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I. Introduccion
1. El caso

El 10 de marzo de 1992, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn resolvié la causa "Juan C. Albornoz" (LA
LEY, 1992-E, 98). Los hechos del caso eran los siguientes. El nombrado habia sido detenido en un
procedimiento policial. En su habitacion, entre otros efectos, se secuestrd 0,5 grs. de clorhidrato de cocaina. Tal
hallazgo, junto con el de otros efectos sospechados, motivo la iniciacion de las presentes actuaciones. La sala VI
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional confirmé la absolucién del imputado por el
delito de tenencia de estupefacientes.

Para asi resolver, segun referencia la Corte (consid. 3°, parrs. 3° y 4°), la Camara se remitio "a lo resuelto por
esta Corte en las causas ‘Capalbo’ y 'Bazterrica’ (LA LEY, 1986-D, 550; 582). Sostuvo asimismo que 'es de
aplicacion al caso el art. 2° del Cod. Penal, por cuanto la interpretacién vigente del Tribunal Supremo de la

Nacién sobre la ley aplicable al tiempo de la comisién del hecho, integra el concepto de ley mas benigna™.

Los ministros Levene, Fayt, Nazareno, Moliné O'Connor y Boggiano revocaron la sentencia apelada. Barra votd
en disidencia, propiciando la confirmacion del pronunciamiento apelado. Petracchi, Belluscio y Cavagna
Martinez no firman ni el voto mayoritario ni la disidencia.

2. La decision mayoritaria

La mayoria (consid. 6°), remitiéndose a lo decidido en "Montalvo" (LA LEY, 1991-C, 80), con transcripcién de
su consid. 12, y "en la medida en que lo resuelto por el a quo supone prescindir de la norma al agregar al tipo
penal elementos extrafios a él adolece de un vicio en la fundamentacién normativa que torna procedente el
recurso extraordinario” (cita omitida).

En el considerando siguiente se agrega:

"Que a esta solucion no empece la remision que el a quo hace a la jurisprudencia de este tribunal por aplicacion
del art. 2° del Cod. Penal, toda vez que la declaracion de inconstitucionalidad de la ley, como la efectuada por
este tribunal en los precedentes invocados por el a quo, s6lo produce efecto dentro de la causa y con vinculacién
alaleyy alas relaciones juridicas que la motivaron (Fallos: 247:325 --LA LEY, 102-770--), por cuya
consecuencia no tiene efecto derogatorio genérico. Ello tanto mas cuanto que la aplicacién de la ley penal mas
benigna no puede alcanzar por analogia a la variacion de la jurisprudencia (conf. V. 77, XXIII, 'Villada, Juan
Carlos y otro s/robo calificado’, del 9/10/90 --LA LEY, 1991-B, 499--; F. 260, XXIII, 'Frias, Hugo Daniel; Vila,
Héctor Oscar y Flores, Julio Luis p/ robo de automotor calificado’, del 26/2/91, y sus citas, entre otros)".

3. El voto disidente
Sobre el mismo punto recién transcripto, dijo el ministro Barra:

"6) Que esta Corte ya tuvo oportunidad de sefialar que decisiones suyas que alteran sustancialmente la
inteligencia de la legislacion deben equipararse a cambios en ésta a fin de asegurar que la defensa en juicio sea
una realidad en la Republica (Fallos: 308:552 --LA LEY, 1986-C, 167--), porque de lo contrario se daria una
grave violacion sustancial al privilegio de igualdad ante la ley y al derecho de defensa, analoga a la que procur6
evitar esta Corte cuando admitio que aprove-chasen a los apelantes recursos interpuestos por terceros, a los
efectos de evitar el escandalo juridico que supondria que quienes son autores de hechos de similar naturaleza,
reciban un tratamiento por completo diferente, por virtud de alternativas procesales no imputables a los
interesados (Fallos: 307:2236 --LA LEY, 1986-B, 239--, conf. V. 77, XXIIl, 'Villada, Juan C. y otros s/ robo
calificado', del 9/10/90, voto en disidencia de los doctores Fayt, Petracchi y Barra).

7) Que sobre la base de lo expresado en el considerando anterior, no procede la tacha de arbitrariedad contra la
sentencia que aplica analogicamente el art. 2° del Cod. Penal y considera que el derecho vigente mas benigno al
momento de cometerse el hecho por el que se sometid a proceso a Juan C. Albornoz, es el que reiteradamente
aplicaba entonces esta Corte con sustento en sus precedentes 'Capalbo’ y 'Bazterrica’, hasta que por decision del
11/2/90, "in re"; 'Montalvo, Ernesto A. s/infraccion ley 20.771', modificd su interpretacion sobre el art. 6° de la
referida ley".

A continuacion, y cefiido a los hechos del caso y a la argumentacion transcripta, intentaré analizar los puntos
mas algidos sobre los cuales discurren mayoria y disidencia. Esto es, procuraré desarrollar alguno de los
multiples aspectos que ofrece el control judicial de constitucionalidad de las normas que realiza la Corte



Suprema y las consecuencias de un cambio de jurisprudencia que, a la postre, penaliza conductas que eran
inmunes segun la jurisprudencia abandonada, conductas que fueron ejecutadas antes de que se produzca el nuevo
cambio de jurisprudencia.

I1. El control judicial de constitucionalidad
1. Citas técnicamente inadecuadas

La afirmacion de la mayoria referida a que la declaracion judicial de inconstitucionalidad de una ley, solo
produce efecto dentro de la causa y con vinculacién a la ley y a las relaciones juridicas que la motivaron,
contiene la cita --supuestamente en apoyo de tal afirmacion-- del precedente "Banco de Mendoza c. Direccién
General Impositiva" (Fallos: 247: 325; afio 1960). Parece entonces apropiado acudir a ese precedente, a fin de
confrontar sus hechos relevantes con los del caso bajo analisis.

