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LAS SENTENCIAS EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DERECHO: A PROPOSITO DE UN CASO

Maximiliano Cal Laggiard (¥

I. INTRODUCCION.

La denominacion “Estado Constitucional de Derecho”constituye un datoineludible de
la literatura juridica actual® y en los diversos ordenamientos juridicos?. Dentro de las
manifestaciones que se atribuyen a dicha nocién, cobra particular relevancia el rol que
llevan adelante los jueces a través del dictado de sus sentencias.

Alrespecto, al intentar fundar un acercamiento entre las jurisdicciones del Civil Law
yel Common Law, se ha senalado -partiendo de los postulados del Estado Constitucional-
que “. siel derecho no esta mas en la ley, pero si en la Constitucion, la jurisdiccion no se
destina mas a declarar la voluntad de la ley, sino a conformar la ley a los derechos
contenidos en la Constitucion®”.

Elenfoque del fenémeno precedente se realizara a partir del analisis de una sentencia
dela Suprema Corte de Justicia, en donde las discordias planteadasy, posteriormente, el
cambio en la jurisprudencia de la Corporacién, dan cuenta de la operatividad de los
postulados del Estado Constitucional y suincidencia en las resoluciones judiciales.

En tal sentido, se analizaran los hechos constitutivos del caso y los argumentos dados
por la Suprema Corte de Justicia en mayoria, en la sentencia N° 101/2015 de 22 de abril
de 2015, asi como los argumentos contenidos en las discordias.

Delimitado lo anterior, lo cual no es mas que la explicitaciéon sintética del contenido de
la sentencia, se postulara que la decisién adoptada en mayoria es adecuada alos parametros
del Estado Constitucional de Derecho.
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II. EL CASO

En muy escueta sintesis, los elementos constitutivos de la pretensién promovida
consistian en el reclamo de diferencias de remuneracién por parte de un grupo de
funcionarios del Banco de la Reptblica Oriental del Uruguay (en adelante BROU).

La causa de pedir de dicha pretensién fincé en que a dichos funcionarios les encomen-
daron tareas superiores al cargo presupuestado que detentaban, lo cual no fue controvertido
y resulté debidamente comprobado.

En Primera Instancia el reclamo de los funcionarios fue estimado parcialmente,
mientras que en Segunda Instancia fue desestimado integramente por parte del Tribunal
de Apelaciones en lo Civil de 6° Turno.

La sentencia de la Suprema Corte de Justicia que mérita estos comentarios, casé el
pronunciamiento de Segunda Instanciay, en sulugar, amparéintegramente la demanda.

A continuacion se analizaran los argumentos dados porla Corporacién en mayoria, asi
como las posiciones en discordia.

II.A. La posicion de la mayoria

Conforme viene de explicarse y en lo que resulta de interés en la presente nota, la
mayoria sostuvo: “Al surgir de autos que los actores cumplieron efectivamente funciones
de cargo superior, trae como consecuencia remunerar adecuadamente la funcion cumpli-
da. En consecuencia, el organo de segundo grado no aplico correctamente el art. 54 de la
Constitucion (derecho a lajusta remuneracion), asi como los principios de enriquecimien-
tosin causaeigualdad. Ello por cuanto la asignacion de redistribucion de tareas por parte
de la Administracion provoca una suerte de “enriquecimiento sin causa”en beneficio del
Ente publico, el cual podria beneficiarse “sine die” de la asignacion de tareas ordenadas
informalmente. Por lo que, la real existencia de las tareas, asi como la licitud, la
temporaneidad y la categoria de las mismas determina la procedencia de la reclamacion
ejercitada. Y, al encontrarse debidamente acreditados en el subexamine, corresponde
hacer lugar a la demanda en el sentido indicado?”.

I1.B. Las discordias

Por su parte, a modo de sintesis de los argumentos expresados en las discordias, figura
quelos funcionarios piblicos se encuentran sometidos a unrégimen estatutario, requirién-
dose de designacion expresa por parte de la Administracion a efectos de que se genere el
derecho a percibir diferencias en la remuneracion.

1 Sobre el tema existen multiples pronunciamientos de la Corporacién, asi, de modo coincidente, también
por mayoria, figuran las sentencias N° 153/2015 de 21 de mayo de 2015 y la sentencia N° 189/2015 de
8 de junio de 2015. Importa senalar que, dado las modificaciones en la integracién de la Corte, se invirti6
la mayoria que consideraba fundado los reclamos de diferencias de remuneraciones de los de
funcionarios publicos por realizar tareas de mayor jerarquia a su cargo presupuestal. En tal sentido,
la sentencia N° 38/2016 de 3 de marzo de 2016 -dictada con la actual integracién de la Corte- desestiméd
la demanda promovida por un grupo de funcionarios del BROU, reclamando ser indemnizado por la
realizacién de funciones superiores a sus cargos presupuestales.
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Concretamente, la posicién discordante argumento: .. si se amparase el reclamo del
accionante, resultaria desplazada toda la normativa de rango constitucional y legal en
materia presupuestaria. Se crearia una suerte de presupuesto paralelo que, en lugar estar
orientado a contemplar, en forma equilibrada, el interés general, atenderia reclamos
aislados e individuales que pueden y deben canalizarse por las vias respectivas”.

