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1. Exordio [arriba

Los problemas que exhibe desde hace tiempo el sistema de justicia argentino —de
los que no escapan la mayoria de los paises de Latinoamérica— son materia de
debate y de variados intentos de solucion que se van dando sobre la marchay a la
medida de cada acontecimiento. Una de las respuestas mas importantes —y
bastante sostenida en el tiempo— que la Corte Suprema argentina ha brindado, con
el fin de superar algunos casos de injusticia notoria que llegaban a sus manos, fue
dada —y se sigue dando— a través de la via del Recurso Extraordinario Federal.
Este remedio federal, previsto con precision en el art. 14 de la ley 48, ha sufrido
una mutacion notable y permanente desde la casuistica.

En este trabajo hemos seleccionado ocuparnos de un aspecto especifico
relacionado a la expansion del Recurso Extraordinario Federal a partir de la
doctrina de la arbitrariedad de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, para
examinar como ella sirvié de cauce para la introduccion de cuestiones de hecho y
prueba.

2. Los recursos extraordinarios en general [arriba]

La clasica distincidn entre recursos ordinarios y extraordinarios[1] —que confinaba
a éstos exclusivamente a cuestiones de derecho— si bien mantiene su utilidad en el
plano teorico y docente, se ha ido desdibujando en la praxis de los Ultimos
tiempos. Porque los atributos peculiares del medio extraordinario de impugnacion
terminan —muchas veces— extraviados en los dominios de la casuistica. De este
modo, la ordinarizacion de los recursos extraordinarios se ha erigido en uno de los
tantos remiendos con los que se intenta mejorar la respuesta de un sistema de
justicia que poco ofrece.

De por si, la doctrina no puede apartarse de lo obvio cuando explica que son
extraordinarios los recursos que la ley concede en casos excepcionales y en
condiciones expresamente determinadas[2]. En rigor, como lo subraya Alvarado
Velloso, los recursos extraordinarios son de naturaleza casatoria, tanto de derecho
constitucional cuanto de derecho comun, lo que hace que su procedencia sea
necesariamente restringida[3]. Para Devis Echandia, generalmente estan limitados
a los casos en que la importancia del litigio por su valor o su naturaleza los
justifica, y haciendo referencia al recurso de casacion deja en claro que por él se
enjuicia la sentencia del tribunal, que es su objeto, sin que implique una revision
general del juicio[4]. De alli que, mas alla de su denominacion legal, su
interposicién implica la existencia de un control judicial puramente juridico, que
excluiria todo nuevo planteo y la pretension de control de los hechos discutidos y
sentenciados por los jueces de grado inferior de conocimiento[5].

Los caracteres de excepcionalidad, concesion restringida y limitacion a cuestiones
de derecho que lucen los recursos extraordinarios en el plano especulativo
conducen inexorablemente a la exclusion de toda posibilidad de ofrecimiento,
produccién y valoracién de la prueba. Y asi se lo entendia antafo, al extremo que
el gran procedimentalista puntano Tomas Jofré[6], citando a Glasson, remarcaba la
excepcionalidad del recurso extraordinario sosteniendo que, en caso de duda,
debia ser denegado[7].

Lo expuesto —que hace las veces de lo que podriamos denominar la teoria pura del
recurso extraordinario que respeta su esencia— con el correr del tiempo se fue
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alterando en ciertos aspectos decisivos en la Argentina. En lo que aqui interesa,
importa analizar dentro de estas modificaciones la apertura de los recursos
extraordinarios a cuestiones relacionadas con la prueba y los hechos. A tales fines,
nos centraremos en el Recurso Extraordinario Federal por tratarse, entre nosotros,
del recurso extraordinario por antonomasia.

3. El Recurso Extraordinario Federal como medio para mantener la supremacia
de la Constitucion [arriba]

El caracter basal y primario de la Constitucion nacional en nuestro ordenamiento
juridico esta consagrado en su art. 31, que recoge el postulado de supremacia
constitucional[8] y que se hace extensivo al ambito nacional y provincial.
Consecuentemente, puede invalidarse toda norma o acto de los poderes
constituidos al margen de la competencia y de los principios trazados por el poder
constituyente[9]. Y es alli donde anida la idea del control de constitucionalidad,
relativo a la determinacion del 6rgano competente para preservar la efectiva
vigencia de la supremacia de la Ley Eminente.

En un plano teorico general —es decir, dejando de lado el orden juridico
contingente— el encargado de llevar a cabo el control de constitucionalidad puede
ser un érgano politico —poder ejecutivo, legislativo o dependientes de éstos[10]— o
judicial —quedando en cabeza del propio Poder Judicial o de un 6rgano dotado de
estructura analoga pero fuera de su orbita[11]—. Sabido es que dentro de los
sistemas judiciales puede establecerse un control de constitucionalidad
concentrado —encomendado a jueces especializados en materia constitucional— o
difuso, que atafne a todos los jueces—. E, incluso, hay casos de control mixto,
ejercido tanto por tribunales especializados como por la justicia ordinaria.

