de los arts. 7, 10 y
13 de la ley 23.928, de convertibilidad del ausyale la ley provincial
4558 de consolidacion de deu-da publica.

4°) Que contra dicho fallo la demandada interpuiseceirso extraordinario
federal (fs. 281/287) que fue con-testado a fs/ZBPRy parcialmente
concedido (fs. 347/353). Con relacion a los aspeetoque fue denegado, el
apelante dedujo el pertinente recurso de quejzgue agregado por
cuerda al sub judice.
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5°) Que la recurrente formula, en sintesis, logisiges agravios: a) la
sentencia es arbitraria porque no surge de aumsldtstado haya
incumplido la garantia de la intangibilidad antesngionada; por el
contrario, sostie-ne que la prueba producida aereglie existieron
“importan-tes recomposiciones salariales a los staglos...mejoras que
fueron muy superiores a los otros sectores deleorplblico” (fs. 283); b)
el reclamo atinente a los dieciocho primeros mdséperiodo en cuestion -
esto es, lo pretendi-do antes del 30 de junio @&-18e encuentra prescripto
por imperio del art. 4032 del Cédigo Civil, gue@sorma que debid
aplicar el sentenciante, en lugar del art. 402 f/demo cuerpo legal; c) la
declaracion de inconstitucionalidad de oficio d&e§a23.928 y de la ley
provincial 4558 cons-tituye una grosera violaciénalgarantia de la
defensa en juicio (fs. 284); d) estas leyes novealatorias de ningu-no de
los derechos amparados por la Constitucion Nacmpabvincial porque
fueron dictadas con fundamento en el ejer-cicigpdeler de policia de
emergencia del Estado a fin de asegurar la supfardatinterés general y
eliminar la in-flaciébn que produce la correcciom eedor monetario por
indices.

6°) Que los planteos enunciados en los puntos dey bonsiderando
anterior deben ser desestimados porque remi-texaahen de cuestiones de
hecho, prueba y derecho comun que son ajenas, i@miaoy por su
naturaleza, a la instan-cia extraordinaria dellartde la ley 48 maxime
cuando, como ocurre en el caso, la sentencia caentaundamentos
suficientes que la colocan al abrigo de la tacharbira-riedad.

7°) Que, en cambio, con respecto al agravio comte-en el punto c por el
gue fue concedido el remedio fede-ral (ver fs. 8236, punto 2°),
corresponde sefalar que, de conformidad con andigciaina de esta Corte,
los jueces no estan facultados para declarar die ddi

inconstitucio-nalidad de las leyes (Fallos: 282289:89; 303:715; 305:302
y 2046; 306:303; 310:1090 y 1401; 311:1843, entras.

Dado que el a quo declaré la inconstitucionalidadadey nacional 23.928
apartandose del principio referido, y que, por page, declaro la
inconstitucionalidad de la ley provincial 4558 s#parar en que esta
declaracién im-portd pronunciarse de oficio en @de la validez de la ley
nacional 23.982 -cuyos preceptos la ley provinon-lidada reprodujo-,
corresponde dejar sin efecto lo resuelto en tadlden

8°) Que por el resultado al que se arriba resntiidioso pronunciarse

sobre la validez constitucional de las leyes ciagtael considerando
anterior.

280



Por ello y oido el sefior Procurador General, Seazela queja, se declara
procedente el recurso extraordinario y, con elreleandicado, se deja sin
efecto el fallo recurri-do. Vuelvan los autos &unal de origen a fin de
gue, por quien corresponda, se dicte un nuevo paiaiento con arreglo
a la presente. Costas por su orden por el modo@eprgsperan los agravios
(art. 68, segunda parte, del Cédigo Procesal €i@ibmercial de la

Nacion). Archivese la queja. Notifiquese y, opaaiuente, remitase.

JULIO S. NAZARENO - ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.

ES COPIA

DISIDENCIA PARCIAL DEL SENOR VICEPRESIDENTE DOCTOR
DON EDUAR-DO MOLINE O'CONNOR

Considerando:

Que el infrascripto coincide con los considerantfoa 6°, de la disidencia
parcial de los jueces Nazareno y Petracchi.

7°) Que, en cambio, con respecto al agravio comwle-en el punto epor el
gue fue concedido el remedio fede-ral (ver fs. 8236, punto 2%)
corresponde sefialar que, de conformidad con uimguant consolidada
jurisprudencia de esta Corte, la inconstitucioraalide las leyes y de los
decretos soOlo puede pronunciarse a peticion de paere-sada (conf. causa
"S.A. Ganadera "Los Lagos" ¢/ Nacién Argen-tina’ #allos: 190:98),
estandole vedado a los jueces declarar de oficr@émstitucionalidad de
las normas (Fa-llos: 199:466; 200:189; 202:249;@0% 205:165 y 545;
242:112; 248:702 ,840; 249:51; 250:716; 251:279%, £52: 328; 253:133;
254:201,; 257:151; 259:157; 261:278; 267:150; 268;:282:15; 284:100;
289:177; 291:499; 303:715; 304:967; 306:303; 31901311:1843, 2088;
313:1392). En este sentido se ha sefialado quendgidm esencial en la
organizacion de la administracion de justicia @nodtegoria de "poder" que
no le sea dado controlar por propia iniciatide ofi-cio- los actos
legislativos o los decretos de la administra-cémyirtud de que, para
mantener la supremacia de la Constitucion y deey&s sin provocar el
desequilibrio entre los tres poderes, resulta pafisable que exista en
pleito una cuestion que proporcione a los compasetel Poder Judicial la
oportunidad de examinar, a pedido de algu-nossltigantes, si la ley o el
decreto conforman sus disposiciones a los pringipigarantias de la
Constitucion Nacional (Fallos: 190:98 ya cit.; Z86; 310:1401). No es
dable a los jueces, en consecuencia, si los tesspecti-vos no han sido
objeto de planteamiento y tacha de inconsti-tudidad por el eventual
afectado, expedirse de oficio al respecto (FaB@§:1401), doctrina de la
gue solo cabe prescindir cuando la norma cuestiatatta la autonomia
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funcional del Poder Judicial, se trata de reglaamohes legales que
exceden las atribuciones jurisdiccionales de lbsiiales, o cuando la Corte
hizo ejercicio de las faculta-des derivadas delldr8 de la Constitucidn
Nacional (Fa-llos: 185:140; 238:288; 306:8; 314;BBB:1772).

Como se recordo en el precedente referido en pti#n@ino-con cita de
Cooley es indispensable un conflicto judicial y un petignte cuyos
derechos se encuentren real-mente afectados. ®0luces la potestad
legislativa y eje-cutiva puede ser puesta en telaidio y tachada de
ilegi-tima, pues la norma se presume constitucigriablo cuando una
persona intenta resistir la aplicacion de una leg aaso concreto y, de ese
modo, solicita la ayuda del Poder Judicial parasgpudeclare su
inconstitucionalidad, dicha objecién puede seraswsada” (Cooley,
Thomas M., 7th. edi-tion, Boston: Little, Brown aBdmpany, ed. 1903,
pag. 228). Sin este freno, se afirmo, el equilibledos tres poderes
-condicién esencial del gobierno organizado pordadiitu-cién se habria
roto por la absorcién del Poder Judicial en desméddrlos otros dos (ver
asimismo Fallos: 305:2046; 310:1090).

8°) Que tal interpretacion restrictiva del ejernc-del control de
constitucionalidad encuentra su fuente de legitiGraen la misma raiz
filoséfica de nuestro sistema democratico, querrece como modelo
institucional al plas-mado en la Constitucion deHd:.UU. Dentro del
orden cons-titucional que nos rige, la atribuciérdettar las leyes
constituye una facultad privativa del Congresoaddacion, cuya actuacion
se presume cumplida en forma regular. Asimis-mo]guigencia del
régimen representativo republicano, el pueblo ribel@ ni gobierna sino
por sus representan-tes, y son éstos los encardadbstar las leyes, por la
delegacién que implica la eleccién popular confiesdidad.

En este contexto de legitimacién institucional,fagura -por lo menos

una "anomalia” que un individuo (el juez) o un grupinimo (los miembros
de la Corte Suprema de Justicia) puedan adoptaiaees contrarias a los
actos del Congreso y del presidente, representdatisvoluntad popular
expresada en las urnas (conf. Lowenstein, "Te@ia €onstitucion”, pag.
314, Ed. Ariel, 1965); ello en tanto importarialesconocimiento de la
voluntad expresada a tra-vés de los actos eleetopalr parte de 6érganos no
someti-dos al control electoral ni a la renovaaérsus empleos, los cuales
-eventualmentepodrian alzarse contra la suprema-cia de las ra@esyor
invalidando sus decisiones . Explica por ello Cpagjee el control de
constitucionalidad es una tarea en extremo deljqagdss "constituye un
acto solemne el de-clarar que un cuerpo de homdbiasenes el pueblo les
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ha confiado la soberana funcién de sancionar \&s|para el bienestar de la
comunidad, ha violado aquellas limitaciones quedeon impuestas como
autoridad delegada y, por ende, usurpado el pageelgpueblo
cuidadosamente reservo para si" (Cooley, op pég, 228).

9°) Que, no obstante ello, este poder para dedarasmalor las leyes
contrarias a la Constitucién "es la ulti-ma y mégusa garantia de los
particulares contra la omni-potencia legislativa,quor error o falta en el
ejercicio del mandato legislativo, facilmente puddgenerar en
despo-tismo. Ello es asi pues los legisladoresti@medida su autoridad por
la Constitucion; son elegidos para hacer lo que gstmite, y nada mas, y
prestan juramento solemne para obedecerla y sdste@Gaando descuidan
estas prescripcio-nes, usurpan la autoridad, allesénconfianza en ellos
depositada y violan la promesa que por el juramieatocon-firmado”
(Gonzélez, Joaquin V., con cita de Cooley, en "Malde la Constitucion
Argentina”, Ed. Estrada, afio 1971, pag. 317).

Por su parte, los ciudadanos, que participan fer@acion del orden
juridico mediante la eleccion de quienes sancionkasleyes, ostentan
derechos de jerarquia supra-legal. La Constitusgdimmita a reconocerlos
como preexis-tentes a su sancién, como no enungerpdo igualmente
validos- y que nacen "de la soberania del pueblo” (art.133)
reconocimiento, pues, traduce la existencia dezona de reserva de los
habitantes de la Nacién en cuanto al ejer-cicisudederechos basicos, que
se refleja adecuadamente en el sistema de coetadtstitucionalidad.

Cabe recordar en este punto que tanto la jurispngid como la doctrina en
forma unanime reconocefal margen de la exigencia de peticion de parte
gue la declaracién de inconstitucionalidad limita sfectos al caso en el
cual se la decreta; esto es, beneficia solo arta gae la plante6 en una
causa judicial, sin vinculafen nuestro sistemaa otros tribunales o incluso
al mismo que dicto al fallo en futuros casos anddo@ajo la clasica teoria
del caso "Mar-bury", un tribunal, al declarar laonstitucionalidad de una
norma, simplemente le niega fuerza legal en el trasao ante sus
estrados. Con este alcance, una decision sobrétooimalidad "afecta
Unicamente a las partes y no es un juicio contmatena” (conf. Gunther,
Gerald y Sullivan, Kathleen M.; "Constitutional Lgwhirteenth edition,
pags. 26/27, University Casebook Series, 1997edde modo, como lo ha
expresado la jurisprudencia norteamericana, "un@aa@uede ser invalida
cuando es aplicada en una situacion facti-ca yemsibargo, ser valida
cuando es aplicada a otra" ("DahnWéalker Co. v. Bondurant”, 257 U.S.
282; "Yozoo & M.R.V.Co. v. Jackson Vinegar Co."622.S. 217;
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"Poindexter v. Greenhow", 114 U.S. 270, 295; "Sulik, Iron Mountain &
Southern Ry.Co. v. Wynne", 224 U.S. 354; "Kansdyg Sout-hern Ry.Co.
v. Anderson”, 233 U.S. 325).

Esta limitacion, en rigor, solamente armoniza @ddctrina tradicional que
exige el oportuno requerimiento de la parte intlasen tanto dicho
planteo importa la expresién de voluntad de unthate agraviado en sus
dere-chos reservadeso delegados a sus representantes, que solicgtahant
organo judicial su exclusidon como norma cons-tdoaimente valida en el
marco de la litis que origina su afectacién. Lafilicabilidad" de la norma
en el caso con-creto importa una manifestacionigardel principio de la
soberania del pueblo: el individuo, ante la invagié sus derechos no
delegados, decide no aceptar la nhorma inconstitatimas dicha opcion
individual no puede proyectar sus efectos sobresunsiudadanos, quienes
en el ambito de sus derechos soberanos puedenessedibremente, al
régimen normativo por él repudiado.

10) Que, a partir de estos presupuestos, en targotgacion sea solicitada
en concreto por un sujeto afecta-do para repatasi@n de sus derechos
individuales, los jueces se constituyen en "guaetiale la Constitucion”,
ello a pesar de que conforman en el decir de Foatekf'el menos
democratico de los tres poderes, ya que es ajersugeccion y por su
duracién a las reglas y pautas que rigen la fordmage los otros dos
poderes". De ese modo, es también el pueblo fulehigoder mismo el que
instituye a los jueces como custodios de una dargobierno que
esta-blece multitud de limitaciones y controlespracos en el ejercicio del
poder, cuyo destinatario es el individuo en paldicy no el conjunto de
ellos, ya que su libertad constituye un valor pgiemio y anterior a la
Constitucion. Sus unicos limites legitimos son dgsejue el conjunto de
los individuos establecid para el gobierno comun.

Claro esta que en esta zona de "reserva” de agugtechos no delegados,
asi como no pueden ingresar los poderes politiaogoco cabe el ingreso
no consentido del Poder Judicial. Si el individo® ha reservado, tiene total
autonomia para decidir qué hace ante la extrakimitede sus
representantes; y una de sus decisiones posibtemeentirla, sin que nadie
por tratarse del mas puro "auto-gobierno”, ni gcuios tribunales, puedan
sustituir su libre determinacion

11) Que en este contexto, la declaracion de intangenalidad se
manifiesta como un medio de armonizar el derecHasimayorias a hacer
prevalecer su criterio de gobierno, y la potestanigenia del individuo,
quien, con el auxilio del juez, al padecer la indagle su zona de libertades
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no delegadas mediante la carta constitucionalzsecantra el principio
mayoritario, invalidando con alcance singular lanma establecida por los
organos de gobierno emanados de la representamphap. Logra, de tal
modo, su inmunidad personal frente a una ley indowgnal. El ejercicio
de la peticion de inconstitucionalidad de un a&gadbierno ante los
estrados judiciales, constituye asi la expresioximmide autonomia del
ciudadano, quien, afectado en sus derechos noadelegreclama su plena
vigencia no obstante los excesos en que pudiesem meurrido sus
representantes en el manejo de la cosa publical &mtrol de esta zona de
"autogobierno” exenta de la autoridad de los magiets, cada habitante
puede elegir si acepta 0 no el accionar de susseptantes.

12) Que, a la luz de esta fundamentacion, el ép-de las atribuciones de
los tribunales de justicia debe ser provocadosjexee en el marco de la
causa sometida a su consideracion (art. 116 denati@ucion Nacional).