Lapostura que viene de senalarse, tras modificaciones en la integracion dela Corte, pasé
a ser mayoritaria. Asi, la sentencia de la Suprema Corte de Justicia N° 38/2016, al
desestimar el reclamo de un colectivo de funcionarios -también del BROU-, en términos que
resultan armoénicamente extensibles al caso, indico: “.. lo que la mayoria de la Corporacion
no comparte es que el mero desemperio de funciones superiores a las del cargo que se ocupe,
implique esa violacion y genere ademdas responsabilidad, porque el acudir a las normasy
principios generales (derecho alajustaremuneracion, enriquecimiento sin causa) no puede
significar la desaplicacion de la normativa especificamente aplicable, nila desatencion a la
realidad, que evidencia que en la causa u origen de la situacion no solamente incide el
quehacer estatal, sino también el del funcionario, y que no necesariamente estas situacio-
nes importan empobrecimiento de aquél y correlativo enriquecimiento del Estado”.

Delimitado el caso y las posiciones sustentadas, se ira a su analisis desde las
perspectivasindicadas, considerando el marco tedrico atinente al Estado Constitucional de
Derecho.

III.EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO

III.A. Marco tedrico

Dentrodelateorizacion del Estado Constitucional de Derecho, resulta ineludible referir
alos estudios de Ferrajoli, quién, bajo la sugerente denominacién: “El constitucionalismo
como nuevo paradigma del derecho”, explicéd: “El constitucionalismo, tal como resulta de
la positivizacion de los derechos fundamentales como limites y vinculos sustanciales a la
legislacion positiva, corresponde a una segunda revolucion en la naturaleza del derecho
que se traduce en una alteracion interna del paradigma positivista cldsico. Si la primera
revolucion se expresé mediante la afirmacion de la omnipotencia del legislador, es decir,
del principio de mera legalidad (o de legalidad formal) como norma de reconocimiento de
la existencia de normas, esta segunda revolucion se ha realizado con la afirmacion del que
podemos llamar principio de estricta legalidad (o de legalidad sustancial). O sea, con el
sometimiento de la ley a vinculos ya no sélo formales sino sustanciales impuestos por los
principios y derechos fundamentales contenidos en las constituciones. Y si el principio de
mera legalidad habia producido la separacion de validez y de la justicia y el cese de la
presuncion de justicia del derecho vigente, el principio de estricta legalidad produce la
separacion de la validez y de la vigencia y la cesacion de la presuncion aprioristica de
validez del derecho existente. En efecto, en un ordenamiento dotado de Constitucion
rigida, para que unanormasea valida ademds de vigente no basta que haya sidoemanada
con las formas predispuestas para su produccion, sino que es también necesario que sus
contenidos sustanciales respeten los principios y derechos fundamentales establecidos en
la Constitucion®”.

5 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias. La Ley del mds débil, pag. 66. En similar orientacién, sostuvo
Cea Egana que: “Rectamente entendido, el Estado constitucional de derecho equivale a una
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La definicién del Estado Constitucional de Derecho, si bien parece una Perogrullada,
parte de lanocién y delimitacion de la importancia de la Constituciéon en el ordenamiento
juridico y, en particular, su conceptualizaciéon como fuente de Derecho®.

En este sentido, Aguil6 Regla, tras preguntar en qué consiste la Constitucién en los
Estados Constitucionales, mencionala concurrencia de tres caracteristicas dela Constitu-
cién. En primer término, sefiala que se trata de sistemas juridicos en donde existe una
Constitucion rigida, entendida como aquella cuya jerarquia es superior a las leyes. La
segunda caracteristica estd dada porque la constitucion rigida asume los fines del
constitucionalismo comoideologia -constitucionalismo politico-, es decir “la limitacion del
poder politico y la garantia de los derechos”. La tercera caracteristica finca en que la
constitucién rigida, acorde a los parametros del constitucionalismo politico, debe ser
efectivamente practicada, es decir, consolidada en el sistema juridico’.

Continuando con el planteo precedente, se refiere a una nueva dimension de las fuentes
del Derecho a partir del constitucionalismo, en donde “El orden juridico legitimo serd
expresivo de una ‘razonable”determinaciony concrecion de los derechos constitucionales;
y de esta forma, junto a la exigencia de consistencia normativa por lo que refiere a la
unidad de contenidos del orden juridico, hard aparicion la exigencia de coherencia
valorativa como test de correccion normativa. La nocion de laguna normativa serd
desplazada por la de laguna axiolégica y la de caso dificil, pues de la constatacion de la
falta de regulacion (o de la regulacion defectuosa) se procederd a buscar en las fuentes
constitucionales la respuesta correcta en relacion con el caso en cuestion. Todo ello ha
desembocado en lo que se ha venido en llamar la “constitucionalizacion del orden juridico™
y ha supuesto que en la teoria del Derecho se haya producido un desplazamiento desde la
teoria de la autoridad a la teoria de la justicia®”.

reformulacion, desde sus bases hasta sus objetivos mds elevados y determinantes, de lo que es el derecho
en su naturaleza y génesis, en su interpretacion y aplicacion, incluyendo las fuentes, la hermenéutica,
el rol del Estado en el ordenamiento juridico, las conexiones con la sociedad civil en democracia, la
interpenetracion del orden juridico interno con el internacional y otros vectores de semejante
importancia. En pocas palabras, el nuevo paradigma implica una nueva legitimidad sustantiva y
procesal que no coincide sélo con la legitimidad formal que elaboré Max Weber” (asi: Cea Egana, José
Luis. “Estado constitucional de derecho, nuevo paradigma juridico” en Anuario de Derecho Constitu-
cional Latinoamericano 2005, t. 1, pag. 49).