El caso "Banco de Mendoza" versaba sobre una repeticion de impuestos, donde ciertos accionistas privados del
Banco habian debido abonar una fuerte suma de dinero en concepto de pago del impuesto a los réditos por el
periodo 1945/1951, en virtud de una norma nacional del afio 1946. El Banco provincial habia sido anteriormente
eximido del pago de un impuesto similar por virtud de una sentencia de la Corte, pronunciada en 1943, en la cual
se habia declarado la inconstitucionalidad del tributo en tanto gravaba renta del Estado provincial. Los
accionistas privados pretendian que la declaracion de inconstitucionalidad referida a la inmunidad de las rentas
del Estado provincial pronunciada en 1943, tenia autoridad de cosa juzgada respecto de su caso, donde se
impugnaba una norma federal sancionada tres afios después, en 1946, que eximia a la renta del fisco provincial-
accionista pero no a la de los accionistas privados.

Dentro de este contexto, dijo entonces la Corte Suprema:

"Semejante pretension debe desecharse de plano. Porque discutiéndose en autos el pago del impuesto
correspondiente a ejercicios comprendidos entre los afios 1945/1951, no es aplicable lo decidido en causas
anteriores acerca del acatamiento debido a los pronunciamientos del tribunal (Fallos: 205:614 --LA LEY, 44-
170-- y otros). Y porque admitir que lo resuelto en agosto de 1943 tiene valor de cosa juzgada respecto del
presente juicio --en el que se discute una norma legal dictada en 1946-- seria tanto como conceder que una
decisién judicial ejecutoriada --mas alla de la causa en que se dictd y de la ley a la que estuvo referida-- puede
impedir o invalidar, anticipadamente, normas legales futuras, lo que evidentemente significaria no sélo
desconocimiento de la naturaleza de la funcién judicial, sino incluso ruptura o trastorno de la organizacién
constitucional de nuestros poderes (arts. 1°, 100 y sus correlativos, Constitucién Nacional). Si una anterior
sentencia de inconstitucionalidad existiera, como lo aduce la actora, ella sélo produciria efecto dentro de la causa
y con vinculacion a la ley y a las relaciones juridicas que la motivaron (doctrina de Fallos: 183:76 --LA LEY,
13-493-- y 139:65) y de ningiin modo podria hacerse extensiva a leyes y hechos futuros ni poseer la eficacia de
una prohibicion impuesta al legislador. El argumento de cosa juzgada, pues, no resulta atendible y asi
corresponde declararlo” (1).

Luego de esta transcripcion es evidente que el contexto que rodeaba al caso bajo comentario y al del Banco de
Mendoza era radicalmente distinto. La cuestidn a resolver en uno y otro parece ser notablemente distinta, si bien
emparentada con la misma problematica(2).

En "Albornoz" --causa penal y no de repeticion de impuestos--, ni la Cdmara ni el imputado aparecen
reclamando la autoridad de la cosa juzgada respecto de lo resuelto en "Bazterrica" y "Capalbo”. Tampoco estaba
en discusion el cuestionamiento de nuevas leyes, supuestamente inconstitucionales por extension. La Camara (y
la disidencia del ministro Barra) sostuvo que, por aplicacion del principio legal de la ley penal mas benigna (art.
2°, primer parrafo, Cod. Penal) (3) debia (a) equipararse la jurisprudencia a la ley y (b) siendo que la
jurisprudencia vigente al momento del hecho era mas benigna que la imperante al momento de la decision, debia
aplicar la primera. Es decir que la cuestion a resolver en uno y otro caso era diferente en sus hechos relevantes.
De alli que, sin m&s, no podia acudirse a esa cita.

Consecuentemente, si con la mencidn del caso "Banco de Mendoza" la mayoria quiso apoyar su afirmacién
relativa a los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad en un caso anterior, es evidente que eligié de
modo inapropiado el precedente en el cual apoyarse o al cual remitirse, dado que éste se refiere a una situacion
cuyos hechos relevantes eran diferentes. En "Albornoz" no se discutia la supuesta cosa juzgada de la declaracion
de una inconstitucionalidad anterior. Por otro lado, si lo que quiso fue establecer una nueva pauta o principio
para juzgar el caso sometido ahora a decision, es evidente que lo hizo sin suministrar cuél es el sustento de tal
postura.

En cuanto a la cita del caso "Villada", ella es doblemente perturbadora. Alli se habia intentado una asimilacion
entre la jurisprudencia y la ley, en juego con el art. 2°, segundo parrafo, del Cod. Penal, a través del recurso de
revision que prevé el art. 551, inc. 4° del Cod. de Proced. en Materia Penal (4). La Camara de Apelaciones habia



denegado el recurso, decision ésta contra la cual se dedujo el remedio federal. A diferencia del caso "Albornoz",
que involucraba el primer parrafo del art. 2° del Céd. Penal y donde la sentencia apelada era absolutoria, en
"Villada" la sentencia indirectamente cuestionada se referia a una condena pasada en autoridad de cosa juzgada.

A mi modo de ver, estas diferencias no son menores o especiosas. Diversas razones pueden ofrecerse para
solucionar ambos casos de modo desigual. Pero, mas alla de que el caso "Villada", como postulé en una
oportunidad anterior, no exhibe mayor fundamentacion(5), existe una afirmacion alli formulada que, en
principio, podria ser considerada en franca contradiccién con la intervencion de la Corte en el caso "Albornoz".
Dijo la mayoria:

"9) Que desde antiguo esta Corte tiene establecido que la garantia de igualdad importa el derecho de todos a que
no se establezcan privilegios o excepciones que excluyan a unos de lo que se concede a otros en iguales
circunstancias (citas omitidas) principio que es aplicable a una ley que contempla en forma distinta situaciones
iguales; pero no puede alcanzar por analogia a las variaciones de jurisprudencia, que no constituye cuestion
federal alguna”.