La Argentina, siguiendo el modelo constitucional norteamericano[12], se ha
inclinado por un control de constitucionalidad difuso que, dia tras dia, se empeifa
en reforzar nuestro convencimiento de que es el apropiado. Por consiguiente,
todos los jueces del pais —ya sean nacionales o provinciales— tienen la potestad de
declarar la invalidez de normas o actos administrativos que no observen la
Constitucion nacional en los casos concretos sometidos a su decision[13]. Pero
ademas, la supremacia de nuestra Carta Magna es asegurada con la posibilidad de
interponer un Recurso Extraordinario Federal ante la Corte Suprema, que se erige
asi en su ultimo centinela y titular de la palabra final como intérprete, al ejercer
el mas importante y trascendente control de constitucionalidad. Este Recurso
Extraordinario Federal, que hunde sus raices en la judiciary act de los Estados
Unidos del 24 de septiembre de 1789, emana del conocido art. 14 de la ley 48 del
14 de septiembre de 1863 que se apoya, a su turno, en el art. 116 de la
Constitucion nacional[14].

4, El ambito normal y el ambito excepcional del Recurso Extraordinario
Federal [arriba]

Con agudeza, se sostiene que existe un ambito normal en la aplicacién del recurso
extraordinario y un ambito excepcional[15]. El primero surge de los tres incisos del
art. 14 de la ley 48[16], que refieren tres situaciones para concederlo[17]
conformando lo que se conoce como cuestion federal:

1°) Cuando se cuestiona la validez de un acto federal (tratado, ley nacional o de
una autoridad nacional) y la decisién haya sido contra su validez.

2°) Cuando se cuestiona la validez de un acto local (ley o decreto provincial, o
acto de autoridad de Provincia) por ser repugnante a la Constitucion Nacional, a
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las leyes federales o los tratados, y la decision haya sido en favor de la validez de
la ley o autoridad de provincia.

3°) Cuando se cuestiona la inteligencia de alguna clausula de la Constitucion
nacional, tratado o ley federal, o una comision ejercida en nombre de la autoridad
nacional y la decision sea contra la validez del titulo, derecho, privilegio o
exencion que se funda en dicha clausula y sea materia de litigio.

Fuera de estas tres variantes de cuestion federal[18], toda decision dictada por
jueces con competencia provincial o nacional no podria ser revisada por la Corte
Suprema. Aunque este Tribunal, a veces apegado a la casuistica, impuso otros
requisitos en algunos asuntos donde habia cuestion federal o alla por 1960, invoco
un interés institucional suficiente para dispensar algun requisito formal haciéndose
presente la figura de gravedad institucional [19].

A esta altura, ya se aprecia un primer dato trascendente: las cuestiones federales
a las que alude el art. 14 de la ley 48 son todas cuestiones de derecho[20]. Lo que
encuadra perfectamente en la propia naturaleza de un recurso extraordinario, muy
distinto a una apelacion ordinaria.

Pero aln falta ver en qué consiste el aludido ambito excepcional. Es aqui donde
comienza a tallar la conocida doctrina de la arbitrariedad, haciendo la Corte
Suprema mencion a la sentencia arbitraria, insostenible, andmala, irregular,
carente de fundamentos suficientes, desprovista de todo apoyo legal y fundada tan
solo en la voluntad de los jueces que la suscriben, y otras por el estilo[21].

5. Evolucién y expansion de la doctrina de la arbitrariedad [arriba]

El 2 de diciembre de 1909[22], al pronunciarse en la causa “Don Celestino M. Rey
contra don Alfredo y don Eduardo Rocha, por falsificacion de mercaderias y de
marca de fabrica”[23] la Corte Suprema de Justicia de la Naci6on comienza a
transitar el largo sendero de la doctrina de la arbitrariedad. Aunque en este caso
pionero nuestro Maximo Tribunal fue muy cauteloso y hasta premonitorio, pues
sostuvo:

“[...] Que el requisito constitucional de que nadie puede ser privado de su
propiedad, sino en virtud de sentencia fundada en ley, da lugar a recursos ante
esta corte en los casos extraordinarios de sentencias arbitrarias, desprovistas de
todo apoyo legal, fundadas tan solo en la voluntad de los jueces, y no cuando haya
simplemente interpretacion errénea de las leyes, a juicio de los litigantes, porque
si asi no fuera, la suprema corte podria encontrarse en la necesidad de rever los
fallos de todos los tribunales de toda la Republica en toda clase de causas,
asumiendo una jurisdiccion mas amplia que la que le confieren los arts. 100 y 101
de la constitucion nacional, y 3 y 6 de la ley nim. 4055”[24].