"Ni la Constitucion de los Estados Unidos ni lasitee al dar al poder
judicial la facultad de verificar la constituciohdad de las leyes, han
violado el principio de separacion de poderes.d\aan investido con un
poder ilimitado y sin restricciones, capaz de sdimar a su capricho a los
otros. La primera de las limitaciones a ese poddasl cortes es que nunca
el poder judicial procede de oficio, sino a requiés de la parte interesada
en una causa particular" (conf. Gonzalez Calderoan A., "Derecho
Constitucional Argenti-no", t. |, pag. 479, LajoeaRditores, 1930). Al
individuo le cabe pues esta iniciativa: es el umhégitimado para ello y el
juez revestido de imperio hace valer la protec-aiécada por quien
padece la invasion de su zona de au-togobiernto Bentrario, el
magistrado, en una suerte de paternalismo imprppidrja suprimir segin
su particular criterio y valoracion la norma diagubr los 6rganos de
gobierno representativos de los justiciables, fintendo en las funciones
privativas de los otros poderes sin que na-digsvee del modo en que las
ejercen. El ciudadano no sélo tiene el derech@deazar la vigencia de los
actos del Ejecutivo y del Legislativo, sino tambétmle rechazar la
intromisién del Poder Judicial en esa zona prqgpias alli el individuo, no
el magistrado es duefio de su destino.

13) Que, por otra parte, la inadmisible potestadetealificar de forma
oficiosa la validez de la legislacion vigente sdarbase de la cual los
litigantes han susten-tado sus planteos se tragtuegidente menoscabo del
dere-cho de defensa en juicio, toda vez que qulabgaaldad de las partes
en el proceso, ya que no se dispondria de unaurmpdad procesal para
argumentar acerca de la constitu-cionalidad detoaormativo de la
causa, siendo que su declaracion de invalidezssbla pertinente mediando
un amplio y explicito debate sobre el particulall@s: 269:225). Tal
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situacion, por lo demas, no importa un ejerci-cidirario de la facultad que
todo juez tiene de seleccio-nar el derecho apkcabtaso con
prescindencia de su in-vocacion por la parte eggleesn la maxima iura
novit cu-ria, pues en este supuesto el magistrplicada legisla-cion
vigente, mientras que, cuando ejerce el contraloths-titucionalidad por
propia iniciativa, abroga por su voluntad una noragularmente
sancionada, que se encuentra en vigor y que goggesdencion de validez
(Fallos: 251:455). Dentro de las facultades prog&ta jurisdiccion se
encuentra la de aplicar normas vigentes no citadakas partes, o efec-tuar
interpretaciones de las invocadas que no coinadarlas postuladas por
los contendientes, potestad que de ningin modcepdedtificarse con la
potestad de invalidar un acto de gobierno en rdedsu
inconstitucionalidad.

De ese modo lo ha entendido esta Corte, cuandalvié-gjue la declaracion
de inconstitucionalidad no es una mera aplicac&mpdncipio expresado
en la maxima iura novit curia, en tanto "aqui nérat de simples razones
diversas, sino de la nulidad constitucional de exreto dictada sin
audiencia de la parte que la invocé sin contraifiiten primera instancia y
gue fue reconocido y aplicado por el fallo consgte" (Fallos: 204:671).

14) Que, habida cuenta de las circunstancias decasb, donde el a quo
declaré la inconstitucionalidad de la ley nacid2@P28 apartandose del
principio referido; y que, asimismo, declard laanstitucionalidad de la ley
pro-vincial 4558, sin reparar en que esta declanaionportd pronunciarse
de oficio en contra de la validez de la ley na-ald@8.982 cuyos preceptos
la ley provincial invalidada reprodujo, correspomiggar sin efecto lo
resuelto en tal sentido. Atento al resultado alspiarriba, resulta
inofi-cioso pronunciarse sobre la validez considoal de las leyes citadas
en el considerando anterior.

Por ello, y oido el sefior Procurador General, seaza la queja, se declara
procedente el recurso extraordinario y, con elreleandicado, se deja sin
efecto el fallo recurri-do. Vuelvan los autos &unal de origen a fin de
gue, por quien corresponda, se dicte un nuevo paaiento con arreglo
a la presente. Costas por su orden por el modoeprgsperan los agravios
(art. 68, segunda parte, del Cédigo Procesal €i@ibmercial de la

Nacion). Archivese la queja. Notifiquese y, opaaiuente, remitase.
EDUARDO MOLINE O'CON-NOR.
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LOS LAGOS Sociedad Anénima Ganadera
¢/ Gobierno Nacional

Opinion del Procurador General de la Nacion

La sentencia apelada ha declarado prescripto etkempara demandar a la
Nacién sobre nulidad de un decreto dictado porkl $obre concesiéon de
tierras fiscales que afectan a la actora Soc. Aama@era Los Lagos segun
asi lo sostiene ésta en la presente causa. Tardeidn se funda en doctrina
de V.E. que se cita en la aludida sentencia.

Por ello y dando por reproducidas las defensasstgsi@or el ministerio
fiscal, pido se confirme en todas sus partes, ostas, el fallo apelado.-
Octubre 7 de 1.940.- JUAN ALVAREZ.

Buenos Aires, junio 30 de 1941.

Considerando:

Que la Camara Federal de la Capital, ha desechattnanda por estimar
prescripta la accion, con arreglo a los siguieatgscedentes: el actor con
fecha 25 de septiembre de 1.934 pidio la nulidddelereto del P.E. de la
Nacioén del 21 de abril de 1.917 cuya parte disp@asiart. 3) declaraba
caducas las ventas hechas y formalizadas por eefponacional a los
antecesores del actor en el dominio, disponienudopasecuencia, respecto
de las tierras comprendidas en el presente jqcie el Reg. de la
Propiedad, tomase razén, como fue practicado,sdesfaridas caducidades.

Que opuesta la prescripcion de la accion de nulmdacetl procurador Fiscal
con arreglo a lo prevenido por los arts. 4023 y(4@8 Camara Federal de la
Capital de la Republica, después de sefalar guataéde una nulidad que
habria de ser declarada sélo en beneficio de detedas personas, es decir,
de un interés privado, como basta a demostratieaio de que no podria
sancionarse sino a peticion de los titulares dalissto derecho que se
invoca’, y, ademas, que han transcurrido mas d&ibg desde que se dictd
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el susodicho decreto hasta la interposicion detaathda, resuelve que la
accion se halla prescripta.

Que de acuerdo con lo dicho el punto sometidodadssion del tribunal
consiste en determinar cudl es la naturaleza nelidad que se atribuye al
decreto del P.E. del afio 1.917 ya que de la eloddale esa cuestion
depende que la defensa de prescripcion proceda 0 no

Que las reglas de los arts. 1037 y sigts. del @5Qigil acerca de las
nulidades de los actos juridicos si bien no han eglablecidas para
aplicarlas al derecho administrativo sino al deogativado, nada obsta para
gue representando aquéllas una construccion jarfidisada en la justicia su
aplicacion se extienda al derecho administratiwv@sunormas y soluciones
también deben tender a realizar aquélla con lasidlimaciones impuestas
por la naturaleza propia de lo que constituye $agicia de esta Ultima
disciplina.

En el presente caso, ademas, dando por admitidparyuextension las
reglas de la prescripcion se aplican también eelasiones del Estado con
los particulares cuando se halla en juego la pdapig@rivada de los
ultimos, aunque aquél actie mediante decretos &traiivos, el Poder
Judicial esta autorizado para analizar la validealmwad de un acto de
autoridad en cuanto se afirme que mediante élrsedsconocido o
allanado garantias o preceptos constitucionalsshye todo, cuando ese
analisis es indispensable y en cierto modo preata paber si la
prescripcion esta o no producida. De eso cabalnsent&ata en estos autos.

Que, desde luego, las nulidades en el derecho &irativo, como en el
civil, se consideran respecto de los distintos elgos que concurren a la
formacion del acto considerado, esto es, a la ctanpia del funcionario
gue lo otorgd, al objeto o finalidad del mismo lasformas de que debe
hallarse revestido. La falta de aptitud del P.Erivéhda de carecer de
facultades para poner en movimiento su actividadresentido
determinado o la prohibicion de realizar cierto®acjue, por motivos
especiales, chocarian con la organizacion y cahbahé las ramas del
gobierno o con las garantias individuales; o lasamide aquellos
requisitos de caracter formal prescriptos pordges y los reglamentos,
constituirian otras tantas causas esenciales dédax en la apreciacion y
examen de un acto administrativo.

Puede agregarse, anticipando la solucién, quedars esos supuestos la

nulidad del acto seria completa y total, es dabispluta, aun cuando su
declaracién sélo pueda pedirse por los particulatesesados en él.
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Que esta conclusion, es, desde luego, indudabteoddm la teoria de las
nulidades desenvuelta en relacion a los actosettetto privado. ElI Codigo
Civil no contiene una enumeracion de lo que debenelerse por nulidad
absoluta y nulidad relativa; se limita en los a7 y 1048 a sefalar
guienes pueden declararla o alegarla, segun sefies&no no. No existe
correlacion completa entre los actos declaradassmuor los arts. 1043 y
1044 y los de nulidad absoluta a que se refieagtel 047, y, tampoco,
entre los actos anulables del art. 1045 y los tidadurelativa a que se
refiere el art. 1048. pero ello no obstante, lapias disposiciones del
codigo argentino, el antecedente que le sirvienmo@elo y la elemental
conclusién de que un acto debe ser de nulidad athsalando le falta
alguno de los elementos esenciales para nacer, leotapacidad, la forma
o el objeto, demuestran que lo que no lleg6 a fesenpor falta de uno de
estos es insubsistente. Y es asi, que el Dr. Bib&o el anteproyecto
presentado a la Comisién de reformas del Cédigd @i\, pag. 192, art.
11), incorporando al texto de Freitas, enunciaedos actos de nulidad
absoluta, ademas de los comprendidos por losl@ds8. y 1044, el del inc.
2 considerado como acto anulable por el art. 1bd®&rsamente, incluye
como actos de nulidad relativa los actos anulad@éart. 1045 salvo el inc.
2 incluido antes entre los de nulidad absoluta.

Que este inc. 2, que no obstante reputar actolaeu&asituacion
contemplada en él, lo califica de nulidad absolctatiene la solucion legal
de la cuestion planteada en este juicio. Efectivame pesar de ser
anulable el acto y por consiguiente de no podetdaearada por el juez tal
nulidad sino a peticién de parte, debe reputaelioulidad absoluta.
Cuando, pues, dice el art. 1045, ap. 2, del Co@ig, fuese desconocida
la incapacidad de derecho o la prohibicién deyal®rca del objeto del
acto en el momento de su otorgamiento, por la mdaxksle alguna
investigacion de hecho, indudablemente alude aasales nulidad basadas
en la violacion de la ley y del orden publico cyyaeba no resulta del acto
mismo. La necesidad de esa investigacion previa,ngsolver acerca del
verdadero caracter de la nulidad, no impide queveaacomprobada la
inexistencia de la capacidad o la falta de objetadto la nulidad sea tan
absoluta y produzca una nulidad de la misma na&izaajue la prevista por
los arts. 1044 y 1047 del Cédigo Civil, es dedds@uta e insusceptible de
confirmacién aungue su invalidez solo pueda sdadsta a peticion de
parte.

Que la solucion es aun mas clara en el derechicpuBll decreto de cuya
nulidad se trata es un acto administrativo, o seacto de autoridad
emanado del P.E. que determina lo que para el debid ser el derecho en
la materia de que aquél trata (Mayer, t. 1& 8, d4§). En esa calidad
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posee respecto de la persona a quien afecta laanfiarza obligatoria
insita en la ley, salvo la diferencia esencialal@afle su generalidad; opera
en relacion al caso individual en forma semejanées aentencias judiciales
y es asi la exteriorizacion de una jurisdiccion mistrativa especial creada
por ser indispensable a la realizacion del gobierno

Esos actos administrativos por serlo tienen emgorfla presunciéon de
constituir el ejercicio legitimo de la actividadnaidistrativa y por
consiguiente toda invocacion de nulidad contrasediebe necesariamente
ser alegada y probada en juicio; asi sucede cusmtlan desconocido o
vulnerado principios de derecho publico o garantidividuales.

Que estos principios y garantias han sido consagad la Constitucion
Nacional, precisamente para proteger a los habgamntra los abusos
siempre posibles de los gobiernos, sin que talesaspierdan su caracter o
gueden validados a causa del medio elegido paiaadas. Tampoco la
doble instancia de que la nulidad de tales actqauede declararse de oficio
por los jueces a mérito de la presuncién de valigezlos acompania, y de
gue ella deba solicitarse sélo por las personasesmes el acto afecte, son
suficientes para que se cambie la naturalezamdidad convirtiendo la
calidad absoluta de ella por otra confirmable atieh.

Que la competencia (en el sentido de jurisdicog&)in elemento esencial
en el acto administrativo tanto como su equivaléntapacidad lo es en el
derecho privado. En éste cuando una persona esagaicidad absoluta o
incapaz de derecho para realizar un acto determipéal contravencion
esta expresamente prevista en la ley, es deammaesiesta, el acto puede
declararse nulo de oficio por los jueces con @sitido de las partes o del
ministerio publico en el interés de la moral oaéely, es decir, su nulidad
se confunde con la inexistencia.

Cuando un acto administrativo es otorgado porkel, Bin competencia para
hacerlo, a causa de una prohibicion expresa cavidl la Constitucién o de
la ley, los jueces no pueden declararlo nulo dgafsin una demanda
judicial directa o indirectamente relativa al aetoel cual las partes hayan
alegado tal nulidad.

Que, si, pues, el acto administrativo es un actautieridad o de poder que
lleva consigo como expresion de tal poder la preisarde su validez, sera
siempre necesaria una investigacion de hecho usasdéminos del art.
1045 C.C. para determinar la incompetencia o laipicidon del objeto del
acto, es decir, una demanda en la cual el quecitade el agravio
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proveniente de la transgresion pruebe la verdalis@sertos encaminados
a destruir la referida presuncion de validez.

Que es condicion esencial en la organizacion ddrainistracion de justicia
con la categoria de ‘poder’ la de que no le sea dadtrolar por propia
iniciativa, de oficio los actos legislativos o ldscretos de la administracion.
Para mantener la supremacia de la Constitucionigsdeyes sin provocar
desequilibrio de los tres poderes es indispenspl#esxista un pleito, una
cuestién que proporcione a los componentes delrBodicial la
oportunidad de examinar, a pedido de alguno dktigantes, si la ley o el
decreto conforman sus disposiciones a los pringipigarantias de la
Constitucion Nacional. Como ha dicho Cooley, essipehsable un

conflicto judicial y un peticionante cuyos dereclpessonales se encuentren
realmente afectados. Solo entonces la potestagldéga y ejecutiva puede
ser puesta en tela de juicio y tachada de ilegitBimaeste freno el

equilibrio de los tres poderes, condicion eserd@hlobierno organizado
por la Constitucion, se habria roto por la absordél Poder Judicial en
desmedro de los otros dos.

