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D&S: Nuestra primera inquie­
tud esta referida a los mecanismos 
que existen para el control consti­
tucional. En la Argentina hay un 
sistema difuso a través del Poder 
Judicial, parecido y a la vez distinto 
del norteamericano. Nosotros qui­
siéramos saber cuales son las dife­
rencias de la opción argentina con 
el sistema norteamericano, cual es 
su conveniencia, y si no seria mejor 
pasar a un sistema de control con­
centrado. 

N.P.S.: Vamos a hacer un distin­
go previo. Argentina tiene un Po­
der Judicial federal y veintidós po­
deres judiciales provinciales. La es­
tructura estándar -porque hay va­
riaciones- contempla tres instan­
cias por provincia. Por un mecanis­
mo que se llama "recurso extraor­
dinario federal", los fallos de una 
Corte Suprema Provincial pueden 
ser apelados ante la Corte Suflre­
ma Federal, siempre que hub1ere 
una violación de la constitución o a 
una norma de derecho federal. Es 
decir, hay una escalera para trepar 
de las instancias provinciales a las 
instancias federales. 

En términos generales, hasta es­
te año el sistema era crudamente 
desconcentrado o disperso; según 
la jurisprudencia de la Corte Su­
prema Federal, cualquier juez, in­
cluso un juez de paz lego, tenía el 
derecho y deber de ejercer el con­
trol de constitucionalidad. 

Digo que era así, porque cada 
provincia tiene un órden judicial 
qu.e puede o no coincidir con el ge­
neral, y en la mayoría de los casos 
ha sido así, hasta que en 1990 la 
provincia de Tucumán creó un Tri­
bunal Constitucional que da lugar 
a un sistema de control constitucio­
nal muy parecido al peruano, en el 
sentido que es mixto, dado que por 
un lado la jurisdicción ordinaria si­
gue conociendo del control de cons-

llevado a cabo en Lima. 

titucionalidad y por otro lado existe 
un Tribunal Constitucional que tie­
ne competencia para acciones de­
clarativas de inconstitucionalidad 
con efectos derogatorios erga om­
nes, a la inversa de los jueces, cuyos 
fallos solo tienen efectos para el 
caso concreto. 

El sistema habitual en Argenti­
na es entonces parecido al nortea­
mericano, pero en Estados Unidos 
la jurisprudencia se maneja con un 
esquema subconsciente de Com­
mon Law, con un papel más creati­
vo y con el sistema de estar a lo 
decidido (stare decisis) donde los 
fallos de la Corte tienen una efica­
cia vinculante importante. No obs­
tante, en la Argentina la jurispru­
dencia de la Corte Suprema creó la 
llamada "eficacia vinculante aun­
que condicionada de sus fallos". La 
Corte dijo: primero, los fallos son 
moralmente obligatorios para los 
jueces inferiores de todo nivel; se­
gundo, no solo resultan moralmen­
te obligatorios, tienen fuerza insti­
tucional; tercero, llegó a sancionar, 
a apercibir a los jueces que se ha­
bían apartado del criterio de la Cor­
te, sin dar razón valedera. En con­
creto, el sistema es el siguiente: los 
fallos de la Corte Suprema deben 
en principio ser acatados; para 
apartarse del criterio sentido por la 
Corte hay que dar razones valede­
ras. Ultimamente ha habido inte­
resantes apartamientos cuando la 
Corte Suprema, por tres votos con­
tra dos, consideró inconstitucional 
el castigo penal de la mera tenencia 
de estupefacientes. Muchos tribu­
nales del país se han resistido a ese 
criterio y han seguido castigando 
de acuerdo a la Ley Penal, y han 
dado razones para ello. Lo mismo 
ocurrió cuando la Corte consideró 
inconstitucional no permitir el di­
vorcio vincular, muchos tribunaleS· 
se apartaron de esa directriz por 
entender que el divorcio era compe­
tencia legislativa y que la Constitu­
ción no decía nada. 
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Ahora, los puntos a favor del sis­
tema difuso o desconcentrado de 
control de constitucionalidad son 
los siguientes: eljuez prontamente 
puede decidir una cuestión de in­
constitucionalidad; no tiené que es­
perar un fallo del Tribunal Consti­
tucional; esto permite que centena­
res de jueces puedan visualizar los 
problemas constitucionales desde 
diferentes perspectivas; permite 
una mayor espontaneidad y creati­
vidad en la lectura de la Constitu­
ción. Pero la sociedad contemporá­
nea está exigiendo dos valores que 
antes no se reclamaban tan inten­
samente: IGUALDAD y SEG.URI­
DAD JURIDICA, valores que no 
están muy bien protegidos por el 
sistema desconcentrado. El valor 
igualdad porque en una provincia 
se puede afirmar que una norma es 
inconstitucional, y en otra se puede 
afirmar totalmente lo contrario. 
Por otro lado puede haber insegu­
ridad porque hasta que se pronun­
cie la Corte Suprema en un sentido, 
las instancias ¡nferiores pueden ex­
presarse de modo contradictorio 
produciéndose una situación de in­
definición. Ante esta situación la' 
sociedad está avanzando hacia sis­
temas más igualitarios y conse­
cuentemente más seguros, y eso, 
sin que nadie lo perciba, esta lle­
vando las cosas a un estado en el 
que algún día alguien dirá que es 
necesario uniformar el criterio de 
constitucionalidad. Sin embargo, 
pienso que todavía no están dadas 
las cosas para establecer un Tribu­
nal Constitucional separado de la 
Corte Suprema al estilo del Perú, 
España o Alemania; probablemen­
te la etapa intermedia sería asig­
nar a la Corte Suprema el monop­
olio del control constitucional, co­
mo en el caso de Uruguay. 

