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1. EL BIEN COMUN

El tema que voy sintéticamente a desarrollar es de tanta importancia y
extension que necesitaria realmente de un curso, maxime que muy pocas
veces ha contado con una explicacion sistematica y que las conclusiones
aportadas se encuentran muy lejos de la unanimidad y, en ocasiones, hasta
de la parcial coincidencia.

Este fundamental principio ha motivado un afloramiento de diversas teorias,
sea con respecto al alcance de la sociedad politica, fuere con referencia a
la familia y otros entes intermedios y, mas alla de la dimensién nacional, a
esferas que llegan a la humanidad toda(1)(803). El tema se vincula con lo
que hemos llamado "ser humanomundo"(2)(804).

En la Constitucién Gaudem et Spes, el Concilio Vaticano Segundo definio el
Bien Comun como "el conjunto de condiciones de la vida social que hacen
posible a las asociaciones y a cada uno de sus miembros el logro mas
pleno y mas facil de la propia perfeccion" (N° 26).

Maritain expresa sobre el importante tema, entre otros conceptos: "En
cuanto somos individuos, cada uno de nosotros es un fragmento de una
especie, una parte de este universo, un puntito de la inmensa red de fuerzas
y de influencias cosmicas, étnicas, histéricas, por cuyas leyes esta regido,
puntito sometido al determinismo del mundo fisico. Mas cada uno de
nosotros es al mismo tiempo una persona; y en cuanto somos una persona,
dejamos de estar sometidos a los astros; cada uno de nosotros subsiste
entero por la sustancia misma del alma espiritual, y ésta es en cada uno un
principio de unidad creadora, de independencia y de libertad... No existe en
mi una realidad que se llama individuo y otra que se llama persona, sino que
es un mismo ser, el cual en un sentido es individuo y en otro, persona. Todo
yo soy individuo en razon de lo que poseo por la materia y todo entero
persona por lo que me viene del espiritu del mismo modo que un cuadro es
todo él un complejo fisicoquimico por las materias colorantes que lo
componen, y a su vez todo entero es una obra bella merced al arte del
pintor." Esta posicion de Maritain aparece - asi lo han conceptuado varios
pensadores - como dando primacia al bien individual por encima del Bien
Comun. En cambio, Charles de Koninck ha sido visto por muchos como
contraponiéndose totalmente a Maritain desde que habria colocado el Bien
Comun sobre el bien personal. A este respecto, y con aguda observacion,
Monsenor Derisi afirma que este autor se refiere "a la supremacia de Dios,
bien comunisimo de todo ser, sobre la persona, lo cual no esta en discusion.
Mas aun - continua -, esta tesis, viene a coincidir sustancialmente y aclarar
mas la de Maritain ya que, cuando éste sustenta la supremacia de la
persona sobre la sociedad, lo hace precisamente en base al Fin o Bien
trascendente divino, a que aquélla esta esencialmente ordenada - el Bien
Comun de De Koninck - y que es superior al Bien Comun temporal de la
Ciudad o Sociedad Politica, a él subordinada"(3)(805). En la misma
publicacién Monsefior Derisi se refiere al Bien Comun afirmando que "no
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es... un determinado bien, sino la creacién de aquellas condiciones que
permiten a la persona - y a la familia - vivir plenamente su vida propia y
espiritual"(4)(806). Y en otra obra expresa conceptos intimamente
vinculados con el tema, como los siguientes: "Las personas y familias, y las
sociedades intermedias, no se reunen naturalmente para constituir la
Sociedad Politica s6lo para amparo de su libertad y de sus derechos,
vinculados con sus deberes esenciales, derivados de su Fin Divino, sino
también para la consecucion del Bien Comun... Al Bien Comdun
corresponden todos aquellos bienes necesarios o convenientes para el
desarrollo o bienestar de los miembros de la sociedad y que ellos mismos
no pueden proporcionarselos. Por ejemplo, los medios de comunicacion,
correos, caminos seguridad, organizacion de la justicia, etc."(5)(807); y
distingue el "Bien Comun" del "Bien Publico", que es "propio del Estado en
cuanto Gobierno. Asi - prosigue - al Bien Comun corresponde crear las
condiciones para que las personas puedan trabajar, negociar y ganar; pero
no para que el Gobierno negocie y gane. Un Estado no es fin de si mismo,
sino que el fin de su establecimiento y organizacion es el Bien Comun de las
personas Yy miembros de la sociedad, familias y sociedades
intermedias"(6)(808). Las definiciones de otros numerosos autores - R. P.
de Vitoria, Gallegos Rocafull, Naszalyi, R. P. Menvielle, Suzanne Michel,
etcétera - se podrian citar todavia, pero no deseo exceder el espacio
razonablemente asignado a estos conceptos.

La doctrina del Bien Comun es, ademas, dentro del campo de las
disciplinas juridicas, auténticamente "iusnaturalista". Es en virtud de ello que
disiento de la posicion asumida por un destacado estudioso cuando dice
que "la formula «bien comun» es una larvada manifestacion de
iusnaturalismo, fundamento de un poder judicial autoritario, creador e
irrespetuoso para los derechos de los subditos, que viven y obran confiados
en que sus deberes y sus derechos estan determinados por normas
anteriores a sus obras y empresas". Como surge de los parrafos
transcriptos en su momento, la idea de la Iglesia sobre el Bien Comun no es
"larvada" sino una nitida y enfatica posicion de "Derecho Natural", la que
puede ser recogida - y a veces ello acontece - en el "Derecho Positivo". Por
otra parte ella es inconfundible con la posicién de quienes proclaman pero
no aplican aquella noble doctrina para separarse de los altos deberes de la
judicatura al dictar sentencia, cabiendo afadir que la historia muestra con
datos incontestables que en los otros poderes de gobierno, los llamados
"politicos", ello se ha dado en escala incomparablemente mayor. Pero
sobre ello hemos de insistir en su momento.