Que siendo por consiguiente indispensable en etterpublico argentino
gue la inconstitucionalidad de las leyes y de s etos sélo pueda
pronunciarse a peticion de parte, es decir, poélaagua quienes perjudique,
la circunstancia de no poder serlo de oficio perjleces no altera la
verdadera naturaleza del acto que sera incon®stemilo, a pesar de esa
circunstancia, si el agente fuese incompetenteqiargarlo o resultara
prohibido su objeto por la Constitucién o por ka ¢ eso, porque no podria
decirse sin manifiesta inconsecuencia que la ndiliiaun acto que allana
disposiciones de caracter constitucional no lesamaden publico o a la
colectividad porque se haya atribuido para mantelnestrumento de
gobierno asi creado a los directamente interesamosnservarlo, el pedido
de nulidad.

En el derecho administrativo por razones instito@ies la declaracion de
actos inexistentes o nulos es independiente débhde que ella pueda o no
pedirse por los interesados. Mas aun, es a ésfogRes les corresponde
constitucionalmente tomar la iniciativa con exabmsde los miembros del
Poder Judicial.

Que aplicando estas conclusiones a la nulidaditsalapor la actora al
decreto del afio 1917 sobre enajenacion de tieblcplresultaria:
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a) que ese decreto ha sido dictado por el P.Eodeszndo la disposicion
concluyente del art. 95 de la C.N. que veda aligease de la Nacion el
ejercicio de funciones judiciales;

b) que ese mismo decreto al ordenar la cancelaci@ Reg. de la
Propiedad de las anotaciones del dominio hechéavende la actora como
consecuencia de los actos de transmision por @scptiblica subscriptos
por el propio gobierno, ha desconocido la garatglart. 17 del mismo
instrumento, pues tal cancelacién hecha efectivaipRegistro comporta
para el propietario las imposibilidad de disporetas bienes transmitidos
en propiedad.

Que lo primero significa el ejercicio de funcionediciales contraviniendo
el art. 95 de la Constitucion Nacional, pilar bagiel sistema politico
adoptado y segun el cual el Poder Judicial comaderias ramas del
gobierno sélo puede ser desempefiado por juecesadosken la forma
sefalada por la Constitucion y por las leyes estdes de la potestad de
juzgar con independencia de los otros dos poder$ogntegran.

Que acerca de lo segundo, la sociedad actora Ingpaé@do los
testimonios de escrituras publicas de los que sgreeden que el P.E.
transmitié el dominio de las tierras fiscales a lgugemanda y el decreto se
refieren, después de dar la posesion de las migmiasa cual como se ha
demostrado en los autos todavia se encuentra.

Que esas escrituras publicas hacen plena fe degenedo hasta que sean
arglidas de falsas por accion civil o criminal @existencia material de los
hechos cumplidos en presencia del oficial publitangbién en cuanto a la
realizacion del acto y de las convenciones, digpmss, pagos,
reconocimientos, etc. (arts. 993 y 994, C.C.).

Que en resumen promediando en la especie una dialidaluta, no le seria
aplicable la prescripcion de 2 afios autorizadeepart. 4030 del C.C., pues
éste, segun se infiere de su simple lectura, ngoemde ninguna de las
hipotesis de nulidad previstas por los arts. 18441 entre las cuales se
encuentra la examinada en este juicio. La nulidadifiesta y absoluta y la
absoluta que requiere una investigacion de hecteodserminar su
verdadera naturaleza, son insusceptibles de ppeguni La disposicion de
tal articulo, ha dicho esta Corte, reducido a lagsobre las acciones de
nulidad alli previstas, no comprende el caso ddaaneto del P.E., acto
administrativo por excelencia, que declara la radide actos anteriores de
caracter definitivo producido por el mismo P.Euya&s consecuencias se
hacen efectivas o indirectamente repercuten salfexultad de disponer de
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la propiedad privada, ejercitando asi funcionegjakks vedadas al P.E. por
el art. 95 de la Constitucion Nacional (Fallo4,85, p. 101; t. 179, p. 249
[1]; t. 148, p. 118).

Que, con arreglo a lo dicho, es patente la nuldddiecreto dictado por el
P.E. el 21 de abril de 1917, en cuanto trascierda dsfera administrativa
y afecta el dominio que la sociedad actora tielheeskas tierras descriptas
en la demanda.

Con arreglo a lo prescripto por el art. 1050 Cl&declaracion de nulidad
vuelve las cosas al estado en que se encontratemdendictarse el decreto
objetado. Por consiguiente, la anotacion de la@éded de las escrituras de
transmision del dominio ordenada por el decret@adéel1917, carece de
todo valor, y asi corresponde declararlo.

Que no habiéndose deducido reconvencion por etseptante del
gobierno, acerca de los vicios que imputa a lagdtde dominio sobre los
campos fiscales objeto de la transmisién relaciosa&on los de la actora,
este tribunal no se encuentra autorizado para poimse sobre esa
cuestién, sin perjuicio de los derechos del gobigrara hacerlos valer en la
forma que corresponda segun derecho.

En su mérito se revoca la sentencia de la Camdeadie desestimandose la
excepcion de prescripcion y se declara la nulidddi€ecreto del 21 de abril
de 1917 en cuanto afecta el dominio de la sociedtata sobre las tierras
enumeradas en la demanda, y, por consiguientadlecad de las
inscripciones de dominio sobre dichas tierras.

Déjanse a salvo al P.E. las acciones que puedegsponderle para hacer

valer judicialmente las acciones no comprendidassésm causa. Sin costas,
atenta la naturaleza de las cuestiones debatidas.-

293



Municipalidad de la Capital c. Elortondo

Buenos Aires, Noviembre 12 de 1886.

Considerando: 1. Que las objeciones opuestasx@tapacion, solicitada
por la Intendencia Municipal, de toda la propiedada sefiora de
Elortondo, se reducen a que la ley de noviembre 3884 no autoriza la
expropiacion de las propiedades sino en la paddenga que ocupar la
Avenida de Mayo, cuya construccion ha sido dectadautilidad publica;
gue la ley de setiembre 13 de 1866, a que seedfianteriormente citada
de 1884, solo permite la ocupacion de los bienegiqeiales y de
propiedad particular indispensables para la coositin de las obras, cuya
utilidad publica ha sido previamente declaradaymar ley; y finalmente,
gue si las citadas leyes comprendiesen en susigsHa facultad de
expropiar bienes que no han de ser ocupados pbraesen cuestién y cuya
apropiacion se hace con el confesado propositdtmer por su
enajenacion un provecho en favor de la Municipdlidarian
inconstitucionales como contrarias al principidaeviolabilidad de la
propiedad, consagrado por el art. 17 de la Cana&muental.

2. Que es inutil entrar a un examen detenido d&éhosinos de las
disposiciones legales ya citadas, desde que utra Jocson tan explicitas
gue no dejan duda sobre su inteligencia: "las §inceerrenos que resulten
afectados por la apertura de la expresada Avenitiae'la ley de 1884; y la
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de 1866: "aquellos bienes del dominio provincidegarticulares, cuya
ocupacién se requiera para ejecutar obras deadih@cional”. En el primer
caso no se comprenderia por qué la ley habria hesthde la frase genérica
"resulten afectados”, cuando su alcance solo étameno ocupado por la
Avenida, y en el segundo, por qué al fijar la reggaefiere al terreno que se
requiera si las necesidades de cada caso no ridb&er la medida de la
expropiacion.

3. Que establecido que las leyes que determinaxplapiacion en este caso
autorizan a la intendencia Municipal a expropiarsalo el terreno que debe
ocupar la Avenida proyectada, sino el todo deda®hos Yy fincas afectados
por ella, resta solamente traer a consideracidussdisposiciones estan en
contradiccion con la Constitucion, que es la lgysma de la Nacion.

4. Que el art. 17 contiene a la vez el principidadiaviolabilidad de la
propiedad y la expropiacion por causa de utilidalolipa, quedando de esta
manera consignados en el mismo articulo el pria@pneral y su

limitacion consiguiente, y perfectamente definidajue constituye la
garantia con que la Constituciéon ha querido asegligoce tranquilo de la
propiedad: "la expropiacion debe ser calificadalepry previamente
indemnizada". La discrecion de los poderes coladisks y la
indemnizacion del propietario, son elementos massgdicientes para
asegurar con fundamento que la propiedad es ifl@&n todo el territorio
de la Nacién, o por lo menos, no seria posible naoparte alguna en que
estuviese rodeada de mayores garantias.

5. Que no siendo posible definir de antemano niradacir a principios
generales en qué ha de consistir la utilidad papliccual deba ser la
extension de los sacrificios a imponer a los paldies, es evidente que
corresponde a la ley a dictarse en cada casddig@tpropiacion en la
extension que sea necesaria para servir la utipdatica, unico limite
fijado por la Constitucion misma.

6. Que las leyes que dicte el Congreso, haciendlae$a discrecion que le
confiere la Constitucién en estos casos, no pusdeatacadas por
inconstitucionales, pues los argumentos en estaledenderian a
demostrar que no habria utilidad publica en logsofue las motivan,
siendo, por otra parte, un punto decidido por lar&ma Corte en sus fallos
registrados en la p. 311, t. 4°, Serie 1°, y pt.63°, Serie 12 de la coleccidn;

y

7. Que tampoco seria obstaculo a la constitucidadlde las leyes citadas,
el que por ellas se autoriza la expropiacion demes gue no van a ser
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ocupados por la Avenida, y que, vendidos en segledaalizada esta, van
a dejar un provecho en favor de la Municipalidaehdo por consiguiente
en perspectiva de un negocio y no por la utilidalipa que se hace la
expropiacion, pues tales provechos una vez indedogzampliamente los
propietarios, representan unicamente el mejoramigmtducido por la
Avenida proyectada, y la legitimidad de este prbeese demuestra por la
disposicion del art. 15 de la ley de expropiaciérlé66 y decisiones de la
Corte Suprema, p. 168, t. 11, Serie 22.

Por estos fundamentos: fallo no haciendo lugas aXaepciones deducidas
en este juicio por la parte de la sefiora IsabeefElortondo, declarando
gue la Intendencia Municipal esta debidamente ensida por ley de
noviembre 4 de 1884, a expropiar toda la fincaadmalle Pert nimeros 14,
16 y 18, perteneciente a la demandada, por enceatafectada por la traza
de la Avenida proyectada. En su consecuencia, a@xgen las partes a
efecto de nombrar los peritos que deberan avalumoeto de la
indemnizacién a pagarse por la expropiacion eash de no arribar a
fijarlo de mutuo acuerdo, designandose el dia delgr jueves habil
siguiente a la ejecucion de esta sentencia, adalea tarde. Hagase saber
notificandose con el original. - Andrés Ugatrriza.

Dictamen del Procurador General:

Considerando: Los términos del art. 5° de la ldyesta Avenida de Mayo,
origen de esta cuestiéon, son, a mi juicio, taroslgrexplicitos, que no
admiten ser diversamente interpretados.

"Se declara de utilidad publica, dice aquel articylse autoriza la
expropiacion de las fincas y terrenos que resuatectados por la apertura
de la expresada Avenida".

Si la ley hubiera querido limitar la expropiaciéfagarte indispensable
para la via, lo hubiera establecido claramente t¢eninos precisos. Mucho
mas, cuando la duda surgio en la discusion. Pocadi afectadas» no
puede, asi, entenderse otra cosa, en el sentiddale que aquellas que
ocupare la Avenida en una porcién cualquiera.

Afectar, no es tomar u ocupar en su totalidad wsa,csegun se pretende. Si
la Avenida toma una finca entera, a nadie se lerioguecir que tal finca ha
sido "afectada"; si solo toma una parte, a cuatgige le ocurre que esa
finca esta afectada, tocada, comprometida por &nidha, y la primera de

las reglas de interpretacion es que las palabrésldg deben ser tomadas
en el sentido en que son generalmente usadas.
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Sital es la inteligencia de la ley, se dice, g&s la cuestion principal, sino
Unica en este caso; si el hecho de tomar la Avamdgporcion de una
finca, autoriza la ocupacion del todo, la ley, stagarte, es contraria a la
prescripcion constitucional que declara invioldbleropiedad.

El sefior juez de Seccién, muy oportunamente obspreas esta ya
cuestion resuelta entre nosotros por la autoridednocida como Unico y
altimo intérprete de la Constitucion.

Es bien sabido, en efecto, que las leyes que aaton el camino de fierro a
Cordoba, autorizaron también la expropiacion delegaa a cada lado de la
via; y no es menos sabido cual fue la resolucidia®diversas cuestiones
gue surgieron, con respecto a su constitucionalidad

"Estas leyes, dijo V. E., no pueden ser objetatdadiscutida su
constitucionalidad ante los Tribunales, por razérdor en la clasificacion
de la utilidad publica en que se funda el dere@exgropiacion, porque el
articulo 17 de la Constitucién, disponiendo emsisb 2°, que la
expropiacion sea autorizada por ley, libra a lardigon exclusiva del
Congreso, el juicio sobre la utilidad publica es éasos ocurrentes; y es
notorio ademas, que sin la concesion de tierrdsibeera sido realizable la
construccion del Ferro-Carril, obra de una convaigevidente para el
progreso y aun para afianzar la paz y la trancadlide la Republica”. (
Série 13, t. 4°, p. 311; t. 6°, p. 67).

Si la ley ha declarado que es de utilidad pubbcagertura de la Avenida de
Mayo y ha juzgado que ella no podria llevarse atefgin la expropiacion

de las fincas afectadas, como no habria podidzaesé el Ferro-Carril de
Cordoba sin las dos leguas laterales, la ley devégida no puede, pues, ser
objetada, ni discutida su constitucionalidad en ninatro caso; y si bien la
utilidad no es perceptible en igual grado en amlaosiedida bastante a
autorizar su declaracion, es del resorte exclus@lgpoder a cuya discrecion
ha confiado la Constitucion la facultad de hacerla.

Objetase a ese razonamiento, a mi entender, taills@omo concluyente,
gue no es compatible con la indole de nuestrasudsines que un derecho
consagrado por la Constitucion pueda considerarggasantia en los
Tribunales de Justicia; obsérvase, ademas, que cansilia con los
principios de justicia que la expropiacion de uaggautorice a tomar el
resto, que no es necesario para la obra, sin nj@® ajue lucrar con ello; y
se pretende, por ultimo, apoyar estas conclusiends autoridad de autores
respetables.
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No obstante que, como se ha visto, es esta cuessaaslta por V. E.,
considero de interés no dejar sin respuesta aguajaciones, y ha de
permitirme V. E. me detenga con este motivo enraglconsideraciones
generales en materia tan nueva como de palpitatualiaad.

La supremacia del Estado sobre la propiedad privadae Grocio dio el
nombre de "dominio eminente”, esto es, la facul@dpoderarse el
soberano de la propiedad particular, cuando lasidae o el bien publico lo
requiere, es inherente a la soberania y no nalzeley, que solo la limita y
reglamenta.

"Al mismo tiempo que los romanos proclamaron laalabilidad de la
propiedad, observa el eminente jurisconsulto Romsigeancionaron
también la expropiacién por causa de necesidadgadbl

Si de la legislacion romana, fuente del derechsceledemos a nuestros
dias, facil sera darnos cuenta del camino recarrido

La famosa declaracion de los derechos del hombrig, iikvolucion
francesa, reconocia todavia la necesidad como eficsmnte de la
expropiacion. "La propiedad es inviolable y sagraideia en su articulo 17,
y nadie podra ser privado de ella, salvo cuanaetzsidad publica,
legalmente reconocida, lo exija evidentementecgralicion de una justa y
previa indemnizacion".