6 Sobre la cuestién se ha sefialado que “...la Constitucion irrumpe como fuente del derecho en el sentido
pleno de la expresion, es decir, como origen inmediato de derechos y obligaciones, y no solo como fuente
de las fuentes. Ello altera la relacion Constitucion-ley. De una dindamica en la cual los derechos y
obligaciones contenidos en la Constitucion, adquirian fuerza en tanto eran desarrollados por la ley,
se pasa a una relacion de subordinacion en donde -en palabras de Susana Pozzolo- la ley opera como
un mero factor de mediacion entre las exigencias constitucionales y las exigencias prdcticas. Lo cual,
de paso, nos obliga ademds a repensar el principio dindmico con el que por tanto tiempo se caracterizé
el sistema juridico, pues la innovacion por parte de normas subconstitucionales, de acuerdo a esta
nueva logica, es valida en tanto su contenido sea deudor de los principios y valores contenidos en la
constitucion, rasgo propio de los sistemas estdticos” (asi: Nunez Leiva, J. Ignacio. “Los limites al
ejercicio de los derechos fundamentales en el constitucionalismo de los derechos” en Estudios
Juridicos, N° 7, pag. 241).

7 AGUILO REGLA, Josep. “Sobre la constitucién del Estado Constitucional”, en Cuadernos de Filosofia
del Derecho, N° 24, pags.39 — 42.

8 Aguil6 Regla, Josep. “Sobre la constitucién del Estado Constitucional”, cit., pags. 48 — 49. Al delimitar
los rasgos del Estado Constitucional y, en particular, la fuerza normativa de la Constitucion, se ha
senialado “...la consideracion de la Constitucion como auténtica norma juridica. De ahi que el cardcter
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Para finalizar esta somera presentacion del Estado Constitucional de Derecho, cabe
remitir a una suerte de programa o sistematizacién de lo que el Estado Constitucional de
Derecho implica. Asi, en términos de Guastini, resulta posible la siguiente sintesis: “- La
superioridad axiologica de la constitucion sobre la ley; - La idea de que la constitucion
tenga no solo, o no tanto, la funcion de limitar al poder politico, sino ademds y, quizds
sobre todo, la funcion de modelar la sociedad, y por tanto no sélo de prevenir (en negativo)
una legislacion lesiva de los derechos, sino también de orientar (en positivo) a toda la
legislacion en su conjunto, - La idea de que la constitucion carezca de lagunas, de que por
sus principios predeterminen o por lo menos orienten la disciplina legislativa de cualquier
supuesto de hecho, dejando margenes reducidos para la discrecionalidad politica del
legislador; - La idea de que las Constituciones democrdticas incorporen principios de
justicia objetivos, que por ello sean justas, y que por tanto ameriten obediencia; - La
superioridad axiolégica de los principios sobre las reglas; - La idea de que las reglas
(cualquiera sea su tenor literal) cedan, que puedan (o deban) ser derogadas, estén sujetas
a excepciones, a la luz de los principios, a fin de que todo caso concreto tenga una solucion
justa; - La superioridad axiologica de las normas que confieren derechos sobre aquellas
que organizan los poderes publicos; - La idea de que las normas “materiales” de la
constitucion regulen no solo las relaciones verticales entre Estado y ciudadano, sino
también las relaciones horizontales ("privadas”) entre ciudadanos, y que por tanto deban
encontraraplicacion directaen lajurisprudencia civil, penal, administrativa, - La idea de
que exista una estrecha conexion entre derecho y justicia; - La idea de que el derecho,
cuando sea justo, deba ser obedecido; - La desvalorizacion del modelo de ciencia juridica
como discurso meramente cognitivo y a-valorativo, caracteristico del positivismo juridico
metodologico; - La idea de que la ciencia deba en cambio ser una ciencia” practica”y