II. LA DEFENSA DEL BIEN COMUN

La funcién de defender el Bien Comun pertenece, aparte la actividad
privada, etcétera, al Estado por conducto de todos los érganos de que esta
investido. Y, dentro de ellos, al Poder Judicial, especialmente a su cabeza:
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Como es ella la que garantiza en
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ultimo término la vigencia de nuestra Ley Fundamental, comencemos
exponiendo en qué medida, con variable terminologia, pero mediante
diafana identidad conceptual, dicha Ley se halla inspirada en el Bien
Comun.

Estimamos que ya en el Preambulo se da ese importante acontecimiento.
Recordemos que se destacan a ese respecto "el objeto de afianzar la
justicia. . . proveer a la defensa comun, promover el bienestar general", asi
como la invocacion "de Dios, fuente de toda razon vy justicia". En el articulo
14 bis nos hallamos con esta norma: "El Estado otorgara los beneficios de
la seguridad social, que tendra caracter de integral e irrenunciable." El
articulo 17 exige la existencia de "utilidad publica" para que un bien sea
expropiado. El articulo 67, inciso 16, expresa: "Proveer lo conducente a la
prosperidad del pais, al adelanto y bienestar de todas las provincias y al
progreso de la ilustracién”. El inciso 27 menciona la "utilidad nacional". El
articulo 86, inciso 12 dice: "grave interés de orden o de progreso." El
articulo citado, inciso 17 expresa: "las necesidades de la Nacién". Y, asi,
numerosas normas mas. Es decir, que cual una corriente doctrinal basica
con exteriorizaciones concretas en variadas normas, el principio del Bien
Comun es indudable eje de la Constitucion Nacional. No mencionamos la
clara y categorica defensa de los derechos humanos porque este aspecto
importantisimo - no siempre invocado con cristalinos propdsitos - sera
expuesto muy especialmente mas adelante.

Ahora bien; para que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién pueda
ejercer la anunciada salvaguarda del Bien Comun es necesario que
funcione con la notable plenitud que le ha fijado la Constitucién Nacional.
Véanse, pues, aunque en determinados trazos muy a vuelo, cuales son esas
funciones.

No considero necesario profundizar el tema de la llamada "separacion de
poderes", o "independencia" de ellos o su "division" o de "funciones" y
"6rganos" correlativos del Estado. Basta con recordar que, pasando por
cima de importantes antecedentes historicos, se atribuye la idea a Carlos
de Secondat, Bardn de la Bréde et Montesquieu, que viene a conceder al
juez una posicion tan modesta como la contenida en la frase: "la bouche qui
prononce les paroles de la loi", puesto que, si bien fluye de ello un mandato,
resulta evidente que el juez no es un mero eco de la ley, un filme, sino una
voz plena de expresiones propias, auténtica, serena pero dotada del
necesario vigor, con margen de creacion que, respetando la sabia
sentencia nihil novum sub sole, posee una posibilidad integradora, como
veremos, realmente apreciable y dignificante.

Es decisivo, en este orden de ideas, decir que la tantas veces designada
como "independencia de poderes", etcétera, se halla dirigida a la pulcra
delimitacion de competencias u orbitas de actividad autonomas, y de modo
alguno se encuentra enderezada con intenciones subalternas al
enfrentamiento de los 6rganos judicial, ejecutivo y legislativo entre si hasta
lograr en casos extremos incluso la atomizacion del Estado.

Es por ello que los constituyentes establecieron un sistema llamado "checks
and balances" - "pesos y contrapesos" - que permite un equilibrio
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institucional a condicion, claro esta, de que sus normas sean respetadas
absteniéndose de toda exorbitancia. Asi - y por conocidos daré solo
algunos ejemplos de los muchos - : las Camaras que componen el Poder
Legislativo se "controlan" reciprocamente (articulos 46, 47, 68 y afines); el
Poder Ejecutivo es colegislador (articulos 69, 72); el Poder Legislativo
puede separar por juicio politico "a los miembros de la Corte Suprema y
demas Tribunales inferiores" (articulos 45 y 51), asi corno, mediando
acuerdo del Senado, el Poder Ejecutivo designa a los mencionados jueces
(articulo 86, inciso 5°), pero "en ningun caso puede ejercer funciones
judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o restablecer
las fenecidas" (articulo 95); y el Poder Judicial - mas propiamente su cabeza
- tiene la ultima palabra sobre la interpretacion del ordenamiento juridico y
todos, incluso los otros poderes, deben inclinarse ante esa suprema
potestad; etcétera. ;Se desea un equilibrio mayor? Como puede
apreciarse a través de los escuetos ejemplos dados - que los otros no
hacen sino confirmar -, cada vez que se halla el predominio de un poder
sobre otro u otros, a poco de avanzar en la lectura de los articulos aparecen
prevalencias en sentido contrario. Y recogiendo una sabia leccion de la
historia, que por momentos exhibe la presencia de una lucha entre
poderosos intereses, se ha tomado una linea desde antiguo que llega, con
las modificaciones del caso, hasta nuestros dias. No se quiso que los
llamados "poderes politicos" - en lo sucesivo los denominaré asi por
comodidad expositiva - tuvieran el "control" de la constitucionalidad, ni que
lo ejerciesen poderes mixtos, sino que se penso6 en el Poder Judicial -
principalmente en la cupula, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién -
como la maxima garantia, tanto en gracia a su imparcialidad politico -
electoral cuanto a su preparaciéon juridica y a esa mesura, cargada de
energia, que fluye del diario "dar a cada uno lo suyo". j El Poder "sin la bolsa
ni espada”, segun conocida sentencia, es la mas alta voz juridica del pais!