Aunque huelgue decirlo, si las variaciones de jurisprudencia no constituyen cuestion federal alguna, la Corte
habria carecido de competencia para rever la sentencia absolutoria de Albornoz, en la parte referida a las
consecuencias de la variacion jurisprudencial. Sin embargo, debo destacar que no coincido con el razonamiento
que acabo de formular. Y no coincido pues, asi como lo he formulado, se trata de adoptar el mismo estilo de
razonamiento "al bulto" bajo critica. No obstante, no puede desconocerse que si se adopta ese derrotero, como a
veces sucede, aquella conclusion parece inevitable.

En suma, los casos citados no guardaban analogia relevante con el que se tenia que resolver. De alli que --desde
un punto de vista estrictamente técnico, referido a la particular forma de razonamiento judicial basado en casos
anteriores-- sostuviera que las reglas establecidas en ellos no podian aplicarse sin mas a éste. El razonamiento
judicial basado en casos anteriores difiere del basado en normas generales (v. gr., leyes) en un aspecto crucial.
En el primero, a diferencia del segundo, la norma suele ser creada de forma particular, cefiida a las circunstancias
de hecho de cada caso. Su justificacion también esta vinculada a esas circunstancias. Como no existen dos casos
estrictamente iguales, para aplicar la regla o norma particular establecida en uno anterior, el tribunal llamado a
resolver un nuevo conflicto debe definir previamente (a) cual es la norma o regla establecida en el precedente y
(b) si las circunstancias de uno y otro son semejantes en sus aspectos relevantes, de modo de aplicar o no la regla
preestablecida y su justificacion. Si no se repara como minimo en estos detalles, se corre el riesgo de aplicar una
regla 0 normay su justificacion anexa que no se ajustan a los hechos para los cuales fue establecida. A mi modo
de ver, esto ocurrié en el presente caso.

Seguramente, parte de la explicacion de este proceder --a mi entender técnicamente inadecuado-- puede ser la
brindada por Genaro R. Carrié:

"Entre nosotros, empero, no se ha desarrollado una buena técnica para fundar correctamente un fallo en otros. No
hemos sido ni estamos adiestrados en el manejo de la jurisprudencia como fuente de decisiones. Somos diestros,
en cambio, en el manejo de la ley. En lugar de analizar los hechos de casos anteriores para verificar con la mayor
precision posible qué fue lo que realmente se decidio, preferimos deducir de parrafos sueltos, muchas veces
tomados fuera de contexto, la solucién del problema o del caso que tenemos a examen (6).

Casi siempre la solucidn es extraida directamente de la ley, y la llamada 'doctrina’ de fallos supuestamente
concordantes mencionada nada mas que para robustecer la fuerza de conviccion de aquella inferencia
independiente (7).

Claro esta que ése no es un defecto imputable a nuestros jueces y juristas. Es imputable a las creencias que se
encuentran a la base de nuestro sistema juridico, el sistema propio de la Europa continental. Esas creencias
asignan una importancia excesiva al papel del legislador y, paralelamente, oscurecen el de los jueces (8). Estos
pagan tributo a tales creencias y no conciben otro modo de participar efectivamente en la dindmica juridica que
mediante la enunciacién de normas generales... Hay una especie de atraccién hacia lo abstracto, un deseo de
superar el marco de los hechos del caso, utilizandolos como trampolin para saltar a construcciones de vasto
alcance ... De alli también que cuando nos toca manejar normas que han nacido del contacto con los hechos, nos
apresuramos a cortar el cordén umbilical que las liga con éstos, para quedarnos con la norma como sustrato de
sentido independiente y autonomo ... Como dijimos mas arriba, estos peligros son particularmente graves cuando
la sentencia que sirve de supuesta base para las nuevas deducciones emana de un tribunal que, como la Corte
Suprema argentina, esta en la cispide de la estructura jurisdiccional y es intérprete Gltimo y custodio de la
Constitucién Nacional. Hay un correctivo para ello: observar celosamente una norma de cautela en la
enunciacion de los fundamentos de los fallos del alto tribunal. Toda linea de interpretacion constitucional, lejos
de asumir la forma de un despliegue analitico de algin ukase emitido por la Corte, debe dar la impresion de algo
a lo que se ha arribado por grados paulatinos, sobre la base de acumular experiencia y aquilatar los resultados de



decisiones anteriores" (9).

Debo destacar que la Corte pudo haber citado esos casos y muchisimos otros donde se sostuvo que, con
fundamento en la division de poderes, los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad son inter partes, y no
erga omnes, para extraer de aquéllos un principio o una doctrina que abarcara el particular supuesto bajo
examen. Sin embargo, aun en tal hipotesis, deberia justificarse por qué se abraza dentro de esa doctrina o
principio a este caso. Ello asi en tanto dicha justificacion no es auto-evidente, como minimo, en el caso sometido
a decision.

2. Los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad

La critica precedente debe ser tomada dentro del contexto en que se formula. De hecho, como quedé dicho, lo
afirmado por la mayoria en cuanto a los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad y en tanto principio o
teoria sobre la divisién de poderes, es --en principio-- descriptivamente adecuada. Ni en el sistema de control
judicial de constitucionalidad argentino ni en el norteamericano --que es el que la Constitucion Nacional ha
seguido-- la declaracién de inconstitucionalidad de una norma produce la derogacion de ella (10). Su efecto es
inter partes.