normativo que se le atribuye. En este sentido, la Constitucion -y la Carta de derechos que incorpora-
no es un documento politico, sino una auténtica norma juridica, con eficacia directa en el conjunto
del ordenamiento [...] es norma juridica suprema, esto es jerdarquicamente superior en tanto procede
de un poder con legitimidad cualificada, como es el poder constituyente y, desde el punto de vista
material, es la norma fundamental. Como consecuencia de ello, es parametro de validez de toda norma
del ordenamiento juridico, de ahi que este modelo imponga una profunda revision del esquema de
fuentes disefiado por el positivismo legalista [...] la inmediacion constitucional, esto es, la dimension
en virtud de la cual, la constitucion es accesible a todos los operadores juridicos y no sélo al legislador,
y ello derivado de su supremacia formal y material. A este respecto, se habla del principio de eficacia
o aplicacion directa del texto constitucional, en virtud del cual las disposiciones constitucionales
pueden ser alegadas directamente en cualquier proceso o causa y los jueces ordinarios son competentes
para resolver litigios a la vista del ordenamiento juridico constitucional [...] la constitucion como
texto estd bdsicamente integrado por valores, principios, derechos fundamentales y directrices para
los poderes publicos [...] la vocacion de tales principios no es desplegar su eficacia a través de la ley,
sino hacerlo de forma directa e independiente, tanto por parte del legislador, cuanto por parte de los
operadores juridicos que tienen que fundamentar sus decisiones de acuerdo a esos principios [...] La
conjugacion de estos rasgos -y, especialmente, el de supralegalidad- ha llevado a sostener que nos
encontramos ante la culminacion de la categoria “Estado de Derecho”, dando asi cumplimiento a la
definicion de constitucion que encontrabamos en el art. 16 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano: "Toda Sociedad en la que la garantia de los derechos no esté asegurada, ni
la separacion de los poderes determinada, no tiene en absoluto Constitucion” (asi: Anén, Maria José.
“Derechos Fundamentales y Estado Constitucional” en Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra
Fadrique Furié Ceriol, N° 40, pags. 26 — 28). Sobre el tema, ver: Landa, César. “La fuerza normativa
constitucional de los derechos fundamentales” en Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales.
Fuerza normativa de la Constitucion, pags. 17 y sigtes.
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normativa, que deba de tal modo orientar a la jurisprudencia y, cuando sea necesario a
lalegislacion®”.

Cada uno de los items precedentes resulta pasible de un analisis particular. Sin
embargo, alos efectos del presente comentario, podria sintetizarse como punto central del
Estado Constitucional de Derecho a “.. una Carta extremadamente penetrante, invasora,
desbordante, que viene a ocupar todo el espacio de la vida social y politica, condicionando
legislacion, doctrina y jurisprudencia, y es por ello que también disciplina las relaciones
entre particulares. Se implanta la omnipresencia de la Constitucion en todas las dreas y
en todos los conflictos'’”.

Evidentemente que la actividad jurisdiccional no resulta ajena los parametros que
vienen de anunciarse, sino que, muy por el contrario, adquiere un rol preponderante,
conforme pasa a explicarse.

II1.B. Rol de los jueces

En el ordenamiento juridico vernaculo, hace algunos anos, hubiera resultado impen-
sado, quizas hasta tildado de ridiculo, que por la via excepcional del proceso de amparo, se
condene al Estado, enbase al “derecho ala salud” -constitucionalmente reconocido (art. 44
dela Carta)-, a otorgar medicamentos y tratamientos de alto costo. Actualmente, mas alla
de la jurisprudencia dividida de los Tribunales de Apelaciones, tal circunstancia es una
realidadindiscutida'!.

Similares consideraciones resultan delaimposicion de diversas prestaciones de hacer
por parte del Poder Judicial hacia otros érganos del Estado. Respecto de dichas pretensiones,
seobjetaba que implicaban una violacién al régimen de separacion de poderes, en tanto el
Poder Judicial se inmiscuiria en tareas que serian propias y excluyentes del Poder
Administrador. Desde la perspectiva del Estado Constitucional, la separacion de poderes se
erige enun dogma que cede ante la garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales'?.

9 Guastini, Riccardo. “A propdsito del Neoconstitucionalismo” en Otras distinciones, pags. 1563 — 154. En
similares términos ver: Atienza, Manuel. Podemos hacer mds. Otra forma de pensar el Derecho, pags.
33 y sigtes.
10 GAMARRA, Jorge. Neoconstitucionalismo. Cédigo y Ley Especial, pag. 6. Al decir de Prieto Sanchis,
“En este nuevo panorama es dificil concebir un problema juridico que no encuentre alguna orientacion
proxima o remota en el texto constitucional [..] Esto es lo que a veces se ha llamado el efecto
“impregnacion” (Guastini) o efecto irradiacion del texto constitucional; de alguna manera, todo
deviene Derecho constitucional y en esa misma medida la ley deja de ser el referente supremo para
la solucion de los casos; o, como dice Zagrebelsky, la ley, que en otro tiempo fue medida de todas las
cosas en el campo del Derecho, ha de ceder el paso a la Constitucion, convirtiéndose ella misma en
objeto de mediacion. Porque la constitucion es una norma que estd presente en todo tipo de conflictos,
y no sélo en los de naturaleza politica o competencial que se entablan entre los érganos supremos del
Estado, el constitucionalismo desemboca en una cierta omnipotencia judicial, en el sentido de que
el juez, antes o al mismo tiempo que se pregunta por la mejor solucion legal al caso, ha de hacerlo
también por la mds adecuada solucion constitucional” (asi: Prieto Sanchis, Luis. “Diez argumentos
sobre neoconstitucionalismo, juicio de ponderacién y derechos fundamentales” en Ponderacion y
derecho administrativo, pag. 56).
Sobre el estado actual de la cuestién, ver: Gutiérrez, Adrian y Ordiozola, Miguel. “Reclamos de
medicamentos y otras prestaciones de alta costo” en Estudios Multidisciplinarios sobre Derecho
Médico y organizaciones de salud, pags. 277 y sigtes.
2. Sobre la posibilidad de imponer prestaciones de hacer a las distintos 6rganos estatales, resulta
ilustrativo lo referido por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 1° Turno que, al postular la
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Lascuestiones precedentes, asicomo el caso que motiva estos comentarios, no son mas
que especificaciones del rol de los jueces en el Estado Constitucional. Sobre la cuestion se
ha sostenido que “El juez, en un estado constitucional, no puede ser solamente “boca de la
ley". El juez tiene que aplicar principios que constan en la constitucion y convertirse en
“cerebro y boca de la constitucion’”.