Es por esto que la Constitucion establece en el articulo 31 el orden de las
prelaciones que ha sido llamado "piramide juridica" y que comienza
diciendo: "Esta Constitucion, las leyes de la Nacidn que en su consecuencia
se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la
ley suprema de la Nacién. . ." Es decir, que primero se halla la Ley
Fundamental y, por debajo de ella, se situan todas las demas normas.
Ahora bien; ;como soluciona esa ley basica del Estado argentino la
transgresion de tal orden preferencial? Mediante el articulo 100, cuyo texto
expresa al comienzo: "Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales
inferiores de la Nacion, el conocimiento y decision de todas las causas que
versen sobre puntos regidos por la Constitucion." No obstante la claridad
categorica de su texto - que no es una invitacion sino un mandato
insoslayable del pueblo -, diversas doctrinas no aceptan la expresiéon todas
Yy, en mas o en menos, al cobijo de expresiones distintas y argumentos
diferentes, piensan que ciertas "causas que versen sobre puntos regidos
por la Constitucion", no obstante su neto caracter juridico, deben ser
resueltas por los poderes politicos. No aprecian, en mi sentir que, cual lo
dije, el pueblo confiri6 un mandato constitucional, no sélo al Poder Judicial
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sino también a los otros poderes y, mas alla, a todos los habitantes - fueren
0 no electores de los constituyentes -, pero dando a los jueces la exclusiva
palabra juridica final que asegura su debido cumplimiento. En ese mandato
asigno a los poderes politicos la funcion de cristalizar el mensaje popular
"del momento" y al Poder Judicial el de hacerlo con el mensaje popular
"permanente". Las dos funciones tienen el citado limite, de modo que
también la corriente cambiante de opinion inviste al poder politico -y esto
no se aprecia comunmente - de otro mandato: el de traducir lo popular, pero
dentro de la Constitucién. Por ello hemos sostenido que él mejor o atrayente
programa politico deja de serlo si se aparta de ella; y la sentencia mejor
elaborada no tendra valor si se desvid en la misma forma. jEs ello
antidemocratico? Charles L. Black contestaria diciendo que la revision
judicial "debe y puede ser justificada... como medio de cumplimiento de la
voluntad popular" y mi distinguido amigo Eugene V. Rostow es bien
elocuente cuando dedica dos capitulos de un importante libro suyo al titulo
"Caracter democratico de la revision judicial". Y, asi, numerosos autores de
prestigio.

He satisfecho la preocupacion de clasificar las diversas doctrinas que
niegan el poder cogubernamental de los jueces y, naturalmente, disminuyen
el area de su competencia. Llevo anos respondiendo a esas ideas, por lo
que, ante elementales razones de tiempo, sélo me he de referir a dos: la
invocacion de Lambert y la opinién de Loewenstein. Es dable agregar que
cuando esas citas no se hacen, en numerosas oportunidades surge clara
sin embargo, la influencia de esas fuentes bibliograficas. Incluso tasta
podria computarse a Lincoln, al amparo de cuyo indudable prestigio, que
alcanzo la sublimacién con su tragica muerte, y del idealismo puesto por
muchos en la "guerra de secesion", se ha querido detraer funciones
judiciales para dejarlas en manos politicas. Se olvidé entonces por el caso
"Dred Scott" - y en varios paises se lo hace al considerar que un juez se ha
exorbitado - que hay buenos y malos gobernantes judiciales, como los hay, y
en mucho mayor grado, malos gobernantes ejecutivos y parlamentarios. La
historia lo muestra con elocuencia irrefutable. Ademas, si en esos casos
nadie niega las potestades de los poderes ejecutivos o parlamentarios,
. por qué cuando se trata del Poder Judicial hasta se habla de su dictadura
como la peor de todas? | Seria una asombrosa dictadura "sin bolsa ni
espada" que hasta miraria con desdén el "juicio politico"!

Pero, limitaré esta parte, como lo dije, a Lambert y Loewenstein.

Lambert, quien tiempo después suavizara su posicidon, escribio en 1921 el
libro "El gobierno de los jueces y la lucha contra la legislaciéon social en los
EE.UU. La experiencia americana del control judicial de Ia
constitucionalidad de las leyes". Quien lea la introduccion y los 11 capitulos
de esa obra podra apreciar que para Lambert el gobierno de los jueces
consiste en la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes y otras
normas, funcion y potestad que ni discuten quienes en nuestro pais, sin
embargo, se fundan en este jurista para sostener directamente la "no
justiciabilidad" de las llamadas "cuestiones politicas" o, al menos, para
rechazar la amplia "justiciabilidad". Se aprecia claramente que ha
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impresionado mas el titulo que el contenido de la obra. De todos modos, la
posicion de Lambert es fiel reflejo del clasico sistema europeo, entre otros
del francés, pero nunca del argentino.

En cuanto a Loewenstein, he de limitarme a las frases transcriptas por el
profesor Linares Quintana pues ellas son las que mas han influido en el
indebido rechazo mayor o menor de la ya referida "justiciabilidad".

El profesor de Massachusetts ha sostenido: "Los detentadores del poder,
politicamente responsables, gobierno y parlamento, estan expuestos a la
tentacion de llevar ante el tribunal el conflicto politico. Los jueces, de su
parte, estan obligados a sustituir las decisiones de los responsables
detentadores del poder por sus juicios politicos, camuflados en forma de
sentencia judicial. Instalar un tribunal como arbitro supremo del proceso del
poder, y éste es el nucleo de la judicializacion de la politica, transformaria,
en ultimo término, el sistema gubernamental en un dominio de los jueces o
en una judiciocracia ... (;) la ensefianza que se puede sacar de los intentos
hechos en Weimar y Bonn de judicializar la politica, es que este proceso
solo puede tener éxito cuando el conflicto no afecte a un interés vital de los
detentadores politicos del poder. Si se otorga el derecho a los tribunales de
frustrar una decision politica del gobierno y del parlamento, amenaza el
peligro de que, o bien la decision del tribunal no sea respetada, con
perjuicio para el Estado de Derecho, o bien que la decision politica del
gobierno sea sustituida por un acto judicial que, aunque revestido juridico -
constitucionalmente, no es en el fondo sino un acto politico de personas que
no tienen ningun mandato democratico para llevar a cabo esa funcion. En el
conflicto entre la idea del Estado de Derecho y el derecho y el deber del
gobierno de gobernar, ambas partes tendran que salir perjudicadas.
Ademas, ¢;qué ocurrira cuando el conflicto a decidir judicialmente afecte al
mismo tribunal? ;Quién tendra que decidir entonces? ¢ Quis custodiet
custodes? Las consecuencias serian serias crisis constitucionales".