El Cédigo de Napoledn, pocos afios después, sustawalificacion de
necesidad por la de utilidad, y esta modificacidprimcipio romano ha sido
incorporada a la legislacion de todas las nacidhespropiedad es
inviolable, dice nuestra Constitucion, y la expempdn por causa de utilidad
publica debe ser calificada por ley y previamenteimnizada".

Como se ve, la ley, al requerir solo la utilidadoyla necesidad, ha dado el
primer paso en el sentido de facilitar la exprogiacle la propiedad
particular a las conveniencias publicas.

Pero ¢,qué debe entenderse por "utilidad publica"aHilla primera
dificultad.

Las exigencias, los gastos, las tendencias decladsal, en nuestros dias,
son tan multiples y varias, que es imposible defigi

En una poblacién que carece de escuelas, por ejetaplonstruccion de un
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teatro seria fuera de propdésito; pero dejaria de se una ciudad rica y
populosa, que necesita distracciones y atrae leucancia de extranjeros.
Una plaza de toros seria una abominacion en Imglatain motivo de
felicitaciones en Espafa.

Por esto, ni los profesores del derecho ni lagsate justicia han acertado a
encerrar en una formula concreta qué es lo que efgeaderse por utilidad
publica. Bien se alcanza que todo aquello quefasatisina necesidad
generalmente sentida, o las conveniencias del nrayuero, es de utilidad
publica. ¢ Donde principia, empero, la necesidadnglcyen las
conveniencias?

En la imposibilidad de definirlo la ley, por praifue fuera, y puesto que en
alguno habia de ser depositada esta mision, hdalebrlo en el poder que,
por la naturaleza de sus funciones y la renovauididdica de su mandato,
estad en mas inmediato contacto con el pueblo, ggoapreciar mejor sus
conveniencias y sus necesidades.

Esta conclusion es de por si tan evidente, quecesita ser demostrada, de
manera que si la materia de expropiacion puedkigdar a cuestiones
delicadas y de dificil solucién, nadie pone pomomento en duda que la
facultad de expropiar es esencialmente politiceclusiva del Poder
Legislativo. La ley hace limitado a fijar dos extres: la utilidad publica; la
indemnizacién previa. Dentro de ellos, la discredéeyislativa no reconoce
limites, ni puede ser objetada ante los Tribundéedusticia, los que solo
serian llamados a intervenir toda vez que la Latyish, salvando aquellos
extremos, decretase la expropiacion de la propiddallian, para darla a
Pedro, palpablemente sin relacion a uso publicenalgo no acordarse
indemnizacién de ningun género.

En esa inteligencia, observaré que no es exacttadaeultad exclusiva y
en la extension que universalmente se atribuyd_adsslatura, deje a la
propiedad sin la garantia que la Constitucion atauartodos los derechos.

Si la Legislatura, empero, ha declarado que ebugee la cosa expropiada
se destina, es de utilidad publica; o si este usrafde tal manera dudoso
gue los Tribunales no puedan decidir que no lcesda medida o capacidad
bastante a justificar la expropiacion, el juiciolaéegislatura debe
prevalecer entonces como final y concluyente. @ill'Mun. Corp.", ps.

594 y 595).

Las aspiraciones y tendencias de la sociedad madem como se ha visto,
han sustituido a la necesidad, la utilidad, viegjenciendo también su
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influencia en la manera como ha de ser calificatia @ilidad publica, y
facil es observar que cada dia recibe una intergidet mas amplia.

Fuerza es reconocer con este motivo que las raleside comercio y la
rapidez y frecuencia de las comunicaciones, siegng@entes, han
establecido una solidaridad entre todas las nagipreeado obligaciones
reciprocas, desconocidas antes.

La falta absoluta de higiene en las naciones dehtar ha causado a la
Europa, en este solo siglo, perjuicios incalculsbden las invasiones
periodicas del célera, sin recordar otras pestesmuitiferas, en los
anteriores. Y si la intensidad del mal no hubiesdidado, es muy posible
gue la accion colectiva de las primeras potenaiégeha obligado a los
pueblos de donde venia, a mejorar sus condicidgesitas, para cortarlo
de raiz, como alguna vez se penso.

Esta reciente el recuerdo de la perturbacion qusécantre nosotros la
invasion del colera, debido a las pésimas condésidrigiénicas de algunas
ciudades de ltalia, especialmente de Napoles.

La necesidad de mejorar estas condiciones, pasamm peligro para los
demas, ha adquirido por esto entre los pueblokzaidbs el caracter de una
obligacion internacional.

En el seno de las mismas ciudades, construidassbay sin la mas remota
nocion de las exigencias de la vida actual, el raajgento de la higiene se
impone por el instinto de la propia conservacion.

Los progresos de la ciencia permiten hoy aceptaoam axioma, que de
los lugares infectos en que viven apifiados senemhas, en el desaseo y la
miseria, surgen los gérmenes perniciosos que llevaruerte a las moradas
en las mejores condiciones de higiene.

Después de pintar el doctor Rawson, con la vivaracteristica de su
palabra, el cuadro de desolacién que presentgralasios de los ricos,
invadidos por las emanaciones mortiferas de losiigoieros humanos que
viven y mueren a su lado, resume su pensamiengstarforma: "Este
cuadro, dice en su estudio sobre los conventilasece una fantasia; es, sin
embargo, la fiel traduccion de los hechos, com@$tsdia la ciencia y los
confirma la experiencia. Y si esto es asi, la stazleentera, los ricos y los
poderosos, o mismo que los pobres y desgraciagdté) solidariamente
interesados en suprimir con todas sus fuerzasfesos de infeccion, que
desde las profundidades de la miseria envian latenpara castigar la

300



indiferencia de los que viven en la opulencia deckgpas sociales
superiores"”.

No es, pues, de extrafiar que una de las primezasypaciones de la
actualidad sea el mejoramiento de las condicioiggérticas, especialmente
de las grandes ciudades, ni menos, que estas ekgedesconocidas antes,
hayan hecho sentir su influencia en la legisladi@mdo un alcance mas lato
a lo que deba entenderse por utilidad publica.

Desde luego, ocupa el primer lugar todo cuantelseiona con la
viabilidad, y facilmente abraza otros objetos acctgspecto la utilidad
publica es menos perceptible. Las Cortes de Jasteclos Estados Unidos,
por ejemplo, han reconocido en repetidas ocasia@oesy casos de utilidad
publica, una escuela, una plaza, un parque, umojaln cementerio y aun
un teatro.

Era asimismo de esperarse que al ampliar la legdsgs de expropiacion,
ampliara a la vez los medios para la ejecuciorasigtandes obras, que
debian ser la consecuencia obligada de aquellarmfegitidad, y asi ha
sucedido.

Ya el art. 51 de la ley francesa de 3 de mayo dé,1@ue es fundamental en
la materia, estatuia: que si la ejecucion de kiajos debia procurar un
aumento de valor inmediato y especial al rest@gedpiedad, este
aumento seria tomado en consideracion al estinapelrte de la
indemnizacion.

La ley de 26 de marzo de 1852, dictada bajo elrsgimperio Francés,
autorizo la expropiacion de la totalidad de lasdmafectadas, cuando las
partes restantes no fuesen de una extension cadenma bastante a la
construccion de edificios en condiciones de satlaloki

Bajo el régimen de esta ley, ha podido la Municifzal de Paris realizar la
expropiacion llamada por zonas, hoy la mas preegaizabrir las grandes
avenidas de que se ufana, y costearlas en paria genta de los sobrantes
a uno vy a otro lado.

Este procedimiento fue seguido por Bélgica y palidt yendo esta ultima
aun mas all4 en la amplitud que acuerda al expntgia

La ley de 25 de julio de 1865, dictada bajo eladmde Victor Manuel Il,

autoriza, no ya la expropiacion por zonas, siret&acion, es decir, la
imposicién de las cuotas con que cada propiedaadawite debe concurrir.
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"Cuando de la ejecucion de la obra, dice el adiddl de aquella ley, se
derive una ventaja especial e inmediata a la jpigrta finca no expropiada,
esta ventaja sera estimada y deducida de la esbimae la expropiada.

Cuando en la ley que declara de utilidad publicaabra, agrega el articulo
77, se imponga a los propietarios de los bienasdantes o contiguos, la
obligacion de contribuir a la ejecucion, en razéhrdayor valor que vienen
a adquirir sus propiedades, y no se determina ensiama ley la medida de
la contribucion, se observaran las disposiciorgsesntes:

La cuota para cada propietario debe ser iguahatkd del mayor valor
resultante de la ejecucion de la obra, y se pagaradécimas partes al
abonarse cada afio la contribucion directa”.

Con arreglo a estas sabias disposiciones, se @eteld actualidad a las
grandes mejoras de la ciudad de Roma, y al sanetirie la de Napoles,
abriéndose anchas avenidas por todos lados.

El espiritu eminentemente practico de los Amerisata Norte, habia
anticipado de medio siglo esta solucién a los granquoblemas de la
edilidad moderna, sin la que todo progreso fueosible, salvo el recurso
mas expeditivo, que se atribuye a Nerdn, para prov@ina nueva
edificacion de la antigua Roma.

Los estrechos limites del distrito de Colombia grizacion tan reciente de
la ciudad de Washington, no han requerido la ejéaute grandes obras en
Territorio Federal, ni ha sido la politica del Gainio de la Nacion
ejecutarlas en los Estados. Son muy escasos lecedeintes que sobre esta
materia nos suministran la legislacion y la junisfancia federal.

Abundan y sobran, empero, en los Estados cuyaefidprogreso es
proverbial.

Terminada apenas la guerra de la independenaaidad de Nueva York
inici6 la serie de inmensas mejoras que la haradi®al rango de "Empire
City", segun la expresion americana, abriendo saleenidas, plazas,
parques sin fin y sin rivales: todo, todo bajorahgpio de que, aquellos
que reciben el beneficio directo e inmediato detmercurrir a la ejecucion
con cotizaciones o cuotas ("assessments"”) propwies y equitativas. Este
ejemplo, como era de esperarse, fue seguido pas fad grandes ciudades
de la Union.

302



Ocuparia sin objeto la atencién de V. E. recorddasmumerosisimas leyes
dictadas solo por el Estado de Nueva-York, desde 24 de marzo de
1809 hasta la fecha; invariablemente bajo la bada droporcionalidad.

Me limitaré a hacer mencién de la ultima de qugdetonocimiento, y que,
a la verdad, no puede ser mas reciente, ni daideaamas acabada del
sistema.

Leo en un diario de Nueva-York, de junio dltimogige sigue:

"La Legislatura del Estado ha espedido, en su altiennion, una
providencia para la locucion, adquisicién, congtitut y mejora de nuevos
parques en Nueva-York. El objeto de esa provideesigatisfacer una
necesidad que cada dia sienten con mas fuerzsstasod densamente
poblados de la parte baja de la ciudad.

La tramitacion que para el cumplimiento de la lkeylala, se debe segquir,
da una idea clara de los principios observadoggt@ pais en materia de
expropiaciones para usos publicos.

La ley autoriza a la junta respectiva, que es lagitura y composicion de
calles, para que vaya estableciendo al sur ddl&alb, tantos parques
nuevos cuantos juzgue necesarios.

Una vez que haya escogido sitio para cada unoadepasques, la junta
debe ocurrir a la Corte Suprema para que desige@taluadores, que han
de ser gentes discretas y desinteresadas.

A estos avaluadores les toca fijar la indemnizaqide corresponde a los
duefios y a los arrendatarios de la propiedad topad@ael parque.

La junta queda autorizada para determinar dentgqudérea, las
propiedades colindantes con la tomada para pamuea ger beneficiadas
por él, y para sefalar la porcién del costo deadrque que, en
compensacion del beneficio, les toque dar por jarlts respectivos
duefios. Los avaluadores deben distribuir esa pomsifre esos duefios.

La autorizacion mas grave, entre las de la lela de hacer demoler los
'tenements houses' situadas en cualquier sitie,lg extension que fueran,
en cualquier parte de la ciudad, abajo de la d&lte para el objeto de
construir en su lugar, un parque.

Las 'tenements houses', que no son simplemente dasdquiler, sino
como hormigueros humanos en que dentro de espadosidisimos se
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amontonan sobre todo para dormir, muchedumbresetagniseria borra
toda distincion de sexos, edades, etc., son ciert@mun peligro para la
higiene y la moral de la poblacién.

Por eso, la autorizacién para irlas demoliendo digdaegue vaya siendo
necesario, no alarma, y antes seria de deseauglezr®licion se pudiera
llevar a cabo simultdnea y totalmente”.

Hasta aqui "La América", revista mensual que sdigaubn espafiol en la
ciudad de Nueva-York.

Como se ve, la autorizacion no puede ser mas ampis lata la facilidad
para expropiar.

Tan natural y tan justo encuentra el pueblo deni@tJeste sistema, que
algunos estados, entre otros Massachusetts, Kdndas)a, lllinois, lo han
incorporado a sus constituciones, para colocadeafdel alcance de los
movimientos transitorios de la opinion.

No han faltado, sin embargo, opositores, como susiEinpre que un
interés particular se siente herido.

En aquellos Estados en que la facultad en cuesti@staba apoyada por
una prescripcion constitucional, se ha sostenidofil@uencia que era ella
contraria al principio universal, de que los impgassieben ser uniformes e
iguales para todos. Las decisiones de las Cort@agdieia han sido
invariablemente en favor de la constitucionalidad.

"Esta cuestion, dice la Corte Suprema de Missauel&€aso de Palmira v.
Morton, ha sido discutida con toda prolijidad, g f@incipios que con ella
se relacionan, severamente analizados en casi lmgl&stados en que
aguella facultad ha sido ejercitada, y esta alarditmemente establecido
el principio, como cualquiera otro de la jurisprodi@ americana” (Por
Richardson in Palmira v. Morton, 25, n° 593, 1857).

En caso igual decia el "Chief Justice" de la Supr@uorte de Luisiana,
llidell: "Debo repetir mi conviccidén de que el sista de hacer pagar los
gastos de mejoras locales en su totalidad, peseld general, es injusto, y
conducente a grandes abusos e injusticias. Piemselgistema de hacer
gue las localidades, especialmente beneficiadeg)&a con una parte
especial del peso, es mas seguro y mucho maspasida generalidad de
los ciudadanos, con cuyas contribuciones se fottesero de la ciudad”.
(Municipality-Duum, 10, Lean, An. 57, 1855).
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"Que la legislatura, dijo la Corte Suprema de Peasia, en el caso de
‘Junctium Railroad C°' v. Philadelphia, 88, p. 424ede conferir a las
corporaciones municipales el poder de distribugosto de las mejoras
locales entre las propiedades beneficiadas, harsdaentemente decidido;
y si la cotizacion, '‘assessment’, ha de ser sobestias propiedades
beneficiadas, o solamente sobre las colindantesaésria de la exclusiva
discrecion legislativa, salvo que exista algun#&riceson constitucional
sobre la materia".