Bajo la sugestiva denominacién “Hacia una jurisprudencia principialista”, un ex
Ministro de la Suprema Corte de Justicia sefial6: “La Constitucion con sus disposiciones
programdticas no se dirige solamente al legislador para que a la larga transforme en leyes

2

admisibilidad de tales pretensiones, indicé “.dictar la sentencia pretendida no significaria una
ilegitima invasion de una esfera juridica privativa del poder administrador ni vulneraria el principio
de separacion de poderes. En un Estado de Derecho estd fuera de discusion que todos los érganos del
Estado, como las demds personas publicas estatales, estan obligadas a ajustar su conducta a lo que
disponen la Constitucion y las leyes, del mismo modo que lo estan las personas privadas. La garantia
esencial que esa forma de Estado conlleva, radica precisamente en la sujecion de todos los agentes
estatales a las normas establecidas para regular la actuacion institucional, en lo formal y en lo
sustancial, y la existencia de un amplio control del poder estatal, que admite el contralor jurisdiccional
de la constitucionalidad y legalidad de su conducta. En nuestro pais, desde 1830, la Constitucion de
la Republica ha atribuido al Poder Judicial el ejercicio de la funcion jurisdiccional con las unicas
restricciones que expresamente establece y, en ejercicio de esa atribucion constitucional, los juzgados
y tribunales uruguayos resultan habilitados para ordenar a las personas estatales el cumplimiento
de los deberes -sean prohibiciones u obligaciones- que les haya impuesto la Constitucion o, en su caso,
las leyes. Asi lo ha explicitado esta Sala en sentencia reciente n° 325 de 6 de diciembre de 2006, pero
ya lo serialaba a mediados del siglo pasado SAYAGUES LASO cuando, en la primera edicion de su
Tratado de noviembre de 1953, comentaba que la reciente creacion del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo para conocer en las demandas de anulacion de actos administrativos, mantenia
intacta la competencia que los tribunales ordinarios tenian desde la Constitucion de 1830, para
conocer en todas las demds pretensiones que se dedujeran contra los entes publicos (SAYAGUES
LASO, Tratado, tomo I, 5°.ed., p.607 y siguientes). Juzgar sobre lo que debe hacer el Estado no violenta
ningun principio institucional, como la separacion de poderes, en cuanto se trata de juzgar sobre actos
u omisiones que estan sujetos a reglas (actos reglados) y no supone adoptar decisiones que implican
resolver cuestiones de oportunidad o conveniencia reservadas al ejecutor, aspecto que, en esa medida,
escapa a la orbita jurisdiccional. [..]..la tesis impulsada por los apelantes adolece de un grave
anacronismo -se vincula a una concepcion napolednica del poder ejecutor- y es respaldada con citas
doctrinarias inadecuadas a ese proposito. En ningun momento sostiene GIORGI que el tinico contralor
Jjurisdiccional de los actos administrativos que admite la Constitucion sea la accion anulatoria ante
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Antes bien, encuadra su tema en la teoria del control
y sefiala que, ante la tendencia expansiva del poder politico es imprescindible la creacion de un sistema
de racionalizacion del poder que tienda a proteger los derechos de los individuos y reemplazar la
arbitrariedad por reglas precisas de actuacion (GIORGI, El contencioso administrativo de anulacion,
Montevideo, 1958, p.11-34). En la actualidad, no se puede ignorar -manteniendo inexplicable silencio-
los desarrollos doctrinarios de CASSINELLI Y CAJARVILE, que siempre han sostenido con firmeza
en nuestro medio la existencia de principio de un control jurisdiccional de la accion estatal a cargo
de la justicia ordinaria, con el fin de asegurar la sujecion a las normas constitucionales y legales y
que la accion anulatoria de actos administrativos reservada a un oérgano jurisdiccional ajeno al Poder
Judicial debe verse como una excepcion (CASSINELLI, «Accion de impugnacion y accion de
cumplimienton R.D.J.A. 1971; CAJARVILLE, «El contencioso administrativo de reparacion patrimo-
nial» en Temas de Derecho Administrativo, p.43). También ha trabajado desarrollando esa idea esta
redactora (Castro Rivera, «Pretensiones contra personas estatales y justicia ordinarian en Rev. D.
Publico N° 17, p.47). Es que es hoy ampliamente reconocida la sujecion de los entes estatales a la
Constitucion y a la jurisdiccion constitucionalmente conferida al Poder Judicial, lo que constituye
la médula del Estado de Derecho”.