Antes de contestar a este pensamiento, e indirectamente a los en él
fundados, hago gracia sobre un hecho significativo: el citado autor calificé al
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos en
la causa "Baker v. Carr" como "uno de los acontecimientos mas importantes
de la moderna historia constitucional americana", y es bien sabido que en
ese notable fallo el mas Alto Tribunal estadounidense, apartandose de una
jurisprudencia que exigia la abstencion judicial ante "cuestiones
electorales", decidid intervenir adecuando las representaciones al numero
de votantes. Es decir, que el propio Loewenstein no tuvo entonces el temor,
para mi infundado, que mostré en las expresiones antes transcriptas. Pero
urge volver sobre ellas para contestarlas.

La realidad muestra que la tentacién citada por el aludido profesor no se
corresponde estrictamente con lo que acaece por lo general. Mas bien se
aprecia la inclinacion contraria, pues los poderes politicos, por los propios
intereses que manejan - a veces, sobre todo, el Poder Ejecutivo -,
impulsados por una dinamica extrema que lleva sobre la marcha a
soluciones drasticas, ayunas de derecho, procuran en muchas
oportunidades sustraer la solucion de su problema al Poder Judicial, a
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salvo, naturalmente, cuando la jurisprudencia conocida favoreciera su punto
de vista. Pero, aun suponiendo aquella tentacion, el fallo sera siempre
juridico, decidiéndose sin "juicios politicos... camuflados", como acontece
también con el fallo sobre una reivindicacion, que nunca es un "juicio
econoémico camuflado" o el que decide una controversia sobre plagio, que
no entrafa un "juicio literario camuflado". En todos esos ejemplos la
solucién sera siempre juridica, al margen de que ella versare sobre
contenidos que, apreciados desde otros angulos, son politicos,
econdmicos, literarios...

No es posible pensar en la "judiciocracia" con el sentido que errobneamente
se le ha atribuido. Los jueces cogobiernan, como lo hacen los restantes
poderes, pero de ningun modo se exceden en su funcion juridica, a salvo
desviaciones oportunamente mencionadas, siempre considerablemente
menores que las exhibidas por los poderes politicos. Afirmar lo contrario es
desconocer las ya referidas razones historicas que pusieron en sus manos
la palabra final de derecho para gobernantes y gobernados, desechando
hacerlo con los poderes que tenian la "bolsa" o la "espada". Parecen
pronunciadas hoy mismo las resonantes y ajustadas palabras de Hamilton:
"Quienquiera que atentamente considere los diferentes departamentos del
poder debe percibir, que... el judicial, dada la naturaleza de sus funciones,
sera siempre el menos peligroso para los derechos politicos de la
Constitucion... El Poder Ejecutivo, no solamente dispensa los honores, sino
que sostiene la espada de la comunidad. La Legislatura no solamente
controla la bolsa, sino que prescribe las reglas por las cuales los deberes y
derechos de cada ciudadano deben ser regulados. El judicial, al contrario,
no tiene influencia ni sobre la espada ni sobre la bolsa; no dirige ni la fuerza
ni la riqueza de la sociedad". Y, después de insistir en que la libertad no
puede temer a la judicatura, aclara que ello acontecera siempre que el
Poder Judicial fuese "verdaderamente distinto del Legislativo y del
Ejecutivo", anadiendo aun: "La completa independencia de las Cortes de
Justicia es peculiarmente esencial en una Constitucion limitada."

Es cierto que algunas sentencias inciden en las soluciones politicas
dictadas por los poderes respectivos, y en oportunidades hasta pueden
frustrarlas. Pero, como recordamos en su momento, esos actos de los
poderes politicos, por buenos y hasta excelentes que apareciesen en si
mismos, dejan de serlo pues se hallan al margen del mandato popular
permanente representado por la Constitucion Nacional.

El "proceso del poder", como cualquier tramo de conducta humana, se halla
regido por la Constitucion. La Corte jamas se sustituira a los poderes
politicos en la tarea especifica de ellos, sino que les ha de exigir la
realizacion de tal proceso dentro de los limites juridicos. Y esto ha de
acontecer asi a despecho de cualquier movil politico que llevasen los
litigantes a los estrados judiciales por conducto de una causa. A ese
respecto, y como principio tendiente a evitar prejuzgamientos y otros
inconvenientes similares, el mas Alto Tribunal argentino mantiene el
principio de no evacuar consultas ni formular declaraciones abstractas.
Loewenstein menciona lo acontecido en diversas épocas dentro de la hoy
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Republica Federal de Alemania. La aseveracion de que el "control" judicial
"solamente puede tener éxito cuando el conflicto no afecte a un interés vital
de los detentadores politicos del poder" no corresponde a un planteamiento
tedrico sino a uno practico. Suponiendo que ello aconteciera quien habria
decidido no acatar el fallo judicial seria el "poder politico", actuando en
contra de la Constitucion. Negar una potestad porque los encargados de
respetar su ejercicio la desobedezcan no puede legitimamente sostenerse.
Hay que imponer la idea contraria: que le presten acatamiento. Con el otro
criterio, tampoco convendria que se hiciese justicia en causas donde
poderosas empresas privadas, superiores muchas veces a la fuerza politica
de los Estados o influyendo en ella, fuesen los litigantes. Pero, ademas, me
interesa destacar que la impresion sobre la experiencia germana recogida
por mi en las visitas oficiales realizadas durante noviembre de 1965 a las
cortes con asiento en Carlsruhe: la "Bundesverfassungsgerischt" y la
"Bundesgerichte", es bien distinta de la mencionada por el profesor
Loewenstein, y semejante, en cambio, a muchas otras. Otto Bachof, por
ejemplo, considera indispensable "una fuerza que decida, al mismo tiempo,
con la mayor autoridad posible si en un conflicto eventual han quedado
salvaguardados los valores superiores del derecho y el orden. Esa fuerza,
anade, solo puede ser el Juez ". Y, de idéntico modo, podria abundar en
aseveraciones que muestran una armoénica coordinacion en favor de la tesis
que defiendo.