El presidente de la Corte Suprema de lowa, J. llerDicomentando las
varias y multiples disposiciones de los Estados déion sobre la materia,
dice lo siguiente: "Las Cortes han decidido muyegaimente que la
facultad de exigir que las propiedades especiakriggreficiadas,
sufraguen los gastos de las mejoras locales, esaoradel poder de
imponer, o incluida en él, y los numerosos caseshgun sido decididos
establecen sin reserva la proposicién de que wenanza o una ley para
‘abrir' o habilitar calles, o ejecutar mejoras lesale este caracter, y
distribuir el gasto sobre aquellas propiedades guuéa opinién del tribunal
0 comisarios nombrados, resulten especialmentdibegas por la mejora,
en proporcién a la importancia de la misma, o stdweolindantes o
vecinos en relacion al beneficio, segun el frergemerficie, es, a falta de
una restriccién constitucional especial, un ejévor@lido del poder de
imponer. Si el gasto de tales mejoras ha de sezams por el tesoro
general, o distribuido entre las propiedades liaslen otras especialmente
beneficiadas; o si, en este Ultimo caso, la catimadeba ser sobre todas las
propiedades que reciban el beneficio, o solamerfiteedas colindantes, en
relacion a sus frentes o sus areas, es cuestiogugae librada a la
discrecion del Poder Legislativo".

Terminaré esta resefa de la jurisprudencia Ameijcaon la decisibn mas
importante de todas, puesto que parte de su nzasautiridad judicial.

"La constitucién, dice la suprema corte federaleleraso de Williand v.
Presburg, 14 Wall. 676, 1871, confiere al Congftadacultad de ejercer
legislacion exclusiva en el distrito de Columbial YCongreso es por
consiguiente competente para autorizar a la cidéaé/ashington, para
cotizar el gasto de ejecutar mejoras locales ecdless sobre los
colindantes, y el impuesto para tales mejoras.euesita ser general para
toda la ciudad".

Ahora bien: siendo de todo punto iguales en nu€Xirestitucion y en la de
los Estados Unidos las clausulas referentes ldtéa de expropiary a la
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de imponer, bajo la seguridad de sentirnos apoyagogor la legislacion y
la practica de las naciones de Europa, como garitprudencia
uniformemente establecida por las Cortes de Jasteios Estados Unidos,
podemos sentar con plena confianza, como exaetosfgrmes a nuestra
Constitucion, los principios siguientes, que domitwda la materia:

1° En ejercicio del dominio eminente, el Poder Ekgivo esta investido del
poder de hacer la declaracion de utilidad pubasasobre la totalidad,

como sobre parte de la propiedad, cuya apropidagoonveniencias de la
comunidad requieren; y esta atribucion es politieaclusiva; y el uso que
de ella haga el poder al que ha sido conferidgueale ser objetado ante los
Tribunales de Justicia.

2° En ejercicio del poder de establecer impuestwsyribuciones, el Poder
Legislativo tiene la facultad de distribuir o catiz"assess", el costo de una
mejora local entre aquellos propietarios que recdddeneficio inmediato y
especial, determinando el radio dentro del que dehsiderarse
comprendido el beneficio y la cuota con que cadadebe contribuir; el
ejercicio de esta atribucion es también exclugiva puede ser discutido
ante los Tribunales de Justicia.

Después de esta larga exposicion, en que me hedéeddemas de lo que
hubiera deseado, llega la oportunidad de haceligaaion de los

principios que ella deja, a mi juicio, fuera dedatiscusion, a la Avenida de
Mayo y al caso de la sefiora de Elortondo.

1° El Congreso ha declarado de utilidad publicpkrtura de la Avenida;
ha declarado igualmente de utilidad publica la egrcion de la totalidad
de las fincas que ella afectare, en cuyo caso@eeatra la propiedad de la
sefiora de Elortondo; bajo el punto de vista delidmn@minente, la
constitucionalidad de esta declaracion no puedelgetada, ni admite
discusion.

2° Congreso ha declarado igualmente que las fefeasadas deben
concurrir al costo de la Avenida con el mayor vajoe ella misma les da,
gue esto, y no otra cosa importa en definitivaxfaepiacion de la totalidad;
bajo el punto de vista de la facultad de impongtg declaracion no se
discute tampoco.

Pero el poder de hacer declaraciones tales, sgeargsi tremendo, y ante él
desaparece la propiedad. Es, por otra parte, &ientase agrega, que se
pretenda despojar a los propietarios de sus fipaeslucrar con la
propiedad particular, al objeto de costear obrastgeés coman que la
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Municipalidad debe ejecutar con sus recursos psppimo ejecutarlas si ho
los tiene.

No es dificil dar contestacion satisfactoria a®stgeciones.

No puede desconocerse, es cierto, en primer Iggarel poder de
apoderarse de la propiedad ajena para uso puefam poder tremendo,
sin limites tedricos ni restricciones legales, &ude aquellas que la ley
organica impusiera a la accion legislativa. Tiempero, en la practica
limitaciones positivas este poder, en el sentinieletjusticia que nunca
falta en una comunidad ilustrada, y del que no eagulescindir por mucho
tiempo los legisladores. La experiencia no seif@aptra parte, grandes
abusos; y nunca el temor del abuso ha obstado seqdeposite un poder
necesario a la marcha de la sociedad, en aquettdey@ato de gobierno al
gue, por la naturaleza de sus funciones, corregpond

No puede desconocerse, asimismo, que el valoigark la propiedad se
amengua con las doctrinas que dejo expuestas. Nage&a tampoco que la
concepcion de la propiedad ante las exigenciaa dediedad moderna, no
tiene en la actualidad el mismo significado y abeague en tiempos no muy
remotos, cuando un propietario caprichoso detengédificacion de las
Tullerias o afeaba un hermoso parque en Nueva-Xorksu resistencia
invencible a la demolicion de un ruin casucho.

El derecho de la colectividad ha ganado en nuedtassio que ha perdido
el privado; es un hecho que no escapa a la perdetrdel observador
menos avisado.

En la nacién que mas respeto profesa al derecividodl, muchos
propietarios fueron privados de sus tierras emdida por la sola
circunstancia de tenerlas gravadas con excesajfibered States"; y todo
induce a creer que la agitacion porque en estosamim® pasa aquella
fraccion desgraciada del Reino Unido, no cesa@miediante una
expropiacion en grande escala, para llegar a yaatreion mas equitativa
de la tierra.

Cada uno reclama hoy con imperio, fuerza es re@lmana parte mas
amplia en el goce de los bienes que el Creadosper@do para todos con
mano prodiga sobre la faz de la tierra, y es bédid® que no es el medio
MAas seguro, cerrar, sino por el contrario, abrriymamente las valvulas,
para conjurar el peligro.

Mejorar las condiciones de la vida, en los graméesgros de poblaciéon
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sobre todo, facilitando las comunicaciones, mejodas habitaciones de
los pobres y trabajadores, abaratando las subsiaseres hoy el primer
deber del gobierno de un pueblo civilizado, y estieer no podria ser
cumplido bajo el respeto sin limites que se tribatan otros tiempos al
derecho de propiedad.

La argumentacion en que mas se insiste, el desglajegocio, el lucro, es,
a mi juicio, la mas débil.

La ejecucion de obras de este género no es, mitdasnca, materia de
especulacién para los poderes publicos, y lejastie ha dejado casi
siempre no pocos millones a cargo de los que laehgprendido, siendo
muy posible asi suceda con respecto a nuestra deveni

En cuanto al despojo, debe no olvidarse que seeeallcambio de un
valor, por otro equivalente; y si bien es cierte tppropiedad importa el
derecho de aprovecharla de la manera mas absotuiaes menos que el
valor de estimacion que no se satisface con elqres igualmente
aplicable a la parte que se expropia como a lsquieja al propietario; y si
aguel valor moral obsta a la expropiacion de dsitaal obsta de igual
modo a la expropiacion de la primera, y a toda@ipcion en general,
porque se levantaria en todas de por medio esdadrithposible de
apreciar. Mejor seria eliminar de una vez la pipsigm constitucional.

Con mas razén se diria que pretenden lucrar cont@®ses de la
comunidad aquellos que, ya que no piden se lessdaguarte necesaria
para la via, entienden que nada mas se les pugaglece su abandono
gratuito.

Como miembros de la comunidad, reciben el beneficiodn a todos.

Como propietarios, son beneficiados de una mangvariderable con el
aumento del valor de sus fincas. Este beneficreas positivo, inmediato;
no aleatorio ni fortuito. ¢ Es justo que el quedldilve solo contribuya como
los demas? ¢ Es justo se recargue a la generabdachpuestos en
provecho de unos pocos? ¢, Puede sostenerse quel@xigtporcion y
equidad que la Constitucion exige en el impuesie,gpguen 1o mismo los
vecinos de la Boca y de Almagro, y los propietadeda Avenida?

Si la Municipalidad, se dice todavia, no tiene reos propios para costear
estas grandes obras, no las emprenda. Importa@sienar todo progreso.
Ni son los propietarios los que han de decidinsi obra ha de realizarse, 0
no. Si la autoridad competente lo decide, la obridesara a ejecucion,
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contribuyendo todos equitativamente, en proporeidseneficio que
reciben.

Es esta, a mi juicio, la verdadera doctrina; Igpproionalidad; la
cotizacion.

Esto es lo que se practica ya entre nosotros epec a los empedrados, y
no hay razén por qué no rija la misma regla empétara de una calle o de
una avenida. El principio es el mismo: son todagras locales.

Si la expropiacion se hubiera hecho por zonaszahdwo la serie de
manzanas hasta Entre Rios, para dejar dos Avetotiasl ensanche de las
calles Victoria y Rivadavia, la Municipalidad, a $rée la venta de los
terrenos restantes en medio, hubiera, estado @ersaho,
competentemente habilitada, para exigir que lopiptarios de Victoria
mirando al Norte y los de Rivadavia al Sud, corietain a la grande obra
por medio de cuotas radiales. Y si estas, conlareela ley italiana, se
limitaban a la mitad del mayor valor que adquimesas fincas, nadie podra
decir que no fueran notablemente beneficiados

Quédales, en todo caso, optar por la expropiacion.

Tan natural y tan justo es lo que dejo expuestmdeseiior, que se impone
de por si; y esto tiene de hermoso la justicia.

La ley de la Avenida, es, sin disputa, deficienteprevé todos los casos
gue facilmente habian de ocurrir, y puede autogeamndes injusticias. Es
en efecto, notoriamente injusto que un propieteuiga finca no es afectada,
por quedar en la linea precisa, reciba todo elfi@oey en nada

contribuya.

No obstante esto, es bien sabido que los propstaanticipandose a la ley,
han entrado en arreglos y combinaciones entreaiqoacurrir a la
ejecucion; y es también de notoriedad que la Ieaid, interpretando el
espiritu de la ley, acepta este concurso que reaajal la expropiacion.
Esta no pudo tener otro objeto que la realizac®tadivenida, y puesto
gue esto se consigue, sin el recurso a un medieneat debe ser ello un
motivo de satisfaccion para todos.

Debia aqui terminar esta ya demasiado extensaiexpgda materia es, sin

embargo, tan nueva y de tan grande importancianguece no dejar nada
sin contestar.
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Los que sostienen que la ley es contraria a lat@@oci$n, han traido en su
apoyo el peso de autoridades respetables.

En una cuestion de esta naturaleza no es de extmiiaya dividido la
opinién, y ya se ha visto que ha sido llevada epeticién a los Tribunales
de los Estados Unidos.

A la autoridad de Sedguick, Field, Fremy, Lignevilotros que se citan en
contra, podria oponer la de Dennay, Proudhon, Relabparte de las
decisiones de las Cortes Americanas que antesbeleslo.

En obsequio a la brevedad me limitaré a transdabipalabras de Dennay:

"La apertura de una calle, dice este distinguidtattista (t. 2°, p. 679),
consiste no solamente en el objeto material indisglele para la ejecucion,
esto es, en el terreno sobre el que debe seralsaTd en el conjunto de los
medios pecuniarios, sea para adquirir este tersm@opara los otros gastos
gue la obra exige; queriendo el fin, es necesatiorizar los medios para
llegar a él. Proponer a una comunidad sin recutggeshaga gastos que no
puede soportar, es exigir lo imposible, es impeédiuna manera absoluta
una operacion que se reputa, sin embargo, deaditig¢neral y urgente. La
expropiacion para un objeto determinado, debe rewasolamente sobre el
terreno necesario para lo principal, sino tamb@we aquel afectado a los
accesorios, sin los que la obra no podria reabz&ms este caso, el
accesorio obligado de la calle, cuya falta harigeaucion imposible, es el
terreno colindante”.

Esperando que, en consideracion a la importandia ateria, excusara V.
E. haber ocupado por tanto tiempo su atencion jand pidiendo la
confirmacion de la sentencia recurrida. - Eduardst&

Buenos Aires, abril 14 de 1888.

Vistos los presentes autos traidos a la decisi@stieSuprema Corte de
Justicia por apelacion de la sentencia Federal depital, corriente a foja
ochenta y una vuelta, en que se declara por agicae la ley del
Congreso de treinta y uno de octubre de mil ocimbaseochenta y cuatro,
Sujeta a expropiacion la totalidad de la fincaecRéra niumeros catorce,
dieciséis y dieciocho, de propiedad de dofia Isabée Elortondo, a los
efectos de la Avenida que se autoriza abrir poattisulos cuarto y quinto
de dicha ley, cuyo tenor literal es como sigue:

"Articulo cuarto. - Autorizase igualmente la apeatde una avenida de
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treinta metros de ancho por lo menos, que partideda plaza de Mayo,
divida por mitad las manzanas comprendidas erdredies Rivadavia y
Victoria y termine en la de Entre-Rios."

"Articulo quinto. - A los efectos del articulo ante, se declara de utilidad
publica y se autoriza la expropiacion de las finctexrenos que resulten
afectados por la apertura de la expresada Avenida."”

Considerando: Primero: Que como lo establece leeseia apelada y el
sefor Procurador General en su dictamen de faojéoctos, y resulta
ademas de la discusion y testo de la ley citatlaegidentemente
comprende en la autorizacion que contienen losudos transcritos, el
derecho a expropiar no solo el trayecto necesddddaenida a que dichos
articulos aluden, sino también la totalidad derosuebles situados a uno y
otro lado de dicha via, que en cualquiera extenggunlten afectados por la
misma.

Segundo: Que sentado este antecedente, y no hatbosnidteresados
puesto en duda la utilidad publica de la obra earsio que a la Avenida
proyectada respecta, ni denegado la constitucaathlie la ley sobre tal
punto, la sola cuestion que surge a la considaratgdesta Corte, es la de la
regularidad y validez de dicha ley, en lo que atfeeexpropiacion de las
fracciones situadas fuera de aquella via y a ustooycostado de ella.

Tercero: Que a este respecto es desde luego deabgee la Constitucion
sienta como un principio absoluto, la inviolabilid#e la propiedad privada,
declarando precisamente con referencia a los ppgétdicos, y para mejor
ampararla contra toda posible agresion u ocupal@gitima de parte de
estos, que nadie podra ser privado de ella, sindreerdl de sentencia
fundada en ley.

Cuarto: Que no es sino excepcionalmente, y simdetederogar aquel gran
principio, que la Constitucion acuerda al Estadosois representantes
legitimos el derecho de ocupar los bienes privpdovia de expropiacion
para objetos o propdésitos publicos o por causdiligaal publica.