Sin embargo, postular dicha teoria o principio ad hominem, sin ningdn tipo de precisiones, es descriptivamente
incorrecto o, si se prefiere, incompleto. Ya decia O. W. Holmes que las proposiciones generales no resuelven
casos concretos (11).

Como primera aproximacion y a grandes rasgos, debemos recordar que existen dos grandes variantes acerca de
los efectos del control de constitucionalidad representadas por el sistema norteamericano y el europeo. En este
altimo, el control suele tener efectos erga omnes. En caso de declararse la inconstitucionalidad de una ley, dicha
declaracion afecta la validez y la vigencia de la norma en todos los casos. No esta cefiida a las partes del litigio
(12). En el sistema norteamericano, si bien, en principio, el efecto de la declaracién de inconstitucionalidad es
inter partes, por virtud del stare decisis, todos los casos cuyas circunstancias relevantes sean similares o
analogas, deben ser resueltos de la misma manera, tanto por los tribunales inferiores cuanto por la Corte
Suprema (13).

Luego de esta breve y somera referencia debemos determinar a qué sistema sigue la practica argentina. Creo que
es indiscutible que no sigue al europeo. Pero es innegable que tampoco ha adherido de modo continuado, expresa
y fielmente al norteamericano, en punto a los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad mas la doctrina
del stare decisis. El nuestro parece consistir en una variante vernacula, erratica y muy débil --particularmente en
los casos importantes--, del tltimo. Volvamos al caso bajo examen.

Uno de los aspectos centrales a analizar en "Albornoz" versaba sobre los alcances atribuibles a las sentencias de
la Corte en las causas "Capalbo", "Bazterrica" y muchas otras, donde habia declarado la inconstitucionalidad del
art. 6° de la ley 20.771 (Adla, XXXIV-D, 3312), en tanto penalizaba la tenencia de drogas para consumo
personal. Si se consideraba, como finalmente hizo la disidencia del ministro Barra y la sala VI de la Camara, que
el derecho judicial vigente (ley, en sentido amplio) al momento de cometerse el hecho --bajo circunstancias
analogas-- establecia que el art. 6° de la ley 20.771 era inconstitucional, la absolucion de Albornoz era
inexorable. La conducta que se le reprochaba habia sido ejecutada durante la vigencia de esa linea
jurisprudencial.

Si nuestro sistema esta basado en el norteamericano, la solucion propiciada por el ministro Barra es la que mas
se ajusta a esa concepcion del control de constitucionalidad. En un caso analogo, la Corte Suprema
norteamericana sostuvo:

"La clausula que prohibe las leyes ex post facto es una limitacién que pesa sobre los poderes de la Legislatura,
ver 'Calder vs. Bull', 3 Dall. 386 (1798), y no se aplica por su propia fuerza a la rama judicial del gobierno.
'Frank vs. Magnum', 237 U.S. 309, 344 (1915). Pero el principio sobre el cual se basa esa clausula --la nocion
acerca de que las personas tienen derecho a recibir una advertencia suficiente (fair warning) sobre aquellas
conductas que daran nacimiento a penas criminales-- es fundamental en nuestra concepcion de la libertad
constitucional. Ver 'United States vs. Harriss', 347 U.S. 612, 617 (1954); 'Lanzetta vs. New Jersey', 306 U.S.
451, 453 (1939). Como tal, ese derecho es protegido frente a conductas judiciales por la clausula del debido
proceso de la Enmienda Quinta. En '‘Bouie vs. City of Columbia’, 378 U.S. 347 (1964), caso que involucraba
similar clausula contenida en la Enmienda Catorce, la Corte revoco las condenas ... con base en que ellas se
apoyaban sobre una interpretacién inesperada de las leyes aplicadas por la Corte Suprema estadual:

Una inesperada interpretacion amplia de una ley penal, aplicada retroactivamente, opera precisamente como una
ley ex post facto, tal como prohibe el art. I, § 10 ... Si la clausula de las leyes ex post facto prohibe a una
legislatura estadual sancionar tales leyes, debe seguirse que una Corte Suprema estadual, por virtud de la
clausula del debido proceso, esta impedida de alcanzar precisamente el mismo resultado a través de una



interpretacion judicial” (14).

Pero la mayoria no adhirio6 al voto del ministro Barra sino que prefirié apelar a otra argumentacion. Como se dijo
mas arriba --y prescindiendo de la ausencia de semejanzas con los casos que cita--, sostuvo que la declaracion de
inconstitucionalidad s6lo produce efectos entre las partes y con relacion a la ley y a las relaciones juridicas que la
motivaron. Sostuvo también que la declaracion de inconstitucionalidad de una ley no tiene por efecto su
derogacion y que las variaciones jurisprudenciales no afectan la clausula de la igualdad ante la ley. Por hipétesis
imaginemos que la mayoria tiene en mira la division de poderes. Supongamos que ella estaria implicando que
adoptar la vision defendida por Barra, presupondria que la declaracién de inconstitucionalidad produce, de
hecho, cierto efecto derogatorio de la ley. Y agreguemos, dentro de idéntica tesitura, que la division de poderes
no toleraria tal efecto semi-derogatorio.

Una primer observacion a lo dicho es que, asi circunscripto, nuestro sistema de control de constitucionalidad,
como sostuve mas arriba, ni es el norteamericano ni es el europeo. Se trataria de uno "original", seria algo asi
como una version criolla donde la declaracion de inconstitucionalidad no trasciende el caso en el que se produce.
Sélo afectaria a las partes del litigio y nada mas. Y esto, desde un punto de vista institucional y social, no parece
ser muy grave, desde que tal declaracion quedaria circunscripta a ese caso. Tampoco deberia importar,
obviamente, si han existido una o decenas de casos donde tal declaracion se ha efectuado ("Bazterrica" y su
progenie).