Con los conceptos anteriores quedan también contestadas las conclusiones
acerca de que "la idea del Estado de Derecho" y "el derecho y el deber del
gobierno a gobernar. .. tendran que salir perjudicados". Y, con referencia al
caso en que "el conflicto a decidir judicialmente afecte al mismo tribunal" y
la consiguiente pregunta, ofrecida con una cuota de ironia que no palidece
ni ante la cita en latin, de quién decidira entonces, tanto como las
aseveraciones de que sobrevendrian "serias crisis constitucionales", la
respuesta debe ser invariable: debera decidir, siempre juridicamente, el
Poder Judicial, y asi lo ha de hacer con serenidad y firmeza. Si se desviase
de esa funcién, sea por acciones u omisiones de mal cogobernante, caeria
en gran desprestigio y podrian ponerse en movimiento los respectivos
resortes constitucionales. Las "serias crisis" a que alude Lowenstein, cabe
recordarle, sobrevienen por la transgresion de las normas y nunca por un
ajustamiento a ellas.

Entre los variados antecedentes que he citado en otras oportunidades,
mencionaré hoy dos sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion: las del 31 de octubre de 1884 y 26 de agosto de 1925. Por razones
de espacio, solamente recordaré la ultima.

Don Lorenzo Mango habia demandado por desalojo a don Ernesto Traba.
Como se recuerda, en setiembre de 1919 el Poder Legislativo, ante el
pavoroso problema de escasez de viviendas y fendmenos conexos,
sanciond las llamadas "leyes de emergencia". Por conocido, no es
necesario recordar el fallo que, el 28 de abril de 1922, firmaron los jueces
de aquella integracion: doctores Palacio, Figueroa Alcorta y Méndez, con la
disidencia del doctor Antonio Bermejo. La mayoria, para decirlo
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sintéticamente, fundd su fallo en la emergencia. Pero en 1926, los jueces
Bermejo, Figueroa Alcorta, Méndez, Repetto y Laurencena dijeron
concretamente: "Que este régimen de emergencia, que afecta
fundamentalmente el derecho de usar y disponer de la propiedad, ha sido
tolerado por las decisiones judiciales solamente en consideracion al
momento de extrema opresion econdémica de los inquilinos debido a la
ausencia de uno de los factores que regulan los precios en los negocios de
locacion de inmuebles, es decir, la falta de oferta y de habitaciones, y sobre
todo como una medida transitoria y de corta duracion... Pero ese régimen
anormal no puede encontrar suficiente justificativo cuando se lo convierte de
hecho en una norma habitual de las relaciones entre los locadores y
locatarios... y mucho menos cuando esta destinado a actuar en un ambiente
muy distinto, por cierto, de aquel que dio lugar a la sancion originaria de
esas leyes." En otras palabras - deseo puntualizar - el mas Alto Tribunal -
otra vez, lamentablemente, sin hacer teoria de la "justiciabilidad" amplia de
las llamadas "cuestiones politicas" que traducia en el fallo - expresaba con
razén al Poder Legislativo: para usted sigue la emergencia, para la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, cuyo criterio prevalece, no continua.
Estimo ahora que cabe recordar un elemento insito del tema bajo examen:
el de la razonabilidad, término que prefiero al de "desviacion de poder". Por
motivos que ya reiteré, no he de penetrar el tépico in extenso, sino que me
he de circunscribir a una explicacion somera del deber de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién de revisar si una potestad ha sido ejercida por los
poderes de Estado en forma razonable.

A ese fin, conviene recordar algunas de las clasificaciones formuladas
acerca de la razonabilidad. Se han mencionado, por ejemplo, partiendo del
principio segun el cual los actos de los poderes gubernamentales (Judicial,
Ejecutivo, Legislativo) deben ser razonables porque, de acontecer lo
contrario, serian inconstitucionales, se han mencionado - decia - un "debido
proceso legal adjetivo" (que exige respeto por los procedimientos
establecidos en la propia Constitucion), un "debido proceso legal
sustantivo" (cuya exigencia, en cambio, es de compatibilidad entre las
normas inferiores y la Constitucién en cuanto al sentido de justicia que la
Ley Fundamental impone). Con esta base, la razonabilidad puede ser
"interna" o "externa", segun que ella se dé en el interior de la "ley" o entre
ésta y la Constitucion. La razonabilidad interna, a su vez, puede apreciarse
como una "técnica" o "técnico - social", o sea adecuacion de medios y fines
por parte del legislador; u otra "juridica", es decir, la justicia de la medida
tomada con base en la aludida adecuacion. La razonabilidad externa se
traduce en una "de ponderaciéon" (congruencia entre prestacion y sancion),
"de seleccidon" (principio de igualdad) y "de fines" (congruencia entre los
fines de ley y los de la Constitucion).

De ese complejo engranaje he de tomar s6lo una pieza para ejemplificar. A
los efectos de que el déficit presupuestario sea menor - algo tan necesario
en nuestro pais - se congelan los haberes de un sector de la Administracion
Publica y no se lo hace con otro sector similar. Es evidente que la
"razonabilidad técnica" o "técnico - social" se ha respetado porque entre la
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medida y el fin perseguido hay una perfecta congruencia. Se ha conseguido
aligerar el presupuesto. Pero, ¢hay también "razonabilidad juridica" o "de
justicia"? No, porque el punto de vista técnico ha incluido en el
congelamiento de los haberes a una categoria de agentes excluyendo a
otros similares, con lo que éstos disfrutan de un privilegio injusto. La
posicion axiolégica a que hice referencia se vincula con el valor metafisico y
absoluto "justicia", invariable a despecho de las contingencias de tiempo y
lugary, a ese valor metafisico, con el positivo, cambiante a compas de esos
factores.

Considerada genéricamente, la razonabilidad penetra las areas mas
dispares de tipo politico, econdmico, social, cultural, etcétera, manejando
incluso estadisticas y otros medios idoneos. Bastaria recordar el notable
informe de Louis D. Brandeis, con 300 paginas dedicadas a los citados
elementos y solamente 3 invertidas en el aspecto estrictamente legal,
durante la causa "Muller v. Oregén". Con ello se confirma cuanto expreseé.