Puede observarse que en su origen, la doctrina de la arbitrariedad constituyo una
reaccion de la Corte Suprema contra lo que luego se conoceria como decisionismo
judicial, es decir la emisién de una resolucion apoyada en el mero voluntarismo de
la autoridad jurisdiccional, a pesar de la ley y la razon[25]. Lo que hasta coincide
con el sentido que a la voz arbitrario le concede la 23® edicion del Diccionario de
la lengua espanola: sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que alaleyoala
razon.

Si bien esta idea se sigui6 reiterando en otros fallos posteriores, su aplicacion tuvo
que esperar casi treinta afios para revocar una sentencia[26]. Y como destaca
Palacio, a partir de entonces se sucedieron numerosos precedentes que
reafirmaron la admisibilidad del Recurso Extraordinario Federal en presencia de
sentencias arbitrarias, aunque algunos de ellos eludieron el calificativo y
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justificaron la intervencion del Tribunal para examinar cuestiones de hecho o de
derecho comun o local en la garantia constitucional de la defensa en juicio, la cual
supone, elementalmente, la posibilidad de obtener el amparo judicial de los
derechos lesionados[27].

En la época en la que la doctrina de la arbitrariedad se gestdé —ensena Alvarado
Velloso— el pais no tuvo en general buenos jueces; por la razon que fuere —
capricho, interés politico o desconocimiento de la ley— sometieron a los sujetos
justiciables a insolitas situaciones de injusticia notoria[28]. En su extenso
derrotero posterior, la doctrina de la arbitrariedad se fue abriendo paso de manera
creciente, aunque sin exhibir un denominador comin. Un empleo mas intensivo del
recurso extraordinario por sentencia arbitraria se observa a partir de octubre de
1955[29], cuando asume la Corte de la Revolucion Libertadora.

Con acierto, se sefala que mientras la expresion procedural due process empleada
por la Corte norteamericana es excluidora de una serie de anomalias que pueden
afectar a un pronunciamiento judicial, el sintagma sentencia arbitraria que ofrece
nuestro Maximo Tribunal es una expresion descalificadora de pronunciamientos
concretos, que efectivamente estan afectados por una o mas anomalias. Por
consiguiente, el empleo afirmativo de la expresion descalificadora sentencia
arbitraria ha permitido a nuestra Corte cumplir con una funcién de policia del
servicio de administracion de justicia, estableciendo canones minimos para su
adecuada prestacion[30].

En resumidas cuentas, cuando se esta en presencia de una sentencia arbitraria ya
no importan las limitaciones legales para la concesion de un recurso que es
extraordinario, y por lo tanto la Corte Suprema puede —o, como se enfatiza en
alguna obra, debe[31]— revisar el pronunciamiento introduciéndose ya en
cuestiones de hecho o en la inteligencia otorgada a codigos de fondo y a normas
locales y/o procesales. Por eso se subraya que la Corte Suprema ha creado una
suerte de cuarto inciso del art. 14 de la ley 48, que no esta escrito en su texto
pero que ha sido anadido por la jurisprudencia, y que diria que hay cuestion
federal cuando el pronunciamiento que pone fin al pleito es una sentencia
arbitraria[32].

Entonces, podemos arriesgar como idea preliminar que la expansién de la
intervencioén de la Corte Suprema a otros casos, generada a partir de la doctrina de
la arbitrariedad —y de la también vacua figura de la gravedad institucional— utiliza
como canal un recurso extraordinario del que apenas deja vestigios, pues se lo
pone al servicio de la casuistica aun a costa de desnaturalizarlo en numerosas
ocasiones. Y ello sin perjuicio de otras decisiones tomadas ulteriormente que
tienden a cerrar el grifo, y que denotan un transito en sentido contrario —aunque
siempre dentro del terreno de la discrecionalidad— como la puntillosa Acordada
4/2007[33].

6. Tratamiento de cuestiones facticas y probatorias en el Recurso
Extraordinario Federal [arriba]

En el variopinto catalogo de causales de arbitrariedad que habilitan el Recurso
Extraordinario Federal, como no podria ser de otra manera, se encuentran algunas
que lo trasladan a las cuestiones de hecho y de prueba, lo que directamente
implica —stricto sensu— la pérdida de la tipica extraordinariedad.

En defensa del apartamiento del principio que veda el tratamiento de aspectos
facticos y probatorios en los recursos extraordinarios, se ha expresado que —con
frecuencia— aparecen tan intimamente vinculados a los temas juridicos que resulta
en la practica imposible una clara demarcacion entre unos y otros a fin de obtener
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una decision separada[34]. Ademas, en algunas hipotesis de sentencias arbitrarias
es necesario pronunciarse sobre cuestiones facticas en casos donde la tacha se
funda en el desconocimiento o interpretacion irrazonable de los hechos o de la
prueba, en la prescindencia de elementos esenciales para resolver y en aristas del
exceso ritual[35]. De alli que Sagiiés haga alusion a la arbitrariedad factica[36].