Así mismo no creo que hoy sea 
viable en Argentina otra solución 
intermedia como la costarricense, 
donde el control constitucional está 
en una sala de la Corte Suprema. A 



la postre deberemos pensar en un 
Tribunal Constitucional, pero el 
conservadurismo de la sociedad ar­
gentina, que es un conservaduris­
mo en buena medida por desinfor­
mación, recién está abriendo laé 
ventanas y con el auge del Derecho 
Procesal Constitucional, está reci­
biendo influencias extranjeras que 
a la larga llevaran a erigir un órga­
no concentrado (el Tribunal Cons­
tituCional), que pueda dar igualdl:\d. 
y seguridad. · 

D&S: Quisiera un comentario 
suyo sobre el artículo 8 de la hoy 
derogada Ley Orgánica del P?der 
Judicial, que establecía la eteva­
ción hasta la Corte Suprema de 
todos los procedimientos en los cua­
les los jueces per~·anos ejerzan el 
control de constitucionalidad. En el 
Perú algunos sectores sostienen 
que dicho precepto era viola tq,rio de 
la Constitución, específi~amente 
d,.ú• artículo 236, y otros señalan 
q'ue no lo es. 

Para ello es útil saber que en el 
Perú la administración de Justicia 
esta jerárquicamente-organizada. 

:.,. 

N.P.S.: En una primera lectura 
le diría que eso es inconstitucional 
porque la Constitución no impone 
la consulta y un mecanismo como 
ese está convirtiendo en concentra­
do a un sistema difuso. Sin embar­
go, una opinión mas amplia debe 
tomar en cuenta el papel que la 
colectividad jurídica asigna a la 
Ley respecto de la actividad juris­
diccional; es así que en Costa Rica, 
por ejemplo, la Constitución no dice 
nada respecto del efecto erga om­
nes de los fallos de la Corte, ni de 
que estos puedan derogar leyes, 
frente a lo cual ha sido la Ley la que 
ha establecido tales efectos, y ello 
le ha parecido muy normal a la 
comunidad jurídica. Teniendo en 
cuenta este ejemplo, respecto del 
caso planteado, yo le diría que se 
trata de una cuestión opinable, pe­
ro respecto de la cual cabe sostener 
válidamente el criterio de la cons­
titucionalidad del citado artículo B 
puesto que no se trata de una abe­
rración constitucional. Se trata de 
una norma que busca equilibrar la 
libertad judicial con la seguridad 
jurídica, tien!! una apoyatura axio­
lógica razonable y no parece afectar 

derechos per'5ona:les. Además, es 
posible aplicar el princi:Jio "in du­
bio pro legislatoris", que se inclina 
por la constitucionalidad det pre­
cepto legal cuando la inconstitucio­
nalidad es dudosa,. mas si como en 
el presente caso np se constrif¡e la 
libertad del juez.' · 

D&S: ¿Cómo se ven desde la Ar­
gentina y como ve Néstor Pedro 
Sagüés las alternativas concentra­
das y las mixtas como la peruana? 