La razonabilidad exigida por la Constitucion surge muchas veces de modo
expreso, a través de requisitos para el ejercicio de una potestad, y en
numerosas otras solo fluye implicitamente. Acontece lo primero, verbigracia,
con las exigencias del articulo 6° para que proceda la intervencion federal a
las Provincias, las del articulo 23 para declarar el estado de sitio, las del
articulo 16 para expropiar, etcétera. Ocurre lo segundo cuando, en ejercicio
de las que se han llamado "potestades no regladas", el érgano actua sin
razonabilidad, pero puede darse también cuando se exijan expresamente
ciertos requisitos sin mencién alguna sobre otros que se hallan implicitos.
Asi, ¢sse admitiria la designacion de un juez de la Corte Suprema que
hubiere ieunido los requisitos del articulo 97 de la Constitucion Nacional,
pero que, sin embargo, fuese un conocido estafador? Perddnese la
contundencia del ejemplo, pero a veces ella ayuda a resaltar la fuerza de
una idea.

Cabe precisar, ademas, que la reglamentacion de la potestad puede
hallarse o no en contra de la Constitucion.

Es de suma importancia cuanto antecede, porque ello se vincula con la
cuota de arbitrio inseparable de las funciones judiciales, ejecutivas y
legislativas. Siempre se crea algo en cada una de ellas porque la norma de
superior rango deja inevitablemente un margen al érgano que la ha de
aplicar. Por ello se le puede denominar "necesario". En el "contingente" se
da el fendbmeno que sigue: la norma de superior rango autoriza a decidir al
organo de aplicacion con una mayor amplitud. Asi, el juez puede determinar
entre un maximum y un minimum, como acontece en la pena aplicable al
delincuente; o decidir de acuerdo con su "prudencia" lo que fuere
"necesario para la subsistencia de la viuda e hijos del muerto" mediante
homicidio.

Observando la gradacion normativa, se aprecia un arbitrio mayor en el
Congreso, pues éste no ha de transgredir los anchos margenes de la
Constituciéon; es menor el del Poder Ejecutivo, que no ha de violar las leyes
sancionadas conforme a la Constitucion y, a través de ello, no ha de
transgredir la Constitucion misma; y es menor aun en el Poder Judicial, que
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debe actuar dentro de los margenes de la Constitucion y también de las
leyes y los decretos ajustados a ella. Pero he aqui - y esto es de suma
importancia - que en su maxima funcién de vigia de la ley de las leyes, el
Poder Judicial hace vivir a los otros Poderes cada uno de los valores - en el
caso que examinamos, el Bien Comun - que aquélla sustenta mediante
férmulas amplias, que permiten con mas facilidad la adaptacién de éstas a
los sucesivos problemas politicos, econdmicos, sociales, culturales traidos
por los cambios, a veces vertiginosos, que se observan en esta época de
transicion.

Sabido es, de otra parte, que se ha presentado en la evolucion histérica
algo asi como un antagonismo entre los valores "seguridad" y "justicia",
"derecho estricto", generalmente escrito, y "Derecho Natural". El tema no
puede profundizarse por razones de tiempo, pero si es posible transmitir
algunos breves trazos.

Los valores juridico - positivos son mas que los ya mencionados, pues
también cabe computar a la solidaridad, la cooperacion, la paz, etcétera.
Asimismo, cada uno de ellos se encuentra axiolégicamente ubicado en
direccion a la justicia, de modo que en alguna medida la vivencia de
cualquiera ya esta realizando en su medida correspondiente este valor
maximo. Pienso, ademas, que cuanto se ha querido significar con el
enfrentamiento entre los valores "seguridad" y "justicia", mas espectacular
que totalmente valido, es que quienes ponen su acento en la "seguridad"
tienden a impedir las arbitrariedades a que conduce el llamado "derecho
libre" con la consecuencia de sorpresas para el inadvertido titular de
derechos y obligaciones, y quienes lo hacen con el valor "justicia" se
proponen resolver las desigualdades y otros defectos de un sistema que,
sobre todo si es escrito, se halla en retardo o es injusto desde el instante
mismo de su vigencia. ;Coémo, entonces, armonizarlos? Uno de los
intentos, imperfectos cual toda obra humana, pero muy importante, es
precisamente el reconocer sin cortapisas y con la maxima amplitud el
derecho y el deber correlativo de los jueces que conducen a declarar
inconstitucionalidades. Han contribuido a ello lo que acontecié en las
colonias inglesas dentro de lo que hoy son los Estados Unidos, de un lado,
y, de modo mucho mas amplio y profundo, la idea vigorosa de que el
Derecho Natural y sus grandes principios estaban por encima del Derecho
Positivo.

En Inglaterra las corporaciones publicas y privadas debian ajustarse a su
propia Carta o Constitucion o Estatuto, de modo que cualquier acto
realizado con exceso o exorbitancia era dejado sin efecto. Las
mencionadas colonias inglesas ofrecian variados ejemplos de un sistema
semejante, por lo que sus conductas debian ajustarse al superior
ordenamiento de la aludida Inglaterra, que asi controlaba la supremacia por
medio del Consejo Privado de la Corona. Esa idea de la ley con rango
superior se siguio viviendo después de la Independencia, sélo que, en lugar
de las leyes inglesas, se colocaron las constituciones de los respectivos
estados, cuya primacia fue reconocida por las cortes supremas locales. De
ahi que hasta 1803, cuando Marshall lleva la voz de la Corte Federal en la
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causa "Marbury v. Madison", haya solamente un paso. Esta Corte,
consciente en materia de inconstitucionalidades que tenia un gran poder,
mostrd la equivocada pero digna posicion de su primer Presidente, John
Jay, cuando dijo estas palabras (que Fellow coloca en sus labios): "Dejé el
Tribunal por estar perfectamente convencido de que, con un sistema tan
defectuoso, no se lograria el vigor, el peso y la dignidad que le eran
esenciales para prestar el debido apoyo al Gobierno Federal, ni adquirir la
confianza y el respeto publico que le correspondian como remate de la
Administracion de Justicia de la Nacion."