AVILA SANTAMARIA, Ramiro. “Del Estado Legal de derecho al Estado constitucional de derechos y
justicia”, cit., pag. 786.
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ordinarias aquél programa, sino que se dirige directamente también a los jueces, para que,
mediante las aplicaciones de los principios generales y la interpretacion evolutiva, hagan
entrar inmediatamente en sus sentencias sin aguardar la obra del legislador el respeto a
las nuevas exigencias sociales que la Constitucion revela y consagra. La distincion tan
discutida entre normas preceptivas y normas programadticas, que desgraciadamente ha
servido y sirve para bloquear en sus disposiciones esenciales la actuacion legislativa de la
Constitucion no debe ser considerada por los jueces como un obstaculo que les impida
tomar en cuenta, en su jurisprudencia, las normas tendenciales que, aunque no traduci-
dastodaviaaleyes pueden servirya de principios orientadores de la practicajudicial. Aun
cuando el legislador permanezca inerte, los jueces pueden hacer que el espiritu de la
Constitucion viva en sus sentencias, pueden ponerse en directo coloquio con ella y
escuchar sus sugerencias, pueden traducirlas, dia a dia, a la realidad de las relaciones
humanas. Esto no quiere decir desobediencia al principio de legalidad: inspirarse con la
Constitucion para introducir en las viejas formulas un espiritu nuevo he ahi precisamente
el verdadero legalismo democrdtico en que debe jactarse la magistratura, autéonoma y
libre de inspirarse valerosamente*”,

Enlavereda de enfrente ala postura precedente, se indico: “Desde que la ley reglamenta
los valores constitucionales, no es posible que en su lugar el juzgador utilice los principios
generales, porque a estos solo es legitimo constitucionalmente recurrir, segun el art. 332
de la Constitucion, en defecto de reglamentacion. Tampoco es legitimo que el juez
prescinda de la ley, para en su lugar aplicar el valor constitucional que considere
prevaleciente, porque al legislador es al que le corresponde coordinar, equilibrar,
reglamentar segun razones de oportunidad y justicia los valores constitucionales [.. ]
Desde que la ley es la reglamentacion de los valores constitucionales, la interpretacion de
la misma debe efectuarse DESDE los valores constitucionales que reglamenta y de
acuerdo a la regla de interpretacion sistemdtica: no contradiccion, unidad del sistema,
ete. El legislador VALORA los intereses, segtin ponderaciones de oportunidad y justicia,
porloque lainterpretacion de la ley debe hacerse atendiendo a las valoraciones que sirven
de base a la ley y que son inmanentes a ellas, situando a la norma juridica particular en
su conexion valorativa®®”.

Como complemento de los razonamientos precedentes, cabe traer a colaciéon el ideario
artiguista, en donde resulta de particular relevancia, por su contenido programatico, las
Instrucciones del Afio XIII y, concretamente la oracién inaugural del Congresoen el que se
redactaron tales Instrucciones. Alli, Artigas sefnial6 a los diversos representantes de la
otrora Provincia Oriental que “E's muy veleidosa la probidad de los hombres, sélo el freno
de la Constitucion puede afirmarla’”.

* VAN ROMPAEY, Leslie. “Hacia una jurisprudencia principialista” en Revista Judicatura, N° 43, pag.
166; del mismo autor: “El rol del juez en la sociedad moderna” en Revista de Derecho Publico, N° 34,
pags. 13 y sigtes.

Carnelli, Santiago. “Actividad del Juez en la interpretaciéon y creacién del Derecho” en Revista
Judicatura, N° 43, pags. 177 — 178, las mayusculas son del original. Enunciado las criticas al
constitucionalismo, se ha sefialado: “Este nuevo tipo de Derecho tiene, cabria decir, ventajas e
inconvenientes. Por un lado, y simplificando mucho las cosas, se trata de un sistema juridico que se
toma en serio los derechos fundamentales y los valores de la democracia. Pero, por oro lado, los cambios
introducidos para ello suponen también un Derecho mds indeterminado e incierto lo cual -como
Laporta ha subrayado recientemente- puede poner en riesgo un valor moral tan fundamental como

=
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Enelreferido congreso se establecieron instrucciones paralos diputados orientales, que
remitirian a la asamblea constituyente de las Provincias Unidas. Cabe acotar que la
participaciéon de los diputados orientales en dicho Asamblea fue rechazada por motivos
formales, concernientes en supuestas deficiencias en su acreditacion'”.

Retomandola frase de Artigas y lo acaecidorespecto de los representantes orientales,
podrian senalarse dos circunstancias en tensién. Por una parte, el necesario freno a la
veleidosa probidad de los hombres, lo cual podriamos relacionar con la seguridad juridica
y todo el bagaje positivista -hablando en términos gruesos-, también podria dar lugar a
veleidosa probidad, los poderes conferidos al juez constitucional. Por otrolado -abstrayendo
las circunstancias histéricas concretas- la pretendida negativa basada en supuestos
motivos formales, lo cual podria relacionarse con la aplicacién estricta de la norma y,
consecuentemente, una solucién por fuera de lo que hace a la justicia del caso concreto.