Quinto: Que siendo tal la regla y no pudiendo et@@eso derogarla,
restringirla ni alterarla en la esencia, con ageglarticulo veintiocho de la
Constitucion, que asi lo estatuye explicitamenesgibiendo que: "Los
principios, garantias y derechos reconocidos emsigsiores articulos, no
podran ser alterados por las leyes que reglamesntejercicio”, la
atribucion deferida a aquel cuerpo por el articliéz y siete para calificar
la utilidad publica y definir los casos dé exprapia por razén de ella, no
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puede entenderse ilimitada ni con un alcance ®l@autorice a disponer
arbitrariamente de la propiedad de una personadaaia a otra, ni a
incorporarla tampoco, alin abonando el justo valergpeda tener ella, al
dominio publico, fuera de los casos y de las foresigctamente fijadas por
la letra de la Constitucion o por los principioadamentales sobre que ella
reposa.

Sesto: Que la teoria fundamental del derecho depigeion por utilidad
publica, tal como ha sido incorporado en la Comitiin y tal como lo
admite la legislacion en general de los paisesdil@s otra ademas, y no se
extiende a nada mas que a autorizar la ocupaciaguidla parte de la
propiedad privada que sea, indispensable a la@{etde la obra o
propésito publico de que se trate, no pudiendaiica mas alla, ni
cumplirse en consecuencia, respecto de bienesaseam necesarios a
aquellos fines.

Sétimo: Que es de la misma nocion, que tampocoepueificarse con
propésitos meramente de especulacion o a objedadsechumentar las
rentas publicas, o sea en razén, no de una utiidatica general o comunal
en el sentido legal y propio de la palabra, sinamge utilidad pecuniaria y
puramente privada del Estado o de sus corporacionksvarse a cabo aun
cuando la obra sea util y conveniente a los inésresciales, si puede
ejecutarse aquella, o es dado atender a estoggsirtir a la expropiacion o
por otros medios que esta.

Octavo: Que estas limitaciones, sino explicitatagbonstitucion, surgen a
la par que de los principios fundamentales queceltsagra, de la
naturaleza misma del derecho de expropiacion,alreautiene otra base ni
otro fundamento, que las necesidades o convengso@ales, y no puede
por lo tanto, extenderse mas alla que lo que éstes supremos puedan
reclamar, ni aplicarse de consiguiente, a bienesjuso, el propésito o la
obra publica tenida en vista, no requieran comspehsable, ni a titulo
simplemente del mayor valor resultante de una ragjablica cualquiera,
en favor de las propiedades adyacentes, cuya caagén tiene su forma
especial y distinta por la Constitucién y por lagtica de todos los paises
libres, a saber: la cotizacion o contribucion eredb, proporcional y
equitativa al beneficio recibido.

Noveno: Que tal es también la nocién aceptadalg@omgreso en la ley
general de expropiacion de trece de setiembre becimbcientos sesenta y
seis, al prescribir que si los bienes expropia@dwa pjecutar obras de
utilidad nacional, no reciben este destino, puestanetraidos por su
anterior propietario en el estado en que los edajgror el precio o
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indemnizacién que recibio, haciendo asi de la aééah o aplicacion a un
uso publico de los bienes expropiados, la condialisoluta del derecho de
expropiacion.

Décimo: Que si asi no fuese, y debiese entendersditjio v licito a los
poderes publicos, so color de utilidad comun, imiadoropiedad privada
mas alla de lo estrictamente necesario al intexésrgl y despojar al
ciudadano de lo suyo, sustituyéndose a €l en ef geae de sus bienes ya
para someterlos a una explotacibn mas provechlosairstereses fiscales,
ya simplemente para lucrar, vendiéndolos a terceossla diferencia entre
el precio de compra y el de venta de los mismasgpuBreceria a la vez que
todo limite al derecho, aunque legitimo, exorbgaie expropiacion, la
garantia Unica contra el abuso posible de tal Herec

undécimo: Que con tal sistema, en efecto, paraeobras de utilidad
publica en un extremo de la Republica, por ejeng#da permitido
expropiar bienes en el otro, y atacar arbitrarradestintamente en todos los
puntos del pais el sagrado de la propiedad, puebagiendo basar el
derecho de expropiacion no en la afectacion oapbo material de los
bienes privados a servicios u obras dadas deadildcional, sino en la
mayor 0 menor conveniencia pecuniaria de ello aelesignacion
discrecional y arbitraria del Poder Legislativaedpecto, no habria razon
para distinguir entre las propiedades adyacented00 menos préximas a
las obras y las situadas en los puntos mas rerdettas mismas, pudiendo
todas ser agredidas por igual, siempre que asitesadiese convenir a los
intereses fiscales o fuese ello de la voluntadydelecuerpo.

Duodécimo: Que tal doctrina importaria ademas,ohm desnaturalizar el
derecho de expropiacion, haciendo de él, en ogwsecios fines con que la
Constitucion lo consagra, una fuente ordinariaegeinsos y un medio
financiero inusitado y anormal, sino también camlaia reglas asignadas
por la Constitucion y las leyes para la formaciéhtdsoro publico,
confundiendo todas las nociones legales y sushtityel ejercicio de tal
derecho al poder ordinario de impuesto y de camtidn.

Décimo tercero: Que no es tal sin embargo, la modela Constitucion, ni
puede admitirse en el terreno de la razén y dguaad que lo sea, porque
ello constituiria en realidad, un verdadero sosmati de Estado en que este
ultimo seria todo y el ciudadano nada.

Décimo cuarto: Que haciendo aplicacion practicasdes principios a la ley

de mil ochocientos ochenta y cuatro, debe repugastanto, que ella, en
cuanto autoriza no solo la expropiacion de lo®ters necesarios a la
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apertura de la via publica a que alude su testo,también la de las
fracciones situadas a uno y otro lado de la migme,ni son necesarias ni
reclama absolutamente la ejecucién de la obras momforme a las
limitaciones impuestas por la Constitucion al egocdel derecho de
expropiacion, las cuales forman o constituyen laereade ser y la
naturaleza propia de aquel derecho.

Décimo quinto: Que debe decidirse otro tanto, dekg de vista de los
propdsitos de dicha ley, que, evidentemente, me & cuanto a la
expropiacion de las fracciones enunciadas, otrqumel usufructo de las
ganancias resultante de su enajenacion, obligdmtogietario a
desprenderse de ellas, simplemente para que lachalidad las negocie.

Décimo sexto: Que asi resulta con toda evideneiégpslantecedentes con
gue el proyecto de esa ley fue originariamenteagle\por la Intendencia
Municipal al Poder Ejecutivo de la Nacion; de lap@sicion de los motivos
con que el mismo fue apoyado y prestigiado pordaiSién respectiva, al
tiempo de su discusion en la Honorable Camaraaimgdugnaron en su
seno; y finalmente, de la resolucion municipal igéesde octubre de mil
ochocientos ochenta y cinco e informe que la precea que se alude a la
conveniencia de fijar y se fija en treinta y dogno® el ancho de la
Avenida en cuestidn, entre otras razones, porgueodsia expropiarse
mayor numero de fincas y el resultado de la opénesr mas ventajoso a
los intereses pecuniarios comprometidos en el caso.

Décimo séptimo: Que para mayor autoridad de lasrianés correlaciones,
conviene recordar que ellas tienen en su apoyo tamtoctrina de los
expositores, como la sancién de la jurisprudeneikasl Cortes Americanas
de Justicia, que basadas en el derecho federalidéaner que es nuestro
propio derecho constitucional, tiene importancieiglea entre nosotros.

Décimo octavo: Que importa mencionar desde luegosy analogia con el
caso actual, entre otras, la decision de la Carpeetna del Estado de
Nueva York en el caso de una ley de dicho Estadoriaando la apertura
de una calle en la ciudad de Albany y facultantal &n, la expropiacion
no solo de lo estrictamente necesario a dicha,clle de las porciones
restantes de las propiedades que resultasen asqiadella, para ser
vendidas o incorporadas en especie, al dominio cipalj segun
posteriormente se resolviese, caso en el cual] &gpeemo Tribunal,
decidiendo "in terminis” la cuestion pendiente &g Corte se expreso
asi:

"Si esta sancién pudiese ser entendida en el sestid de habilitar a la
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Corporacion a apoderarse de las propiedades pswaeel consentimiento
de sus duefios, no seria ella sin duda objetabie spse ha de estar a sus
términos literales, los agentes locales puedenrehiusandolo aquellos,
expropiar el todo de los lotes, no obstante que woh parte de estos sea
requerida para la obra decretada, y de este pentsth, necesario es
reconocer, la legislatura asume un poder, queantmrespeto por aquel
cuerpo, no posee ella.

Declarando la Constitucion que la propiedad privaadra ser tomada para
usos publicos, implicitamente declara que no pedri® para usos privados:
lo contrario seria violatorio del derecho natuyad(in cuando no lo fuese de
la letra de la Constitucion, lo seria evidentemeetsu espiritu, y no podria
ser sostenido como valido.

Supdngase el caso en gue solo unos pocos piéaaalgulgadas aun,
fuesen Unicamente necesarias del extremo de upgeg@aal para abrir una
calle, y que una valiosa construccién existiesel etro extremo. ¢ Podria
pretenderse que existe derecho para expropiadelde esa propiedad,
consienta o0 no en ello su duefio? La poca o mudieas&n del sobrante no
puede modificar los principios ni influir en la goion legal, y la Legislatura
debe ser reputada tan incompetente para disponaradepocos piés, como
para hacerlo de muchos acres de la propiedad prismadin tal caso”.
(Matter of Albany Street, 11 Wend 151).

Décimo noveno: Que en el mismo sentido y no memg®itantes que el
anterior, son los casos de Duun v. City Councitpdal129; Cooper v.
Williams, 5 Ohio 392, y Buckingham v. Smith, 10 G288, en el ultimo,

de los cuales especialmente, se declard que lgegaxpindividual no podia
ser tomada por los poderes publicos bajo el poglelochinio eminente con
el Unico proposito de aumentar las rentas del Bstadgue en consecuencia,
en la expropiaciéon de una corriente de agua paiiitdala apertura de un
canal de navegacion, no podia tomarse nada queer dstrictamente
necesario a dicho canal, con mira de crear una portmedio de la venta o
el arriendo del uso del agua, terminando el Tribooa estos conceptos que
por su pertinencia importa transcribir:

"No conocemos ejemplo de que la propiedad partitidga sido tomada
por la autoridad del Estado, simplemente con g¥¢sibo de fomentar la
renta, vendiendo o disponiendo de otra manera gade aquello, y si tal
poder existiese, seria a la verdad destructivalelecho individual,
teniendo por efecto inmediato, aniquilar todasgarantias y suprimir las
naturales distinciones entre ‘lo mio y lo tuyo/pluntad del Estado”.
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Vigésimo: Que acorde con estos principios de samgéheral, entre otros
expositores, Cooley, en su tratado Limitacionessitutionales, que tiene
por objeto determinar las restricciones impuestadgpConstitucion a la
accion de los poderes publicos, condensando lasooeis de los autores y
los principios reconocidos y aceptados en la jandencia a este respecto,
agrega en términos no menos claros y concluyentes:

"La expropiacion debe ser siempre limitada a laesielad del caso, y por
consiguiente, nada mas puede ser expropiado queelse juzgue necesario
al uso especial para el que la expropiacion haaitlorizada. Cuando solo
una parte de los terrenos de un particular, esratpupor las necesidades
publicas; la expropiacion de esta parte no justifida del todo, aun cuando
se acuerde debida compensacion por ella, y desderaénto en que se
extienda mas alla de la porcion requerida por tesidad del caso, cesara
de ser justificada ante los principios que rigeejeicicio del derecho de
dominio eminente". (52 ed., ps. 670 a 691).

Vigésimo primero: Que a esta opinion que es tamlaiéle Story, "On the
Constitution”, 2 n® 1956 y de Redfield, "On the LafRailways", 1, p. 218,
nota 42, puede especialmente afadirse la de Sed¢statutory and
Constitutional Law", p. 451, el cual dice:

"La expropiacion de la propiedad privada para olsjgrivados, es un mero
abuso de los poderes de legislacion. Una resolughada con tales
propésitos, no tiene caracter de una ley y estailgida por las ideas
generales que definen y limitan las funciones dedslatura. Un estatuto
gue autoriza el traspaso de la propiedad de utimasin el consentimiento
del propietario, es inconstitucional y prohibidangue se dé una
compensacion. Asi una Municipalidad no puede, tobjeto de hacer una
calle, tomar el todo de un lote, si solamente dspensable una parte, y la
ley debe ser interpretada como si requiriese edexaimmiento del
propietario respecto a la parte actualmente nositada, pues de otro
modo, es inconstitucional y prohibida".

Vigésimo segundo: Que por consiguiente, solo paor éra podido

invocarse en estos autos los precedentes americamusfavorables a la
idea de un poder absoluto en el Congreso parartbsie la propiedad
privada por via de expropiacion, extendiendo equadamente la doctrina
gue ellos consagran respecto de la facultad dd egeo para hacer pesar
en virtud de atribuciones de otro orden el costtagenejoras publicas
sobre las propiedades con ellas beneficiadasxpltagacion misma de
estas, que es denegada explicitamente y sin excepciaquella
jurisprudencia.
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Vigésimo tercero: Que si no son favorables a &4 ilds precedentes
Americanos, no lo son tampoco los de otros pass&scdo importante
recordar a su respecto que si en Francia, algunporeuna grave y
fundamental derogacion de las reglas comunes sabrepiacion, se ha
autorizado esta en mayor extension de la que aguedirmiten, no ha sido
ello sino excepcionalmente, y toda la legislaciiyente hoy, es
encaminada en un sentido opuesto, no imponiend® prbpietarios el
sacrificio del abandono de su propiedad en may@neion que la
indispensable a la obra publica que la motiva, sirendo esta no es de
posible ejecucion de otro modo que por trabajosotgunto que hagan
indispensable la expropiacion total (ley de treeesetiembre de mil
ochocientos cincuenta, articulo trece) o cuandaposecuencia de
expropiaciones llevadas a cabo para ensanchdiaaaitin o apertura de
nuevas calles, los sobrantes de las propiedaddsaya@ de ocupar esta, no
ofrezcan por su extension o forma, la posibilidadedantar en ellas
construcciones higiénicas y salubres (decreto®ugevy seis de marzo de
mil ochocientos cincuenta y dos; veinte y sietelideembre de mil
ochocientos cincuenta y ocho y catorce de junimil@chocientos setenta
y seis) casos todos en los cuales, sin duda alguedia una razén de
necesidad y de conveniencia social que autoripeoekedimiento de la
expropiacion a su respecto. (Dufour, "De I'expropid, nimeros seis y
siete; Block Administracion de la ciudad de Pgr&gyina doscientos
cincuenta y siete).

Vigésimo cuarto: Que en todo caso, no son los ad&tes y practicas de
gobiernos regidos por instituciones monarquicas,rgun las nuestras, y en
las cuales no existe el poder politico que en nusstema constitucional
se acuerda a los Tribunales de Justicia para jusykr validez de los actos
legislativos, los que conviene invocar en oposiedos de la Nacion que
nos ha dado el modelo de sus instituciones, edsm@iée contrarias por su
indole a toda idea de absolutismo en el Gobienmay encaminadas por
tanto, a la proteccioén y conservacion de los dereaidividuales.

Vigésimo quinto: Que aunque se objeta que pordaadicion
constitucional corresponde entre nosotros al Poelgislativo y solo a él, la
calificacion de la utilidad puablica, y que su juigor tanto, debe ser
concluyente y decisivo al respecto, facil es sib&mo, observar desde
luego:

Que tal atribucién, segun se ha sentado ya emsiderando quinto, no

puede entenderse derogatoria de los principiosainedtales sobre que
reposa la Constitucién y que constituyen la eseteitndo gobierno libre.
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Que al Congreso, por consiguiente, no le es daab eercicio de tal
facultad, ni separarse de aquellos principiosresgndir de las reglas que
constituyen la nocion fundamental del derecho geapiacion.