Pero, como dije, mucho mas importante es la primacia del "Derecho
Natural" sobre el "Positivo", con la permanente prevalencia de los derechos
esenciales del ser humano, debiendo recordarse al efecto que las
Constituciones escritas los han ido incorporando y les han dotado de
garantias juridico - positivas.

Aun asi, siempre se contaba con el escollo de la posicidbn europea
generalizada sobre el tema. El Juez debia partir de la constitucionalidad de
cualquier norma, aun cuando le constare que ésta era abiertamente adversa
a la Ley Suprema. El se limitaba a interpretar la norma - o la conducta con
base en esa norma -, usando algo asi como una presuncion juris et de jure.
Pero las verdades se imponen, aunque a veces lo hagan con lentitud. Asi,
en 1920, y a compas fundamentalmente del pensamiento de Hans Kelsen y
otros, Austria va mas alla del sistema norteamericano. Instituye una Corte
Constitucional, que fue creciendo en eficacia con las modificaciones de la
"Novelle" en 1929, experimentd el eclipse de la dominacidén extranjera y
luego el resurgimiento, con pequefias variantes, terminada la Segunda
Guerra Mundial. Principalmente, y para no penetrar detalles, diremos que
instalé un 6rgano judicial con potestad para declarar inconstitucionalidades,
pero, a diferencia del sistema norteamericano y del que ostentan los paises
que siguen sus aguas, tal declaracion operaba cual una especie de ley
derogatoria porque tenia alcance erga omnes, era constitutiva, ex nunc - es
decir, de consecuencias hacia el devenir -, etcétera.

El ejemplo se fue extendiendo. La Espafia republicana en 1931, y, después
de la aludida guerra, ltalia, Alemania Federal, Chipre, Turquia, Yugoslavia,
Portugal, la Espafa de estos dias, en alguna medida Japodn, etcétera.
Puede anadirse una fuerte tendencia en Nueva Zelandia, Canada, Australia,
etcétera. ;Y qué decir del orden internacional y hasta del mundo, al que
tantas veces me he referido y que merece una disertacion por aparte?

Con todo, queda un numero de paises que siguen el sistema europeo
clasico. A ellos debera recordarseles que, asi como parando un reloj no se
consigue detener el tiempo, tampoco es posible paralizar la marcha hacia la
vigencia de la muy amplia "justiciabilidad". Dos de las mas gravitantes
naciones partidarias del aludido sistema clasico lo han demostrado: Francia
y el Reino Unido.

Francia ha instituido el "Consejo Constitucional”, organismo compuesto por
tres miembros vitalicios - los ex presidentes de la Republica - y nueve
miembros elegidos en numero de tres por el Presidente actual de Francia y
en idéntica proporcion por los presidentes de la Asamblea General y del
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Senado. Entre sus facultades me interesa destacar que este Consejo - cuyo
contenido politico es evidente, a despecho de cuanto afirmaron Duverger y
Hauriou -, ejerce un "control" preventivo de constitucionalidad sobre las
"leyes organicas" no promulgadas y acerca de los reglamentos de las
asambleas parlamentarias. Ese "control" funciona, como dije, antes de la
vigencia de las normas respectivas. Las otras leyes podran ser remitidas
con la misma finalidad por el Presidente de la Republica, el Primer Ministro
y el Presidente de una u otra Asamblea. Este sistema, cual se ve, constituye
un débil paliativo al rigor del viejo sistema francés o europeo. Pero la idea
de que la Justicia debe ser la encargada del mencionado "control" va
ganando nuevos adeptos. Asi, el Consejo de Estado inicia una reaccion,
aun cuando todavia no decisiva, al finalizar el régimen de Petain. Con fecha
26 de junio de 1959 resuelve la causa "Syndicat Général des Ingénieurs -
Conseils", arrogandose la potestad de comparar los reglamentos del Poder
Ejecutivo, incluso los de sabor legal mas constatable, con los principios
generales y la propia Constitucidon. Es decir, que la competencia ejecutiva,
tan fuerte por exigencias de De Gaulle, se hallaba ahora sometida al
"control" del Consejo de Estado. Aunque éste haya sido discutido como
organo Judicial, se trataba de un paso muy importante. Pero la saludable
innovacion no quedd ahi. El ya citado Consejo Constitucional dicta una
sentencia el 16 de julio de 1971 sobre libertad de asociacion - aplaudida
por Duverger -, reconociendo su potestad de "control" sobre las leyes a fin
de decidir si son o no adversas a la Constitucion o a los principios
generales de caracter constitucional. Es cierto que el 16 de enero del ano
1982 el aludido Consejo se pronuncié en materia de nacionalizaciones de
manera tal que dejo indefenso al derecho de propiedad y despertando asi
justificadas criticas, pero, ello sin embargo, la senda adecuada ya se habia
emprendido y asi lo resuelve la Corte de Casacidon, adversa
tradicionalmente a la declaracion de inconstitucionalidades. En efecto, por
medio de la "Camara Mixta" y en sesidon solemne, resuelve el caso
"Administration des Douannes vs. Société Cafés Jacques Vabre" con fecha
24 de mayo de 1975. El Procurador General A. Touffait sometid al alto
cuerpo cuestiones de suma importancia. Se trataba de saber, en efecto, si
era procedente declarar que no podian aplicarse las leyes francesas
contrarias a los tratados de las Comunidades Europeas, dado que el
articulo 55 de la Constitucion otorga a dichos instrumentos internacionales
una jerarquia superior a las mencionadas leyes. De modo elusivo, la Corte
de Casacion manifestd que no "controlaba" la constitucionalidad de las
leyes sino que se circunscribia a interpretarlas. jEs realmente notable, mas
alla de un impropio juego de palabras en asuntos de tanta trascendencia,
que el mismo argumento fue el utilizado por Marshall en el recordado fallo
de 1803!