¢ Cree el lector que ésta es una fiel representacion de nuestro sistema? Y si la respuesta fuera afirmativa, ;cree
que tendria sentido decir, como se dice desde antiguo, que la declaracion de inconstitucionalidad es la ultima
ratio del orden juridico, o que es un acto de suma gravedad institucional, o expresiones equivalentes? (15).

Sinceramente, creo que deben ser muy pocos --si los hay-- quienes adhieran a una teoria tan restringida. Creo
que ni los jueces que firman el voto mayoritario sostienen seriamente una teoria tan estrecha y solitaria.

Sostengo que si la declaracion de inconstitucionalidad es la ultima ratio del orden juridico es no sélo porque, en
el caso, no se aplica una norma general sancionada por los representantes del pueblo sino también y,
precisamente, porque dicha declaracién, en principio, se proyectara a todos los casos similares que en el futuro
deba resolver el tribunal. No debe olvidarse que tal prevencion (v gr., ultima ratio) fue tomada de la
jurisprudencia norteamericana, donde, como se dijo, rige la doctrina del stare decisis (16).

Sostuve mas arriba que crefa que los firmantes del voto mayoritario no participaban de una teoria tan estrecha
como la enunciada. Sélo me falta proporcionar argumentos que avalen esa creencia.

Para lograr este cometido me sumergi en la busqueda de sentencias de la Corte actual donde se hubiera declarado
la inconstitucionalidad de alguna ley. Sélo encontré un caso, donde por remision a otro resuelto por la Corte en
su integracion anterior, sumariamente y sin afiadir argumento o salvedad alguna, se procedia en tal sentido (17).
Obviamente, si bien era un indicio, esto no era suficiente para argumentar que la mayoria no piensa como en este
caso pareceria que piensa.

Consecuentemente acudi a otros casos que --en tanto ejercicio del control de constitucionalidad-- constituyen la
contracara de la declaracion de inconstitucionalidad. A saber, casos donde se declara, legitima o convalida
constitucionalmente una ley o algun decreto. Esta funcidn legitimante es, a no dudarlo, tan importante como la
invalidante (18). Y aqui confirmé mi creencia.

Las expresiones de la mayoria actual de la Corte son concluyentes. En autos "Gaggiamo", por ejemplo, el alto
tribunal debi6 pronunciarse en un caso en que por ley provincial del afio 1984 se habia derogado una ley anterior
del gobierno militar (de 1983). Ademas, consideraba caducos todos los derechos nacidos de esta Gltima. La ley
derogada se trataba de una de las Ilamadas "jubilaciones de privilegio” y H. J. C. Gaggiamo era uno de sus
beneficiarios. La Corte Suprema, por mayoria de 5 a 3, revocé la sentencia del superior tribunal santafesino que
habia convalidado la constitucionalidad de la ley de 1984. En el considerando 12, refiriéndose a lo expresado por
el tribunal provincial en cuanto a esa ley de facto y a la validez constitucional de la ley posterior que declaraba la
caducidad de los derechos emanados de la primera, sostuvo:

"Que, a titulo confirmatorio, interesa poner de relieve que el mantenimiento de la doctrina del a quo privaria de
real consistencia juridica y convertiria en revocables en cualquier momento --por acto absolutamente
discrecional e inmodificable del Estado de jure-- a los centenares y centenares de miles de jubilaciones durante
los dilatados periodos de facto --14 de los dltimos 25 afios-- que los argentinos han conocido; y ello sin que los
perjudicados pudieran invocar derecho subjetivo alguno ni tutela constitucional. Seria éste uno de los resultados
'disvaliosos' que los jueces, en tanto les sea posible, deben rechazar con energia (caso 'Saguir y Dib', Fallos:
302:1284 --LA LEY, 1981-A, 401-- y los muchos que en él se inspiran). A este respecto es ilustrativa y
orientadora la clasica frase que Oliver Wendell Holmes escribio hace muchisimo tiempo: 'es un deber de los
jueces ponderar las consecuencias sociales de su decision’ (‘'The path of the law', Harvard Law Review, vol. 10,



p. 467)" (19).

El parrafo transcripto es elocuente. Al adherir a lo expuesto por Holmes, la mayoria de la Corte no ignora,
presumo, que Holmes escribe desde su vision del Derecho, esto es, desde el sistema norteamericano, stare decisis
mediante. Pues, en principio, sélo puede hablarse de "consecuencias sociales" de "una" decision judicial, cuando
la decision de un tribunal tiene efecto vinculante respecto de los demas casos similares que debera resolver ese
tribunal y los inferiores. Por Ultimo, la afirmacion relativa a la ausencia de consistencia juridica de centenares de
miles de jubilaciones (mas alla de su exageracion) produce un doble efecto confirmatorio. Por un lado, tal aserto
s6lo seria concebible en materia de control de constitucionalidad, si se entiende que este control (sea, a la postre,
convalidatorio o desestimatorio de la norma) trasciende el caso sometido a decisién y sirve de precedente para
los analogos subsiguientes. Por el otro, aquella afirmacién permite inferir, a contrario sensu, que para esa
mayoria de la Corte, la desestimacion de la doctrina mantenida por el tribunal provincial, otorgaria real
consistencia juridica a los centenares de miles de jubilaciones aludidas.

Finalmente, ecos similares resuenan en el famoso caso "Peralta" (LA LEY, 1991-C, 158), donde se cuestiono el
decreto del Poder Ejecutivo nacional 36/90 (Adla, L-A, 58). Alli, en el considerando 59, se dijo:

"Que de lo expuesto surge la validez de los poderes puestos en juego por el legislador (sic) y la razonabilidad del
modo como los ha ejercido. EI mérito, oportunidad o conveniencia de su decision no es tema que incumba
decidir al Poder Judicial. No escapa empero a esta Corte la lamentable situacion en que puedan hallarse muchos
de los afectados" (20).