En tal sentido, se ha senalado que “Siendo la norma abstracta y general, y el caso
concreto especifico y particular, la aplicacion de la primera al segundo ha de realizarse
buscando la solucion mds adecuada al caso, sin privarlo de sus circunstancias (aquellas
que lo caracterizan y le confieren su propia individualidad)'®”.

A modode colofén, el Estado Constitucional conlleva una ampliacion de los poderes de
los jueces, cuyo fundamento reside, a su vez, en la ampliacién de las fuentes normativas
en donde los jueces fundan sus resoluciones®.

III.C. Su aplicacioén al caso

Enelcasoplanteado, dela simplelectura dela posicién dela mayoriay delasdiscordias,
surgen dos interpretaciones posibles y antagonicas, ambas conincidencia determinante en

el de la autonomia personal: si uno no sabe con cierta precision a qué atenerse, cudles pueden ser las
consecuencias juridicas de su conducta, no puede entonces trazarse planes organizar racionalmente
su vida. Ademds, el excesivo poder de los jueces (y no solo de los jueces constitucionales) significa una
amenaza para la democracia: los “sefiores™ del Derecho no son ya los legisladores, los representantes
de la voluntad popular, sino érganos que carecen de legitimidad democrdtica, puesto que los jueces
suelen ser nombrados por sistemas de cooptacion [...] no resulta fdcil aceptar que quien decide qué es
lo justo (y no en el caso concreto, sino con cardcter general) no sea la asamblea que representa la
voluntad popular, sino un individuo, que muy bien podria dejarse llevar en sus actuaciones por
motivaciones simplemente subjetivas (por ejemplo, el afdn de notoriedad ptiblica), con el riesgo de
arbitrariedad que ello supone. En términos cldsicos: jno se estard sustituyendo el gobierno de las leyes
por el gobierno de los hombres? (Atienza, Manuel. Cit., pags. 35 — 36).

6 Qracién inaugural del Congreso de Abril de 1813.

7 Ver: MIRANDA, Héctor. Las Instrucciones del Arnio XIII, t. 1, pags. 48 y sigtes. Trasladando aquellas
circunstancias histéricas a la actualidad, no resultaria disparatado pensar en que un Juez hubiese
habilitado la participacién de los representantes orientales, mediante una modalidad procesal abrevia-
da.

8 GAMARRA, Jorge. “Formalismo juridico interpretativo a partir del estudio de una sentencia “ilegal”

en Tribuna del Abogado, N° 187, pag. 18

Al respecto, se ha sefialado que “Podemos entender el cambio de ubicacion del juez frente a la ley que

produce este nuevo paradigma: no sélo, como es obvio, de los tribunales constitucionales encargados

del control de la constitucionalidad de las leyes, sino también de los jueces ordinarios que tienen el
deber y el poder de activar dicho control. La sujecion a la ley y, ante todo, a la Constitucion, de hecho,
transforma al juez en garante de los derechos fundamentales, incluso contra el legislador, a través
de la censura de la invalidez de las leyes que violan esos derechos fundamentales” (asi: Ferrajoli, Luigi.
“El papel de la funcién judicial en el Estado de Derecho” en Jurisdiccion y argumentacion en el Estado
Constitucional de Derecho, pag. 93).
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elresultadodel pleito. Tanto es el antagonismo en la interpretacion delos mismos hechos,
que un criterio supone amparar la demanda y otro, desestimarla integramente.

Asi, entendemos que en el caso a estudio, la interpretacién de la mayoria se adecua a
la visién del Juez constitucional, mientras que las discordias al modelo legalista.

Ahora bien, tal como fuera referido precedentemente, cambios en la integracién de la
Corte han determinado que la posicién de las discordias pase a ser la de la mayoria.

Relevadastales oscilaciones jurisprudencialesy partiendo dela sentencia que motiva
estos comentarios, perviven formas de interpretacion diversas y contradictorias.

La coexistencia de diversos modos de interpretar hechos que resultan andlogos, supone
dilucidarla posibilidad de la existencia de una forma de interpretacion prevaleciente.

Desde los textos normativos, a nivel constitucional, el art. 332 de la Carta prevé que:
“Los preceptos de la presente Constitucion que reconocen derechos a los individuos, ast
como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades publicas, no
dejaran de aplicarse por falta de la reglamentacion respectiva, sino que ésta serd suplida,
recurriendo a los fundamentos de las leyes andlogas, a los principios generales del derecho
vy a las doctrinas mas recibidas”.

Por su parte, en el Ambito legislativo, el art. 16 del Titulo Preliminar de las Leyes
convoca, ante la insuficiencia de la ley y los fundamentos de las leyes andlogas, a los
principios generales del Derecho. Similar temperamento es seguido por el Cédigo General
del Proceso, en donde la convocatoria a los principios aparece vinculada a la interpretacion
-art. 14- e integracién -art. 15- de las normas procesales; particularmente en el &mbito de
la integracién se refiere a “los principios constitucionales y generales del derecho”.

Continuando conla enunciacién normativa, nuestroordenamiento prevé una definiciéon
legal de regla de Derecho, sefialando que abarca “todo principio de derecho o norma
constitucional, legislativa, reglamentaria o contractual” (art. 23 lit. a del Decreto ley N°
15.524 de 9 de enero de 1984).