N.P.S.: En general los Tribuna­
les Constitucionales parecen ser el 
último grito de la moda, algo así 
como las vedettes del Derecho Pro­
cesal Constitucional. Además in­
modestamen.te se }Jresentan, como 
en España, de esta manera: o exis­
timos nosotros o no hay control de 
constitucionalidad. Esto no es así 
porque ¿dónde quedaría por ejem­
plo el control constitucional nortea­
mericano? Lo que sucede es que 
hay una fuerte presión académica 
en favor de los tribunales constitu­
cionales, pero hay cuestionamien­
tos muy serios que no nacen de ll3. 
teoría sino ·de la experiencia: por 
ejemplo, hay acusaciones al Tribu­
nal austríaco y al Tribunal alemán 
de hacer interpretación "guberna­
tiva" u "oficialista" de la ley, es 
decir, de interpretación de la ley y 
de la Constitución en favor del go­
bierno. Por otro lado, se les acusa 
de falta de independencia frente al 
Ejecutivo y frente a los Parlamen­
tos. En este caso, la madre del bo­
rrego está en el propio Kelsen, que 
ideó un Tribunal Constitucional 
equidistante del Ejecutivo y del Le­
gislativo, pero que a la vez seguiría 
la evolución política de ambos por 
su composición decidida con el Par­
lamento. Otros tribunales parecen 
pecar de excesiva proximidad polí­
ticay esto es un problema que se da 
también en países desarrollados. 
Me ha tocado presenciar la decisión 
de nombrar jueces constitucionales 
en base a acuerdos de tres para el 
partido x, dos para el partido z, y 
otros para el partido tal; esto puede 
ser una muestra de pluralismo po­
lítico, pero no sé si será una mues­
tra de independencia frente al po­
der político. Hay otro problema de 
órden sociológico: el grado de sober­
bia de ciertos magistrados consti-
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tucionales. Algunos pecan de obse­
cuencia, otros de arrogancia; hay 
que advertir que tienen la facultad 
de abolir o derogar normas. Se tra­
ta de nueve o diez señores. que pue­
den dejar sin efecto la actividad 
legislativa del parlamento, que 

· pueden hacer polvo sus decisiones. 
En definitiva creo que el Tribunal 
Constitucional se presenta con 
pompa, con todas las marquesinas 
prendidas, pero no es oro todo lo 
que reluce. Tal vez es necesario ha­
~er un balance crítico de todos los 
tribunales constitucionales, en to­
dos los sentidos. 

EXPERIENCIA JUDICIAL 
ARGENTINA 

D&S: Quisiéramos que nos con­
tara Usted algunos de los aspectos 
que han influido en la Argentina 
para hacer de la jurisprudencia un 
elemento capital del mundo jurídi­
co. 

N.P.S.:Los avances jurispru­
denciales, que no son frecuentes 
pero sí significativos, han sido pro­
ducto de varias circunstancias. Por 
un lado son una resultante del sis­
tema de control difuso de constitu­
cionalidad, donde cada juez puede 
decir algo, DEBE decir algo, no 
puede silenciarse ante una articu­
lación de inconstitucionalidad. Por 
otro lado, están los abogados que 
han planteado de manera inteli­
gente las causas que las sentencias 
avanzada son el resultado de po·s­
tulaciones audaces. En tercer lu­
gar, difícilmente es imaginable que 
un juez en la Argentina, vaya a ser 
sancionado por hacer una postula­
ción jurídica novedosa o que algún 
abogado tenga la ocurrencia de 
acusar a un juez por prevaricato o 
por una situación similar.Sin em­
bargo, esto no impide que haya 
ciertas travesuras judiciales que 
han alertado sobre la excesiva au­
dacia judicial. Por ejemplo, a un 
juez se le ocurrió ordenar al Poder 
Ejecutivo que suspenda la negocia­
ción de la deuda externa en Was­
hington. Mas aun, arrestó al Presi­
dente del Banco Central a su llega­
da a la Argentina; esto obligó a que 
se imaginara un nuevo instituto 
jurídico, que es la APELACION 