El parrafo en bastardilla pone de relieve que al resolver el caso "Peralta”, la mayoria de la Corte tiene en miras
un efecto, mas alla de las partes involucradas, de su pronunciamiento convalidatorio sobre las situaciones
juridicas anélogas que involucren la interpretacion de ese decreto. De lo contrario, tal expresion careceria de
sentido.

A la luz de lo expresado por la mayoria en estos precedentes, espero haber demostrado que mi creencia acerca de
la idea que del control de constitucionalidad tienen esos integrantes del alto tribunal, es acertada. En importantes
precedentes, a través de locuaces dicta, han dejado traslucir su pensamiento acerca de los efectos del control de
constitucionalidad, en el sentido que éste trasciende el caso sometido a decision (21).

A esta altura, sin embargo, queda por responder un interrogante. Si la mayoria, en otros casos, ha dado por
sentado que los efectos de una sentencia donde la Corte ejerce el control de constitucionalidad, vincula la
decisién de otros casos similares, por qué en el caso "Albornoz" ha defendido la tesis contraria.

Como la Corte no se ha manifestado expresamente sobre el punto, estamos obligados a evaluar,
especulativamente, qué valores podrian soportar tal aparente contradiccion. Una respuesta inicial podria intentar
distinguir cualitativamente los casos donde la Corte convalida constitucionalmente una norma y aquéllos donde
la desestima. Sin embargo, no he podido hallar algin fundamento constitucional y valorativo serio que tolere tal
distingo. A mi modo de ver, desde un punto de vista tedrico y practico, tan trascendente es una actividad como la
otra. Si no hay violacidn a la division de poderes en un caso, no la existe en el otro.

A la luz de lo expuesto, la teoria que con pretension descriptiva defendiera sin cortapisas que las sentencias de
un tribunal que ejerce control de constitucionalidad, sélo surten efectos "inter partes” y no vincula las posteriores
decisiones del mismo tribunal y la de los inferiores, en casos andlogos, es pasible de una de las criticas mas
severas que se pueden formular contra una teoria. A saber: no actla sobre la realidad. Los casos a que he hecho
referencia ponen de manifiesto que la Corte Suprema actual juzga que sus decisiones constitucionales
trascienden el caso en que se pronuncian.

Una de las ensefianzas que pueden deducirse de lo expuesto es que las expresiones de cualquier tribunal jamas
deben ser sacadas de contexto. La Corte, muchas veces ha dicho que la declaracion de inconstitucionalidad no
tiene efecto derogatorio genérico de una ley. Ello debe ser aprehendido dentro del contexto en que se pronuncia.
Obviamente, en el orden federal, una ley s6lo puede ser derogada por otra. Pero ello no excluye que, dentro del
Poder Judicial y ante casos analogos, el tribunal Ilamado a decidir deba hacerlo del mismo modo que en el caso
anterior. No por efecto de la cosa juzgada, sino por efecto de la obligatoriedad de los precedentes. Para los
tribunales o, como minimo, para la Corte Suprema (incluyendo a la actual), la doctrina que emana de sus
precedentes es el derecho vigente.

3. Conexion entre los cambios de jurisprudencia y los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad

En el acapite anterior, intenté demostrar que, con caracter general, la declaracién de inconstitucionalidad (o de
constitucionalidad) trasciende el caso concreto, como consecuencia de la teoria de la obligatoriedad de los
precedentes. La ley no es derogada. Pero, dentro de la 6rbita de otro de los 6rganos de Gobierno que establece la
Constitucién, el Poder Judicial, o, como minimo, en su cuspide, y en tanto los casos subsiguientes sean similares
al leading case, ellos seran resueltos del mismo modo que aquél. El ejemplo que mas se ajusta a este aspecto de



la cuestion (y hay decenas mas) es el que brindan todos los casos analogos y posteriores a "Bazterrica™, que
fueron decididos en el mismo sentido que éste.

Pero el caso "Albornoz" plantea un conflicto diferente, sin bien intimamente relacionado. Para abordarlo no
podemos eludir el hecho que algunos acontecimientos trascendentes ocurrieron entre 1986 y 1992.

Como se recordara, en 1990 se amplié el nimero de integrantes de la Corte Suprema de cinco a nueve miembros.
Como consecuencia de ello, a lo que se afiadié la existencia de dos vacantes, el gobierno del Presidente Menem
tuvo la oportunidad de llenar seis cargos. Varios precedentes importantes resueltos por la Corte en su anterior
integracién fueron abandonados por la nueva mayoria. Entre éstos figura "Bazterrica", cuya doctrina fue dejada
de lado hacia fines de 1990, en la causa "Montalvo". La linea jurisprudencial que marcan "Bazterrica" y su
progenie y "Montalvo" y su progenie, sirve para ejemplificar la mayor o menor fuerza de la teoria de la
obligatoriedad del precedente, dentro de nuestro sistema, ante un cambio abrupto en la integracion del cuerpo.

El caso "Albornoz" planteaba entonces una situacién conexa pero distinta. En el momento en que fue arrestado
por tenencia de estupefacientes (para consumo personal), dicha conducta no era punible dentro de la 6rbita del
Poder Judicial. La Corte en muchos casos desde 1986 habia juzgado que esa accidn estaba amparada por el art.
19 de la Ley Fundamental.

Pero al momento de dictar sentencia, la Corte, en su nueva integracion, habia cambiado la jurisprudencia. Por lo
tanto, y dentro de este contexto, la cuestion a resolver en este caso versaba sobre la obligatoriedad de los
precedentes establecidos por la misma Corte, pero distinta integracién, respecto de una conducta amparada por
aquéllos y desarrollada cuando esos principios estaban vigentes. A ello corresponde agregar que dichos
precedentes habian sido abandonados con posterioridad al hecho que motivo el proceso.