El rapido repaso normativo da cuenta del alcance operativo de los principios y,
especificamente, delos preceptos constitucionales que reconocen derechos alos individuos.

Por lo tanto, no puede negarse que cuando la mayoria de la Corte resuelve el caso en
cuestiény trae a colacidn, enlajustificacién de su decision, a los principios constitucionales,
ello no es algo diverso a la concretizacién de preceptos constitucionales.

Desdelos postulados que inspiran al Estado Constitucional, importa referir ala pauta
hermenéutica de interpretacién conforme a la Constitucion, a partir de la cual “siendo
posibles dos interpretaciones de un precepto, una ajustada a la Constitucion y la otra no
conforme a ella, debe admitirse la primera. De éste se infiere que, una norma infravalente
no debe ser declarada inconstitucional, mientras exista la razonable alternativa de lograr
una interpretacion que pueda conducir a obtener una armonia de dicha norma con la
Constitucion®”.

En sintesis, cabe sostener que en el caso, la mayoria dela Corporacién, no se apartd de
los textos legales, atin reglamentarios, so pretexto de acudir a la Constitucion, sino que, a

20 GUARIGLIA, Carlos E. Presuncion de Constitucionalidad de las Leyes, pag. 173.
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partir de la delimitacion factica y juridica elaborada por las partes -caso concreto-, optd por
lainterpretacion adecuada al programa constitucional.

IV. CONCLUSIONES

Desde unavision critica de los fendmenos que vienen de describirse, se ha senalado que
“ . lainterdisciplinariedad, ha colocado al Derecho en la posibilidad de efectuar metalec-
turas ideologicas de su propio discurso, lo que permite descomponer aquellas otras -
pienso- meramente descriptivas que del mismo se hacen; adoptando teorias que reformu-
lan el concepto de fuente de produccion del Derecho y lo que es mds serio, recalifiquen el
concepto de Estado de Derecho, modificando con ello, las estructuras mds profundas de
la ciencia juridica, aspecto éste en el que hay que manejarse con sumo cuidado y en donde

todas las precauciones que se tomen son sin duda, pocas® ”.

Similares prevenciones figuran en los estudios de Chaumet y Meroi, respecto al
constitucionalismo como una posible “Iuz verde” al quehacer jurisdiccional, asi como los
peligros que supone el juez “Erdstrato® ”. Al respecto, los citados doctrinarios plantean,
como necesariolimite al quehacerjurisdiccional -lo menos-, el incremento de las garantias
dadas por un proceso contradictorio®?.

Evidentemente que se impone la prevencién ante la amplitud de los poderes del Juez,
consecuenciainherente de un redimensionamiento de las fuentes normativas aplicables a
la resolucién de los casos.

En la misma orientacién, dicho aumento en los poderes del juzgador, no puede
confundirse como una via libre hacia la arbitrariedad. Asi, resultaria inadmisible que un
Juezenbase al derecho ala vivienda -constitucionalmente tutelado-, no proceda a realizar
desalojos, o que, atendiendo a la especial consideracién que merece la familia en la
Constitucién, no disuelva los vinculos matrimoniales.

Enefecto, tal comolo han entendido Chaumety Meroi, el efectivo contradictorio aparece
como limite necesario eineludible al quehacer jurisdiccional, aunque no el inico, en tanto,
una visién exclusivamente procedimental, noresulta suficiente para erradicar o justificar
la arbitrariedad.

En consecuencia, se instala con particular relevancia la necesaria fundamentacién y
argumentacion de las sentencias, como limite de racionalidad, ante los eventuales

2l MELIANTE GARCE, Luis. “La constitucionalizacién del Derecho. El "neoconstitucionalismo” entre
luces y sombras. Su vinculacién con la nueva teoria de la argumentacién” en Revista Critica de Derecho
Privado, N° 5, pag. 44. )
Los autores refiere a la historia del personaje griego que incendié el templo de Artemisa en Efeso -
una de las siete maravillas del mundo antiguo-, con la Gnica finalidad de obtener notoriedad, a partir
del cual se forj6 el complejo de Eréstrato, consistente en el trastorno de personalidad por el cual un
individuo intenta sobresalir a cualquier precio (ver: Chaumet, Mario E. y Meroi, Andrea. “Constitu-
cionalizacién del derecho y recodificacién del derecho privado” en Prensa, http://www.justiciasantafe.
gov.ar/ckfinder/userfiles/files/institucional/centro-de-capacitacion-judicial/actividades-2015-(click-
para-ver-todas)/3327.pdf (consulta realizada el 27 de julio de 2016).
% CHAUMET, Mario E. y MEROI, Andrea. “;Es el derecho un juego de los jueces?” en La Ley, 2008, seccién
doctrina, pags. 717 y sigtes; de los mismos autores: “Constitucionalizacién del derecho y recodificacién
del derecho privado” en Prensa, cit.
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desbordes que podrian propiciarse a través dela ampliacion delas fuentes normativas que
informan al quehacer jurisdiccional, comprendido este iltimo, no en abstracto, sino como
la solucién del caso concreto, con todo lo que ello conlleva.
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