Que es elemental en nuestra organizacion constitalila atribucion que
tienen y el deber en que se hallan los Tribunadedudticia, de examinar las
leyes en los casos concretos que se traen a siGitecdomparandolas con
el testo de la Constitucion para averiguar si gaaano conformidad con
esta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuegrtraposicion con ella,
constituyendo esta atribucion moderadora, uno sififes supremos y
fundamentales del poder judicial nacional y unéadenayores garantias
con gue se ha entendido asegurar los derechogynadss en la
Constitucion, contra los abusos posibles e invaliuos de los poderes
publicos.

Que tal atribucién, que es por otra parte un ddavfarzoso de la
separacion de los poderes constituyente y legislatidinario, que hace la
Constitucion, y de la naturaleza, esencialmentersiitieda y limitada de
este ultimo se halla especialmente consagradapdeyes de dieciséis de
octubre de mil ochocientos sesenta y dos y cattesetiembre de mil
ochocientos sesenta y tres, la primera de lassdaldara, que: «Uno de
sus objetos (de la Justicia Federal) es sostemdaskrvancia de la
Constitucion Nacional, prescindiendo, al decidérdausas, de toda
disposicion de cualquiera de los otros poderenatds que esté en
oposicion con ella», y la segunda, que: «Los Trbesy Jueces Nacionales
en el gjercicio de sus funciones procederan aplicda Constitucion, como
ley suprema de la Nacion, las leyes que haya saembooo sancionare el
Congreso, los tratados con Naciones extranjerasgyas particulares de las
Provincias, las leyes generales que han regidoiamente a la Nacion y
los principios del derecho de gentes... en el oqienva establecido”.

Que por consiguiente, aungue no haya una lineésprgae deslinde y
distinga lo que es utilidad publica de lo que nedpa los efectos del
ejercicio del derecho de expropiacion, lo cual exgin duda, que se
acuerde en todos los casos, la mayor deferenpieca y declaraciones del
Congreso a tal respecto, toda vez, sin embargoaquel cuerpo claramente
exceda los limites de su atribucion constituciolaal, Tribunales estan en el
deber de ejercitar su accion en proteccion y gerael derecho individual
agredido y de la propiedad tomada fuera de lasdsrantorizadas por la
Constitucion.

"Que tal es la doctrina consagrada por la masCaitée Judicial de Estados
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Unidos, aun en relacion al poder de impuesto, guenesi y por su
naturaleza, ilimitado y mucho mas amplio y disaeal que el de
expropiacion, habiendo dicho tribunal declaradteradamente, que el
ejercicio de tal poder por la Legislatura en lososade naturaleza judicial,
esta sujeto, como el de todos los otros podereddéagos, al control y
revision de las Cortes de Justicia, y anulado esexuencia, como
repugnantes a la Constitucion repetidos impuesaaios a objetos
reputados no ser estrictamente de interés geaerajue por ellos resultase
colateralmente beneficiado el publico (20, Walk&eporte, 655; 106,
United States, 485; 113, United States, 1); y fivaaite:

Que en el presente caso, segun antes se ha estaphecse ha puesto en
cuestiéon ni denegado la utilidad publica de la @bgaie la precitada ley de
mil ochocientos ochenta y cuatro se refiere, yentvata por consiguiente,
en rigor, de una revision de la declaracién deldZeso a tal respecto, sino
propiamente de la extension que debe ser expropadeal obra, o sea si
debe tomarse a los particulares el trayecto salpamo por aquella via
publica, o también las fracciones situadas a daredhquierda de la misma,
cualquiera que sea su extension y aunque la liméaahlle no toque las
propiedades a que pertenezcan, sino en su linedoexd en sus revoques.

Vigésimo sexto: Que no puede deducirse un argunsemio contra estas
conclusiones de la decision anterior de este Taben los casos del
Procurador Fiscal de la seccién de Santa Fe clostiseriores Sefioras y
Rosas y contra don Francisco Ferré, invocadoslgyoeurador Municipal
en estos autos. Primero: porgue en el caso ddakiss dictados con
motivo de las expropiaciones que fue necesariteegglara hacer efectiva
la entrega de una legua de tierras al costado\de I@el ferro-carril Central
Argentino, estipulada en el contrato de construcdeé dicha via, mediaba
una circunstancia que no media en el presente Zagte desaparecer toda
paridad entre ellos, a saber: que la concesiomadellas tierras fue hecha
teniendose en mira y fijandose como condicion fie gli poblacion y
colonizacion para proporcionar trafico Y vida aia proyectada, objetos en
si de verdadero e indisputable interés publico,jgstdicaban legalmente la
autorizacion conferida al Gobierno para exprops&nesegundo: porque
cualquiera que sea la generalidad de los conceptpgeados por el
Tribunal en esos fallos, ellos no pueden entendsngecon relacién a las
circunstancias del caso que los motivo, siendoocesn una maxima de
derecho, que las expresiones generales empleadkss dgcisiones
judiciales deben tomarse siempre en conexion coasel en el cual se usan,
y que en cuanto vayan mas alla, pueden ser resgggbedo de ninguna
manera obligan el juicio del Tribunal para los casabsiguientes.
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Vigésimo sétimo: Finalmente, que de todas y cadadanas precedentes
consideraciones, resulta que la ley de treintaoydenoctubre de mil
ochocientos ochenta y cuatro, en cuanto declaesaosug enajenacion
forzosa otros terrenos, en su totalidad o en pauie)os que haya de ocupar
la via publica a que se refieren los articulostouaquinto de dicha ley, es
contraria a la Constitucion, y no puede por lodasér acatada ni aplicada
en el presente caso.

Por estos fundamentos, la Suprema Corte considerdepe revocar y
revoca la sentencia apelada a foja ochenta y ugléayy declara que no es
procedente la expropiacién de la finca de la demdadsabel A. de
Elortondo, sino en la parte necesaria y que hayarrabnente de ocupar la
avenida a que estos autos se refieren. Repongpaped| notifiquese con el
original y devuélvanse en oportunidad los aut&enjamin Victorica. -
Uladislao Frias. - Federico Ibarguren. - C. S.ad&drre. - Salustiano J.
Zavalia (en disidencia).

Disidencia del doctor Zavalia:

Vistos: La ley del Congreso, de treinta y uno delee de mil ochocientos
ochenta y cuatro, que autorizé la apertura de waraAvenida en el centro
de Buenos Aires, para facilitar la circulacion dersnensa poblacion y el
trafico de su activisimo comercio, que se hacea vad mas dificiles por
sus calles estrechas, ha sido objetada de inaaristial por dofia Isabel A.
de Elortondo, cuando ha llegado el caso de pro@etieexpropiacion de su
casa calle de Perd numeros catorce, diez y seezyacho, necesaria para
la construccién de aquella obra.

Estando declarada por dicha ley la utilidad pubdieda expropiacion de
todas las fincas y terrenos que resulten afectiaoios apertura de la
Avenida, la objecién de inconstitucionalidad seerefa la parte de esas
fincas o terrenos que no quede comprendida erchbaite la Avenida, y
gue el propietario pretende conservar, alegandegag@arte no es
necesaria para la obra publica decretada, y gegmopiacion teniendo por
objeto revenderla para lucrar con el mayor val@ laurealizacion de la
obra ha de darle, no es un objeto de utilidad paldn el sentido de la
Constitucion, sino una violacién del derecho depjadad.

Esa cuestion ha sido extensa y luminosamente agtugior el Procurador
General y poco hay que agregar a los fundamentss dista de foja ciento
dos, para dejar establecida la perfecta constitatiolad de la ley y la
inconsistencia de los argumentos aducidos coriaa el
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Las leyes que dicta el Congreso tienen en gersemkkuncion en su favor
de ser conformes a la Constitucion, que es laupyesna del pais, por el
juramento de cumplirla que han prestado sus miesnpr la competencia
gue estos deben tener para el ejercicio de la mgnberana del legislador,
por la larga tramitacién, detenido estudio y digmugjue precede a su
sancion, y por la ilustracién de los miembros dmld? Ejecutivo que
concurre a ella y que han prestado el mismo juré&men

Pero si hay un caso especial en que esa presuadiiere doble fuerza y
excluye hasta la posibilidad del error, ese casd peesente, en que se trata
de una ley de progreso y de utilidad comun, exteal@apolitica, en que las
pasiones y los intereses de partido no han engadonada, que ha sido
detenidamente estudiada, ampliamente debatidas yetes sancionada,
pues es sabido que pedida recientemente su dedagaoi por razon de
inconstitucionalidad sino en vista de otros progechas vastos, el
Congreso la nego6 con el aplauso unanime de ladpini

¢, Por ventura la Municipalidad, el Congreso, el @atn Nacional, todos
han estado ciegos o tan ofuscados por el errongse han apercibido de
gue sancionaban una ley monstruosa que envuelvealaaion del
derecho de propiedad.

No; han procedido conscientemente con la convicd&no contrariar
ningun precepto constitucional, ni violar dereclguao; siguiendo la huella
de otros Congresos y otros Gobiernos de la Re@lhAligentina y
ajustandose a la jurisprudencia establecida sabreateria por repetidos
fallos de su Corte Suprema.

Sin embargo, la concesién se hizo y la Corte Supidardeclar6
constitucional; de manera que si en el presenteladsy fuese declarada
inconstitucional, habria que agregar a la listbodd’?oderes Publicos de mil
ochocientos ochenta y cuatro y mil ochocientos oizhg siete que violaron
la Constitucion, el Congreso del Gobierno de milamientos cincuenta y
cinco y de mil ochocientos sesenta y tres, y lae&C8uprema de mil
ochocientos sesenta y siete y mil ochocientos segyescho, donde
figuraban los hombres mas eminentes del pais gutses mismos de la
Constitucion.

Pero admitamos como posible tan extrafio fenomen@minemos la ley

de que se trata, a la luz de los principios cargtinales que rigen en la
materia.
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El articulo diez y siete de la Constitucion conaagn estos términos la
inviolabilidad de la propiedad, estableciendo fasmpeotectoras para
garantirla y reglas seguras para fijar sus limgesielaciéon con el dominio
eminente del Estado : "la propiedad es inviolamdelie puede ser privado
de ella sino en virtud de sentencia fundada endegxpropiacion por causa
de utilidad publica debe ser calificada por leygviamente indemnizada”.

Es con esta prescripcion fundamental que hay quiecsdar la ley de que
se trata, para saber si es 0 no constitucional.

Desde luego, hay que observar que no se tratavdeign de la propiedad

y que por consiguiente no es necesaria la senéefmodada en ley ; se trata
de expropiacion por causa de utilidad publica pecgs basta que esta sea
calificada por ley y previamente indemnizada.

Ambas condiciones concurren en el presente casaplapiacion de las
fincas o terrenos que resulten afectados por ldwapale la Avenida, ha
sido calificada como de utilidad publica por la Yeya a ser previamente
indemnizada. Y es oportuno observar, a fin de eeit@neas
interpretaciones, que no es la apertura de la Aedoi que la ley declara de
utilidad publica; en su articulo cuarto autorizapeertura de la Avenida y en
el quinto declara de utilidad publica la expropiacile los terrenos que
resulten afectados por ella.

Pero se objeta que esa calificacion es erronesgo@xcesiva, que solo el
terreno comprendido en la extension de la Avensdaegesario, y que no
hay necesidad ni utilidad publica que justifiqueXgropiacion de los
sobrantes de las propiedades que resulten afeqgadas apertura.

Esto es exigir una nuevo requisito para la expoifaga que no ha
establecido la Constitucion.

¢, Quién ha de juzgar si la calificacion de utiliggblica hecha por la ley es
errbnea o excesiva?

Son los Tribunales, segun se pretende; luego almbscalificacion y la
indemnizacion previa, se requiere sentencia dequezleclare acertada y
justa la disposicion de la ley.

Pero esto es alterar el texto constitucional ydalvios principios mas
elementales de la administracion de justicia.
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No es dado a los jueces juzgar de la justiciasléelges; pueden bajo
nuestro régimen constitucional juzgar de su cangtihalidad; pero no
habiendo en la Constitucién clausula alguna queadé que debe
entenderse por utilidad publica y hasta donde sergle, el juicio de los
jueces declarando que no hay utilidad publicadalfide la ley ha declarado
gue la hay, no es un juicio sobre la constitucidiaal de la ley, sino sobre
Su acierto, sobre su justicia: la ley declara "estoecesario para el bien
comun®, y el juez dira: "el Congreso se equivosty @0 es necesario y es
injusto expropiar mas de lo necesario".

Pero no es al criterio de los jueces a quien las@okion ha librado el
discernimiento de las necesidades publicas y dadai de proveer a ellas,
sino al criterio del Congreso y del Poder Ejecutoatificada por ley, dice
la Constitucion, no "calificada por sentencia”, conabria sido necesario
gue se dijese para que los jueces estuviesen lreaizgar si hay o no
utilidad publica alli donde la ley la ha declarag&s muy significativo el
uso de los términos empleados en el articulo dsetg de la Constitucion
para excluir la intervencion de los jueces enalogjio de esa facultad: para
la privacion de la propiedad, requiere sentenaiddida en ley, y para la
expropiacion, a renglon seguido, requiere soladaiil publica "calificada
por ley", es decir, juzgada en cada caso por effeso y el Poder
Ejecutivo.

La ley de expropiacién, de setiembre de mil ochdo sesenta y seis, asi
lo ha establecido, reglamentando el ejercicio ddf&sultad constitucional y
asi lo ha resuelto esta Suprema Corte en fallosaradtes, que han hecho
jurisprudencia y tienen una autoridad decisivaaeméteria: «esas leyes, ha
dicho esta Corte, no pueden ser objetadas, nitddsacsu constitucionalidad
ante los Tribunales, por razén de error en laicatifén, porque el articulo
diez y siete de la Constitucion, disponiendo emsiso segundo, que la
expropiacion sea autorizada por ley, libra a lardison exclusiva del
Congreso el juicio sobre la utilidad publica endasos ocurrentes.

Un escritor y jurisconsulto notable, argentinoyesiad, ha sostenido lo
contrario, pretendiendo primero, que esa resolus®limita "a separar de
su conocimiento la apreciacion de la utilidad prdylpero de ninguna
manera la aplicacién que de ella deba hacerse koprepiedad particular";
y segundo, que si la Suprema Corte hubiera sardwdnague se pretende,
habria incurrido en error, porque es un error sapquoe la Constitucion ha
establecido la omnipotencia del Congreso, y la iempoa de la Corte para
defenderla ante la opinién de uno de los podereSalgierno Federal.
(Amancio Alcorta, "Avenidas y expropiaciones”).
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Lo primero, es insostenible en presencia del t@ata@xplicito terminante
de la sentencia referida; no es la apreciaciorbstracto de la utilidad
publica, sino la apreciacion en concreto, apliGatiapropiedad particular
en los casos ocurrentes, lo que segun ella halbdeaConstitucion a la
discrecion exclusiva del Congreso.

Lo segundo, es una aventurada afirmacién, fundada @rgumento que no
prueba nada a fuerza de probar demasiado.