Sabido es también que el Reino Unido se ha caracterizado, desoyendo
notables antecedentes vernaculos, por desconocer también la potestad
judicial de declarar inconstitucionalidades. Pero ya se observa una firme
tendencia a reaccionar contra el sistema europeo clasico la que puede en
buena medida vincularse con la Declaracion Europea de los Derechos
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Humanos sancionada en 1950, y los procedimientos judiciales vy
"cuasijudiciales" elaborados en Estrasburgo. Nombres de juristas britanicos
pueden ser citados al respecto: Lord Tom Denning, Lord Wilberforce, Lord
Haishman, Lord Scarman, etcétera. Por razones de brevedad y a mérito de
su jerarquia intelectual - lo que digo sin mengua para los otros hombres de
derecho -, voy a referirme sélo a Lord Denning, con quien, lo mismo que con
Lord Wilberforce y otros juristas britanicos, guardo una antigua amistad.
Ultimamente el prestigioso Master of the Rolls - hoy lamentablemente
retirado - ha escrito dos importantes libros. Uno se intitula "The discipline of
Law" y fue publicado en 1979; el otro lleva por titulo "The due process of
Law" y vio la luz al afio siguiente. En el primero de ellos dice, entre otros
interesantisimos conceptos: "...me parece que la Corte puede interferir en la
decision del Ministro si €l ha actuado sin prueba; o si él ha llegado a una
conclusion a la que con base en la prueba él no pudo razonablemente llegar;
o si él ha dado una equivocada interpretacion de las palabras del estatuto; o
si él ha tomado en consideracion materias que no debia haber tomado en
cuenta o viceversa; o ha de otro modo actuado erréneamente en derecho.
Es idéntica a la posicion de la Corte - prosigue - cuando tiene poder para
interferir con las decisiones de un tribunal inferior que ha errado desde el
punto de vista de la ley". Y, mas adelante, insiste:"...cuando la Ley confirid
poderes al Ministro o a otra autoridad, lo hizo en la creencia - y con la
condicion - de que el Ministro las ejerceria de acuerdo con la ley, y las
ejerceria de acuerdo con los requerimientos de la justicia natural. Si el
Ministro rompi6é esa condicion - actuando legalmente mal, o haciéndolo
mediante consideraciones irrelevantes, o haciendo algo contrario a la
justicia natural -, entonces él esta actuando fuera de los poderes". Y en el
punto VI del prefacio del otro libro exalta la funcién judicial diciendo: "Los
jueces tienen mejor vista y mas larga que aquellos organismos;
especialmente en el trabajo practico del derecho y en salvaguarda de la
libertad individual."

No podra verse posicion mas clara en favor de la funcién judicial declarando
inconstitucionalidades.

Todos debemos tener conciencia clara de que el mundo atraviesa un
momento de transicion que ha cobrado agudeza con las dos llamadas
"guerras mundiales" y las sensibles secuencias que dejaron a la humanidad,
entre otras las perspectivas sombrias que se ciernen sobre la paz justa, uno
de cuyos elementos esenciales es el Bien Comun. Después de varios
periodos donde concepciones materialistas han conseguido oscurecer en
gran medida el horizonte, hay sin embargo una resurgida adhesion, a veces
menos perceptible, en ocasiones mas palpable, a los valores morales,
aquellos que tienen una vida eterna y se hallan, entonces, por cima de los
cambios que el legislador humano va introduciendo paulatinamente y a
veces de manera precipitada.

. Cuales son las causas? Muy numerosas, al punto de que es imposible
detallarlas. Ante todo, el desgarramiento de las citadas conflagraciones y la
pérdida paralela de confianza popular en los parlamentos y poderes
ejecutivos - con sus organismos diversos - como medio de evitar el auge de
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titulares de esos poderes que transgreden los derechos fundamentales del
ser humano. Los cambios politicos, econdmicos, sociales, culturales
aludidos en parrafos anteriores han precipitado la formacion de nuevos
derechos que, si bien derivan de los tradicionales, aparecen de modo tal
que exigen una gran penetracion para detectarlos y un gran sentido de
justicia para dotarles de las indispensables garantias. Este fendbmeno se
observa en los llamados "derechos sociales". Las mayorias momentaneas
de opinidn, que en varios sistemas son intérpretes finales de la Ley maxima,
no constituyen entonces garantias bastantes y permanentes. El afan de
imponer sus programas politicos - con la ayuda de grupos de presion o sin
ella - llega hasta subestimar el derecho de quienes no piensan del mismo
modo y por esa via - lo hemos visto muchas veces - se penetra faciimente al
recinto del despotismo. El 6rgano judicial, por las razones a que hice
referencia, es el remedio mas indicado, ya usando el arbitrio de menor
latitud o de maxima extension, para definir cuales son esos derechos del ser
humano a través de las clausulas constitucionales y de los altos valores que
ellas traducen, asi como para entregar a sus titulares la debida proteccion.
Con funciones crecientes, que exigen por de pronto el abandono de la
llamada "no justiciabilidad", el Poder Judicial, fundamentalmente la Corte
Suprema de Justicia, ampliara su radio de accion, mostrando una vez mas
que es la fortaleza de los derechos de la persona humana y de la armonia
colectiva garantizados por el noble principio del Bien Comun. La reaccion
favorable de paises tradicionalmente adversos a la intervencioén judicial en
materia de declaracion de inconstitucionalidades es un hecho que permite
avanzar con optimismo.

Voy a finalizar reiterando una vez mas lo que dije el 20 de marzo de 1978:
"...recordad que la Judicatura es en cualquier momento y lugar la esperanza
y el cobijo de toda persona herida en su derecho - a veces por burla de sus
representantes "politicos" -, pues ella sabe que no hay democracia sin ley y
que no puede haber ley sin jueces independientes como poder de Estado.
"A través de su extendida historia el Poder Judicial exhibe héroes y hasta
martires. Dios quiera que su ejemplo ilumine a quienes desean preservar y
acrecer una de las mas altas dignidades de la criatura humana..."
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