La Camara de Apelaciones y la disidencia del ministro Barra consideraron que el derecho constitucional vigente
al momento del hecho inmunizaba la conducta reprochada (22).

Con ello, evidentemente, jerarquizaban la fuerza vinculante de los precedentes. De hecho, hacian prevalecer la
doctrina del precedente por sobre el texto contrario de la disposicion legislativa. Al margen de la fundamentacion
que ambos otorgan a su postura, no puede olvidarse que lo establecido en esos casos, en definitiva, se basaba en
la interpretacion de una norma de rango superior a la ley, v. gr., el art. 19 de la Constitucion Nacional (segln
como la interpretaba la Corte Suprema al momento de hecho). Este era el derecho judicial vigente a ese
entonces. Su aplicacidon, especialmente en materia penal y considerando que se trataba de la inmunidad del
encartado, bien podria haberse reforzado con apoyo en el principio que subyace al art. 18 de la Constitucion
Nacional. No parece razonable que, a través de una sentencia, se logre el propésito que la Ley Fundamental
expresamente ha vedado. Si para castigar penalmente a alguien es necesario que la conducta esté tipificada en
una norma y si, ademas, dicha norma debe ser anterior a la ejecucion de la accion, parece ser un corolario valido
de tal mandato que nadie pueda ser penado, sin juicio previo, fundado en una interpretacion judicial de la ley,
anterior al hecho del proceso. Y esta interpretacion, en el caso, eximia de reproche penal al inculpado. A ello
podria agregarse que el derecho de defensa del inculpado se veria gravemente comprometido. Pues, en
definitiva, él poseia estupefacientes para consumo personal amparado por la jurisprudencia vigente a ese
momento.

Si con posterioridad, esa interpretacién es abandonada y se adopta otra que convalida constitucionalmente ese
precepto y --mas alla de que se comparta o no la fundamentacion de tal cambio-- no deberia reconocérsele efecto
retroactivo. Pues es evidente que se estaria convalidando en favor del Poder Judicial una conducta que le esta
vedada expresamente al Poder Legislativo. Y no se advierten razones de peso suficiente como para admitir tal
posibilidad en favor del primero.

a. Una objecidn y su refutacion

Esta argumentacion podria ser merecedora del siguiente reproche. A través de una falacia se estaria colocando a
la jurisprudencia por sobre la ley. Puesto que el efecto que se logra es, precisamente, el de conferirle al
precedente la cualidad derogatoria de la ley que siempre se le ha negado.

A ello cuadra la siguiente refutacion.

Reiterando lo ya expresado mas arriba, la obligatoriedad de los precedentes, siempre ha sido tenida en cuenta,
con mayor o menor intensidad, por el alto tribunal. Esa obligatoriedad produce el seguimiento de los principios
establecidos en un caso anterior. Si en él se declaro la inconstitucionalidad de una norma, en los casos analogos
se reiterara tal consecuencia y se prescindira de su aplicacion en el caso concreto.

El uso del vocablo "derogatorio” es notablemente persuasivo. En nuestras creencias juridicas se rechaza la idea
que la fuerza de un precedente "derogue” una ley (como también se la rechaza en el sistema norteamericano).
Pero quienes adherimos a la obligatoriedad de los precedentes no creemos que su efecto sea la "derogacion” de la



norma legal. Ese término debe ser confinado a la 6rbita legislativa, pues alli es donde opera con significado.
Predicar que un precedente "deroga” una ley involucra un empleo desatinado del lenguaje. Ese mal uso
constituye un sin sentido juridico. Para clarificarlo con un ejemplo de Genaro R. Carri6, afirmar tal efecto
derogatorio es tan absurdo como afirmar que un grupo armado tiene "competencia” para efectuar un golpe de
Estado (23).

Cuando se declara la inconstitucionalidad de una norma ella no es "derogada por esa declaracion, del mismo
modo que ella tampoco es "promulgada™ o "sancionada" por efecto de una sentencia que la convalida o legitima
constitucionalmente. Esta Gltima observacion pone de relieve el uso persuasivo al que aludi mas arriba. Jamas se
ha sostenido que la sentencia que convalida constitucionalmente una ley la "sancione™ o la "promulgue” o tenga
ese efecto. Creo que es un sentimiento compartido el que tal idea seria un disparate. Sin embargo, para ser
congruentes y si se coincide en que la invalidacién y la convalidacion constitucionales son dos caras de un
mismo fenémeno, v. gr., el control de constitucionalidad, tales expresiones deberian ser vistas como adecuadas.

I11. Conclusion

Debo destacar que he intentado denodadamente encontrarle un justificativo razonable a la posicion de la
mayoria, a la luz de las declaraciones, derechos y garantias consagradas en la Constitucion. No pude hallarlo.
Igual imposibilidad encontré, como quedé dicho, considerando el principio de la division de poderes. Creo haber
demostrado, por otra parte, que la fundamentacion ofrecida por los cinco jueces referidos no era la adecuada para
resolver este caso.

La declaracién judicial de inconstitucionalidad de una norma, reitero, no produce ni su derogacion ni su
desaparicion del Boletin Oficial. Pero, del mismo modo, el cambio de jurisprudencia tampoco borra la
jurisprudencia anterior ni la obligatoriedad de ella, como minimo, respecto del mismo tribunal.