PER SALTUM o la AVOCACION 
PER SALTUM, es decir, un dispo­
sitivo según el cual la Corte Supre­
ma puede capturar un proceso en 
cualquier estado en que se encuen­
tre, ya sea conociéndolo por apela­
ción o por avocación. Esto puede ser 
claro ante los riesgos del sistema 
donde el juez puede ser demasiado 
creativo o demasiado impruden­
te.Es cierto también que los jueces 
han resuelto medidas demasiado 
novedosas y también criticables; 
pero frente a elle los tribunales de 
alzada nunca han pensado en san­
cionar a los jueces. Lo más que han 
hecho es anular o revocar sus fa­
llos, pero no se han tomado medi­
das disciplinarias. Sin embargo, úl­
timamente ha habido interesantes 
fallos que incluso en algunos casos 
se han prestado a ciertos "contra­
bandos ideológicos" muy critica­
bles; ello también ha alertado sobre 
los riesgos de un activismo judicial 
que incluso no respondía a la ideo­
logía jurídica de la Constitu­
ción.Hay que reconocer, asimismo, 
que las Universidades han aplau­
dido las innovaciones jurispruden­
ciales, de tal modo que un juez 
siempre refugiado en lo ya dicho no 
sería bien visto. Es también una 
cuestión de status profesio­
nal. También la Corte Suprema, 
ante los prolongados períodos de 
facto, asumió un rol que lo dijo de 
una forma muy interesante al pun­
tualizar que la misma era un Tri­
bunal Constitucional, aunque no se 
la llame así, y en circunstancias de 

receso de uno de los poderes del 
Estado, como el Legislativo, tocaba 
a esta Corte una mayor actividad 
en el control de los actos del Ejecu­
tivo. La Corte confesó que debía 
controlar más, lo cual es muy sano 
y auspicia un mayor desarrollo del 
Derecho. 

D&S: Doctor Sagües, nos intere­
saría conocer mas de cerca la expe­
riencia argentina de utilización del 
criterio de razonabilidad en la judi­
catura, en especial, en los supues­
tos que plantean los estados de ex­
cepción. 

N.P.S.: La pauta de razonabili­
dad se aplica, como Usted sabe, a 
todo el sistema jurídico, y bien dice 
Bidart Campos cuando señala que 
la razonabilidad es la frontera de lo 
constitucional: una solución irrazo­
nable es inconstitucional. La base 
de esto está en que una Constitu­
ción que busca alcanzar la justicia 
no puede tolerar respuestas injus­
tas, y una norma irrazonable es 
una norma injusta, por lo que esta­
ría fuera del sistema jurídico. Al 
respecto hay una cuestión adicio­
nal que es importante mencionar­
la: la irrazonabilidad puede ser so­
breviniente; puede ocurrir que el 
cambio de las circunstancias haga 
inconstitucional una norma inicial­
mente constitucional. Un ejemplo 
sencillo, en Argentina, fue el si­
guiente: en el año 1976 el Gobierno 
cambió el índice de indexación de la 
deuda laboral se indexaban de 
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acuerdo al costo de vida y lo modi­
ficó para que se indexara de acuer­
do al incremento del salario indus­
trial. Durante los primeros meses 
el incremento del salario se mantu­
vo al mismo nivel que el del costo 
de vida, pero en un momento el 
incremento del salario quedo atra­
sado, y la norma comenzó a pecar 
de inconstitucional; eso es lo que 
llamamos inconstitucionalidad por 
modificación de las condiciones de 
vida, es decir, una irrazonabilidad 
sobreviniente. Dentro de los esta­
dos de excepción, la Corte señaló 
que el control de razonabilidad de­
be ser doble, es decir, de causalidad 

·o conexidad, como una evaluación 
de proporcionalidad. La primera, 
por ejemplo, advierte que si el Es­
tado de sitio fue decretado por in­
vasión extranjera o terrorismo, el 
Poder Ejecutivo no puede detener a 
alguna persona por plagio, por de­
fraudación o por acaparación. La 
evaluación de proporcionalidad de­
riva de una estricta relación entre 
el medio empleado y el fin persegui­
do: por ejemplo, si hay una conmo­
ción exterior que motivó la adop­
ción del estado de sitio y durante 
ella no conviene la publicación de 
un diario porque sus opiniones (fal­
so tremendismo) pueden acrecen­
tar la tensión, es proporcional que 
por ese motivo se prohíba su publi­
cación; sin embargo, no lo es, si 
pasada la conmoción se mantiene 
la prohibición; aquí hay que hacer 
un análisis prudencial en el mo­
mento y lugar dados. 