Hay muchos poderes conferidos por la Constitucid@@oagreso en cuyo
ejercicio no intervienen para nada los TribundEsgue seria necesario
subordinar al juicio de la Corte, segun esa magie@gumentar, para no
caer en la omnipotencia del Congreso, que se geesgrmmo un fantasma a
la imaginacion asustadiza de los propietarios.

Dictar los Codigos Civil, Comercial, Penal y de lira, fijar anualmente el
presupuesto de gastos de la Nacion, legislar swhranas, imponer
contribuciones directas, declarar la guerra o hiaceaz, son poderes del
Congreso cuyo ejercicio esta librado a su prudgnsebiduria, mucho mas
importantes que el de autorizar la expropiaciéncaoisa de utilidad
publica; y sin embargo, a nadie se le ha ocurridain so pretexto de
defender la propiedad, la libertad y aun la videcdeladano contra la
omnipotencia del Congreso, que los Tribunales padiesver sus actos
para averiguar si la justicia ha sido bien consgaltan los cédigos que dicto,
si las penas establecidas para los delitos sorsigase o si las
contribuciones impuestas son necesarias paragastief seguridad del
Estado.

No; la Suprema Corte no ha estado en error al hakéeclaracion sino en
la verdadera doctrina constitucional, y en estedtado de acuerdo con la
jurisprudencia establecida por las Cortes Fededadsstados Unidos, no
obstante ser la Constitucion Americana al respaeioos explicita que la
nuestra, pues es menos el uso publico que laadildblica.

"El poder del Gobierno respecto a mejoras publicas,dicho aquellos
Tribunales, es un poder soberano. Correspondsablduria del Congreso
determinar cuando y de qué manera requieren sticgjelas necesidades
publicas, y con el razonable ejercicio de aqueltalitad, los Tribunales no
intervienen". (Suvan v. Williams, 2 Mich. 427; Ayer. Fox, 1 Abbott C.
C., 246).

"La constitucionalidad del derecho, no esta megateel importe o grado
preciso del beneficio publico a conferirse.
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Siempre que haya interés publico, "aunque seardpads@ara sostener una
ley, el Poder Legislativo o la persona o cuerpmsatinado que él puede
designar, es el Unico juez competente de su nexkdid cuestion en todos
estos casos no es de si la ley es indispensatesigpuede ser util y
conveniente (Newoemb v. Smith; Chand, 71». Véasesidpmes
Constitucionales de los Tribunales Federales, pavl&s A. Calvo, tomo
segundo, pagina trescientos cuatro).

Y si los Tribunales de Estado se han creido aatdog para intervenir en
cuestiones de esta naturaleza, es por excepciGases de palpable e
injustificable abuso de poder o cuando la evidedeiana separacion de la
regla para el uso publico estd manifiesta sobfazlael acto”, como se
resuelve en el caso ultimamente citado y porqua ma Constitucion de
Estados Unidos ni en la de los Estados, se halesitdd como en la
nuestra, que la expropiacion por causa de utilpddudica sea calificada por
ley.

Se ha invocado también contra la autoridad Cooleyaysentencia de la
Corte de Estado de Nueva York que declaré incarcstimal una ley que
disponia "que siempre que una parte solamente t#eaia fraccion de
tierra fuese requerida para los propésitos de ala de ciudad, si los
comisionados para asignar compensaciones estimaseaniente incluir la
totalidad del lote en la asignacion, tendrian pqaea hacerlo”.

Pero es una pretension cuando menos extravagaeeataibuir mayor
autoridad a una sentencia de una Corte de Estad@ dos sentencias de la
Corte Suprema de la Republica Argentina y otrasdédas Cortes de
Circuito de los Estados Unidos; siendo ademas the teodiferencia
considerable que hay entre librar al juicio de comados, si se ha de
expropiar una parte o la totalidad del lote, o gste punto sea resuelto
directamente por el Congreso, al declarar la atiligablica de la
expropiacion.

Y en cuanto a la opinion de Cooley, es verdad gteautor sostiene "que
cuando una parte solamente de la propiedad esitageegor el publico, la
necesidad de la apropiacién de esa parte no gastfia toma del todo,
aunque se dé una compensacion por ello; y que @ésaemento en que la
apropiacion va més alla de la necesidad del casa, @e estar justificada
por los principios que sirven de fundamento al clevede dominio
eminente".

Pero esta no es una opinién, sino un principioesebcual todos estan de
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acuerdo y que el legislador debe tener presentedous a ejercer el poder
de expropiacion.

En cuanto a la autoridad competente para juzghr decesidad, la opinion
de Cooley esta de acuerdo con la jurisprudencia @erte Suprema.

"La autoridad para determinar en cada caso, dies, rsecesario permitir el
ejercicio de este poder, debe quedar con el Estégtno; y la cuestion es
siempre una, de caracter estrictamente politicoeqoiriendo audiencia
alguna sobre los hechos, ni determinacion alguhaigl.

Sin embargo, cuando un trabajo de adelanto, dertarpma local

solamente, se tiene en vista, cuya necesidad eeloeterminada en vista
de los hechos que los habitantes de la vecindaehdgiponerse en aptitud
de entender mejor, la cuestion de necesidad esajeremte referida a algun
Tribunal local, y puede aun ser sometida a unpaina que la resuelva sobre
evidencia.

Pero las partes interesadas no tienen derechocatgunstitucional para ser
oidas sobre esta cuestion, a menos que la Cordtitdel Estado clara y
expresamente se lo reconozcay lo provea.

En principios generales, la decision final quedalasepartamento
legislativo del Estado; y si la cuestion es refe@adalgun Tribunal para ser
juzgada, la referencia y la oportunidad para s#w,aion materia de favor y
no de derecho.

El Estado no esta sujeto a obligacion alguna dert@ovision para una
contestacion judicial sobre esa cuestion”. ("Ceutsdinal limitations”,
pagina seiscientos sesenta y ocho). Cita en apmgstd doctrina
numerosas resoluciones de los Tribunales de Egtadscribe "in extenso™
la del caso de People v. Smith, 21, Nueva York, 883a cual conviene
copiar aqui los siguientes parrafos:

"La necesidad de apropiarse la propiedad paraoedieispublico o del
Gobierno, no es una cuestion judicial. El podeideesn la legislatura.
Puede ser ejercido por medio de un estatuto queaeez designe las
propiedades a ser apropiadas y el objeto de lp&mion, o puede ser
delegado a oficiales publicos, o como se ha hegbetidas veces, a
corporaciones privadas, establecidas para llegaba empresas en que el
publico esta interesado. No hay restriccion a pstier, excepto aquella que
requiere la compensacion que debe darse.
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"Y alli donde el poder es cometido a oficiales jmdd, es objeto de
discrecion legislativa determinar qué reglas proaees deben ser
establecidas para asegurar un discreto y juici@soieio de la autoridad.

La provision constitucional asegurando el juicio jppado en ciertos casos,
y aquella que declara que ningun ciudadano seradqwide su propiedad
sin el debido proceso de ley, no tienen aplicaald@aso. El juicio por
jurado solo puede ser reclamado como un derechsiittanonal, alli donde
la cuestion es de caracter judicial.

"El ejercicio del derecho de dominio eminente desaan el mismo terreno
gue el poder de imponer. Ambos son emanaciongsodel de hacer la ley.
Son los atributos de la soberania politica, paya ejercicio la legislatura
no esta en la necesidad de dirigirse a las Cdktesstablecer un impuesto,
o al apropiarse la propiedad de un ciudadano mdelase de ciudadanos
para objetos publicos, con una provisién adecuada @mpensacion, el
acto legislativo es el debido proceso de ley,led@propiacion de la
propiedad es un acto de administracion publica,fgima y manera de
ejecutarse es tal cual la legislatura en su digordo prescribe.”

La ley ha juzgado en el caso presente necesa@dgpiacion de la
totalidad de las fincas afectadas por la Avenida;jeicio no puede ser
revisado por los Tribunales, ni el criterio de egtaede sobreponerse al
criterio del Congreso, y esto basta para dar muelea la cuestion de
constitucionalidad.

Pero quiero suponer que esté en las facultades@erte revisar la
calificacion de la ley, y veamos a la luz de Igray del buen sentido,
puesto que no hay leyes que definan lo que deleedsrise por utilidad
publica, si esta ha sido 0 no consultada en eg&aaion.

Desde luego no puede desconocerse que hay utfligeml’echo evidente en
apropiarse las fincas que van a quedar con frelatéaenida, por el mayor
valor que van a adquirir los fondos de las castmbss transformados en
frentes sobre la mas central y la mas hermosasdzmalkes.

Tampoco puede negarse que esa utilidad es deargpatilico, porque es la
Municipalidad y no un simple particular quien vapmovechar de ella.

Pero esto es una especulacién, se dice, en quessarbganancias con la
propiedad privada, y la utilidad publica a queefeere la Constitucion, no
puede convertirse en un negocio ni en proposit@ila, sin
desnaturalizarla.
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La objecion tendria fuerza y seria muy atendiblis, disposicion de la ley
tuviera efectivamente por objeto especular conaglanvalor que la tierra
va a adquirir con la obra publica a ejecutarsdyeareficio del tesoro
municipal.

Pero no es asi, y es facil demostrar que la lesydminspirada por elevados
propésitos de equidad, de justicia y de convengepgblica.

No son conocidos los presupuestos de la obra,qees aventurado
afirmar, dado el valor actual de la propiedad eart®s Aires, que la
apertura de la Avenida no costard menos de dotenes! de pesos al
municipio, calculando, a razén de un millén, téronmedio, por cuadra.

El resultado inmediato de esa obra, tal vez segpcdw y triplicar el valor
de los fondos de las casas actuales, convertidirerges a la Avenida; ese
mayor valor creado por la Municipalidad a costaatleenorme gasto, no
pertenece al propietario sino al municipio; justeeatonces que el
municipio lo tome, y este es uno de los objetomaxpropiacion total de
las fincas afectadas por la Avenida, para revelodesobrantes.

¢,0 se pretende por ventura que ese mayor val@nged de derecho al
propietario? La ley general de expropiaciones égaiexpresamente, y en
esto estéd de acuerdo con todas las leyes de laianaledisponer "que el
valor de los bienes debe regularse por el que rerbtenido si la obra no
hubiese sido ejecutada ni aun autorizada".

Renunciar a ese mayor valor en favor del prop@tas imponer al
municipio un enorme sacrificio, que nada justifiaar que sus recursos no
se lo permiten.

Si es posible llevar a ejecucion una obra de tgmbad, es porque la hace
posible el mayor valor que han de tomar los sobsad¢ las fincas
expropiadas, los que vendidos en remate han débcdean a la
Municipalidad gran parte de su costo. Sin ese seclarobra seria
irrealizable y seguramente nadie habria pensadtieen

Pero suponiendo que lo fuera, su realizacion estalén un inconveniente
de otro género no menos insuperable: no habrialadj@n hacer pesar
sobre la comunidad el costo de la obra, para escena los afortunados
propietarios de un barrio, pagandoles generosaneéugdor del terreno que
se les expropiase y triplicando el valor de supipdades por el frente que
se les daria de balde sobre la Avenida.
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¢ Podria la Municipalidad tomar en otra forma ebrvateado por ella 'y
evitar estos inconvenientes?

El sistema de las cotizaciones responde a esegtopinponiendo a cada
propietario la cuota con que ha de contribuir atcale la obra; este camino
esta abierto por la ley y por la ordenanza reglaamin en la Gnica forma en
gue es realizable en la practica, esto es, pauerdo de los propietarios de
cada manzana, y ya se ha hecho en alguna; perestopoor la autoridad
como solucién unica del problema, ofrece tantasygtrandes dificultades
gue parece impracticable por falta de una bastagresegura para
determinar con equidad el monto de cada cuotalacida de la obra, al
valor actual de cada terreno y al mayor valor carede adquirir.

En presencia de esas dificultades, el Congresptaao por la expropiacion
como el medio que mejor consulta la equidad y feveniencia publica.

Habria podido expropiar todas las manzanas por ceytso ha de cruzar la
Avenida, como se ha hecho en Francia donde la p¥gmion por zonas y
por barrios enteros se ha practicado sin resistgncon excelente
resultado; pero ha procedido con prudencia y madardimitando el
ejercicio del derecho de expropiacion a lo estmetate necesario.

Se dice que la expropiacion por zonas solo se imiidd como legitima
para trabajos de conjunto, sin definir con preaistoque por tales trabajos
debe entenderse; pero si disecar un pantano yraaméarrio insalubre, son
trabajos de conjunto, no lo es menos la Avenidastieda, que abriendo una
ancha via en la parte mas antigua y densamentadzobe la ciudad,
responde a propadsitos de higiene, de viabilidad grdbellecimiento y
requiere trabajos multiples y complicados.

Otra consideracion de conveniencia y utilidad pzbtioncurre a justificar

la expropiacion total de las fincas afectadas pd@enida, y es la de poder
entregar nuevamente al dominio privado los sobsasugetos a restricciones
y condiciones a que no se hallan actualmente sdogeti

Cuando se emprenden obras de esta clase, desterddastros objetos al
embellecimiento de una gran ciudad y a la comoda#asius habitantes, no
se puede librar a la voluntad de los duefios derigsedades adyacentes
gue edifiquen como quieran, y a este propésitooredp el articulo sexto de
la ordenanza reglamentaria, imponiendo la obligad® presentar a la
aprobacion de la oficina de Obras Publicas, losqgdaespectivos, a fin de
gue las fachadas se ajusten en lo posible a unayptano arquitectonico.
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"Si el interés publico, dice Kent, puede en algonamera ser promovido por
la toma de la propiedad privada, debe quedar aligsria de la Legislatura
determinar si el beneficio para el publico ha dedsesuficiente importancia
para autorizar el ejercicio del derecho de domemmnente”. Y el mismo
Cooley, que solo admite con reserva esta reglpuede menos de
reconocer "que el término uso publico como es eadlolen la ley de
dominio eminente, tiene un significado muy contol@or la necesidad, y
en alguna manera diferente del que lleva generaétigncita en su apoyo
una decision de la Corte de Michigan en que sdlesgesta doctrina: "Si
se examina a fondo la materia, se encontrara qeenkideracion mas
importante en el caso del dominio eminente, egt@sidad de realizar
algun bien publico que de otra manera es imprdiécg se encontrara
también gue la ley, no tanto mira a los medios,@arta necesidad".
("Constitutional limitations", pagina seiscient@sesnta y cinco).

En el caso presente, la sabiduria del Congresonfingeha juzgado que el
beneficio que la Avenida de Mayo ha de reportg@ualico, es de suficiente
importancia para autorizar la expropiacion de ilasas afectadas por ella; y
la necesidad de esa expropiacién se halla justdicamo el anico medio de
hacerla practicable, no solo bajo el punto de wstau costo y de los
recursos municipales, sino bajo el punto de vistldgusticia y de la
equidad, que no permite que unos propietarios seaguecidos con el
sacrificio de los demas.

¢Juzgaran de distinta manera los jueces? Si aai Bieenos Aires, por el
egoismo de unos pocos, quedaria condenada condso Mméon de
habitantes a ahogarse entre las calles estrechatetjnes el fundador hace
mas de tres siglos.

Por estas consideraciones, se confirma la sentapelada de foja ochenta
y una vueltas. - Salustiano J. Zavalia.
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