Atenta contra la seguridad juridica y contra el principio de tratar los casos iguales del mismo modo, el que un
tribunal prescinda de la fuerza vinculante de sus propios precedentes, al punto de cambiar la jurisprudencia y
aplicar los nuevos principios retroactivamente, en materia penal, como si nada hubiera pasado en los cuatro afios
anteriores y como si, ademas, la Constitucién Nacional careciera de clausulas que pueden ser validamente
interpretadas como obstaculo a tal aplicacion.

Durante dicho lapso el mensaje que sobre este tema la Corte Suprema transmitia a la sociedad fue
suficientemente claro. No iba a convalidar el castigo de conductas como la analizada, puesto que consideraba
que dicho castigo era inconstitucional. Parece mas que razonable que, al amparo de dichos principios, los
habitantes se hayan sentido protegidos por tales declaraciones. Es mas. Si un cliente venia a su estudio juridico
en 1990, y le preguntaba cual era la consecuencia juridica de tener droga, en escasas cantidades, para consumo
personal, ¢Ud., le habria dicho que si era aprehendido iba a ser condenado? Creo que la respuesta de muchos,
mas all de sus reparos morales (0 no), habria sido negativa. Le hubiéramos informado que en tanto su conducta
no trascendiera de su intimidad, la Corte consideraba que era inmune a la autoridad represiva del Gobierno. Con
igual perspectiva enfocariamos hoy el problema de cualquier cliente perjudicado por el llamado Plan Bonex
(caso "Peralta"). La Corte, en su actual integracidn, ha convalidado constitucionalmente el decreto del Poder
Ejecutivo. Esta es la realidad. Nos guste o no. No tendria ningln sentido alentar a un cliente a iniciar la via
judicial, sin advertirle que es muy probable que si los integrantes de la Corte siguen siendo los mismos, su
reclamo no prosperara por mas incorrectamente fundada que consideremos esa decision (24). El resto, son meras
formulaciones abstractas.
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constitucionalidad (judicial review) no solo significa que la Corte puede derribar una disposicidn legislativa por
ser inconstitucional sino también que ella puede convalidarla con sustento en que representa el ejercicio de
poderes conferidos por la Constitucidn y que no viola limitaciones constitucionales. Black, seguidamente, agrega
que la funcién legitimante no podria desarrollarse si no existiera también la posibilidad de declarar la
inconstitucionalidad de una norma ... La realidad es que la funcién legitimante es un subproducto inescapable de
la funcién de declarar la inconstitucionalidad de las leyes, aun cuando no se lo haya querido”.

(19)Gaggiamo, Héctor J. C. c¢. Provincia de Santa Fe", sentencia del 19 de noviembre de 1991.

(20)"Peralta, Luis A. y otro c. Estado Nacional, Ministerio de Economia (BCRA)", del 27 de diciembre de 1990,
ED, 141-519, 544 (LA LEY, 1991-C, 158). En la nota a fallo de Bidart Campos, este autor también da por
sentado el efecto vinculante de esta decision. Sostiene: "Comprendemos que era duro, muy duro, para el mas alto
tribunal judicial, desmoronar una politica econdmica de proyecciones generales que afecté a muchisima gente
con el decreto 36/90" (BIDART CAMPOS, German J., "El fallo de la Corte sobre el plan bénex (el amparo:
airoso; la propiedad: desprotegida; la constitucidn: entre paréntesis)”, ED, 141-519, 521 (1991). Pero que dicho
autor adhiera implicitamente al efecto vinculante del control de constitucionalidad no es novedad. Ya en su obra
"El derecho constitucional del poder"” (t. Il, ps. 268 y 280, § 907 y § 926, Ed. Ediar, 1967) elaboraba su posicion
en tal sentido.

(21)A mayor abundamiento, debe recordarse también lo dicho por los ministros Levene, Cavagna Martinez,
Fayt, Barra y Boggiano en la causa "Lo6pez, Antonio M. c. Explotacidn Pesquera de la Patagonia S A.", fallada el
10 de junio de 1992. En dicha causa se debatia la tasa de interés aplicable al capital de condena, con
posterioridad al 1° de abril de 1992. Existian fallos contradictorios de las distintas CaAmaras de Apelaciones. En
el considerando 3, se dijo: "Que la determinacion de la tasa reviste significativa trascendencia para el desarrollo
del crédito y la seguridad juridica y corresponde, en consecuencia, que esta Corte resuelva el fondo del asunto en
uso de la facultad que le confiere el art. 16 de la ley 48, a fin de poner un quietus en la evolucion de las
encontradas tendencias jurisprudenciales que conspiran contra la requerida certeza del trafico en la materia".

En el caso, la mayoria considerd que se trataba de un conflicto de interpretacion de una ley (N° 23.928) y un
decreto (N° 941/91) federales. Explicitamente se sostiene que su decisién trasciende el caso a resolver.

(22)Aqui cobra relevancia el que el ministro Barra sea el Unico disidente de los nuevos integrantes, pues él habia
adherido al voto mayoritario en "Montalvo". También cobra relevancia el que el ministro Fayt firme con la
mayoria. Si bien él habia compartido el voto mayoritario en "Montalvo", también habia votado en disidencia,
junto a Barra y Petracchi, en "Villada" y, junto a la mayoria de la Corte, en "Tellez". Estos precedentes, como se
recordard, constituyen el sustento del voto del ministro Barra.

(23)CARRIO, Genaro R., "Sobre los limites del lenguaje normativo", p. 30, Ed. Astrea, 1973.

(24)La sentencia del caso "Peralta” ni siquiera relata cuales eran los hechos del caso lo cual constituye un defecto



técnico grave. Si como ha dicho reiteradamente la Corte, una ley puede ser constitucional o inconstitucional,
segun las circunstancias de cada caso, una sentencia donde se juzga la validez de la norma que regiria la cuestion

debe contener la descripcién del supuesto que esta juzgando.
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