En sucinto racconto, advertimos que la Corte Suprema ha considerado causal que
habilita el Recurso Extraordinario Federal la prescindencia de elementos de prueba
relevantes para resolver, agregados al expediente[37]. Al supuesto de la
prescindencia en la consideracion del acervo probatorio, que se vincula con el
aspecto factico del caso, se le anade otra hipotesis mas ligada a lo juridico: la
interpretacion irrazonable de la prueba. Esta alternativa, indica Palacio[38], toca
lo atinente a la inobservancia de normas que regulan la apreciacion[39] y la carga
de la prueba[40]. Aqui, el escollo para ingresar por la via normal del art. 14 de la
ley 48 es que se apoya en leyes procesales que competen a las legislaturas locales
y, por tanto, se lo hace por el ambito excepcional invocando arbitrariedad. En
otras ocasiones, se han considerado supuestos donde la sentencia se fundaba en
pruebas inexistentes porque no constaban en el proceso[41] —lo que se relaciona
con el vicio de incongruencia— o que se habian incorporado irregularmente, o en el
que el fallo solo se basaba en afirmaciones dogmaticas de hecho[42] o, al mismo
tiempo, de derecho y hecho[43]. Cabe también agregar la causal del exceso ritual
manifiesto, que cobra vida a partir del famoso caso “Colalillo ¢/ Compaiia de
Seguros Espaina y Rio de la Plata”[44] y que muchas veces roza fundamentos
facticos.

El desarrollo de la doctrina de la arbitrariedad se fue dando, pues, de manera
asistematica —por no decir desordenada— y a medida que la Corte estudiaba un
caso en el que detectaba lo que, segun su criterio del momento, era una falencia
con entidad suficiente para descalificar la sentencia como acto jurisdiccional
valido[45]. Por ende, el Recurso Extraordinario Federal queda trastocado en un
doble sentido: mientras excede los limites de su funcién primordial, que es el
control de constitucionalidad —al entremeterse hasta en cuestiones de derecho
comUn— pierde su esencia extraordinaria al inmiscuirse en aspectos facticos y
probatorios.

Las afirmaciones precedentes se realizan con animo meramente descriptivo, a fin

de mostrar una realidad: la Corte Suprema, desde hace un siglo, viene ampliando

su competencia por decision propia, a la par que también genero anticuerpos para
cerrarla. Lo que tiene sus causas y consecuencias.

Las causas pueden explicarse a partir de varios factores con notable influencia,
algunos propios del contexto politico-social y otros debidos al sistema juridico y de
justicia.

Entre los primeros se destacan fundamentalmente los constantes quiebres
institucionales que exhibe la historia argentina desde 1930 y la falta de conciencia

y defensa de los valores democraticos y republicanos —aun durante gobiernos
elegidos popularmente—.

Los factores que merecen destacarse del segundo grupo tienen que ver con las
fricciones —previsibles y constantes— que se dan entre la Constitucion nacional y
nuestros sistemas de justicia —nacionales y locales— todavia hoy basados
predominantemente en modelos inquisitivos[46]. El experimento argentino, que a
nivel constitucional se inspiré en el norteamericano, quedo trunco en el nivel
inferior, pues aquél aloja un sistema de enjuiciamiento acusatorio-dispositivo, que
nosotros no supimos —o no quisimos— instrumentar. Y todo parece indicar que no
lo haremos por mucho tiempo[47]. De tal suerte que el sistema de justicia, sobre



todo en los ultimos tiempos, no da las respuestas que la sociedad requiere. Y la
Corte Suprema, al conocer ciertos productos de jueces inferiores para casos
concretos, asumio una tarea enmendadora. Con lo cual, todo este enorme esfuerzo
eminentemente casuistico, deja incélume el problema sistémico.

7. Conclusion [arriba

Este constante reforzamiento de una justicia para el caso concreto —que hasta
puede explicarse en términos de acumulacion de poder para los jueces— y que se
muestra como algo, para muchos, aceptable y aceptado, en verdad también tiene
facetas perniciosas que van de la mano: a la par que se aumentan
exponencialmente los margenes de discrecionalidad, se instala la impredecibilidad
e inseguridad juridica. Lo que conforma una paradoja: mientras la sociedad
necesita a los jueces para dar certeza a las relaciones juridicas, a cambio obtiene
de parte de su sistema de justicia una dosis importante de incertidumbre.

Los caracteres esenciales de todo recurso extraordinario —excepcionalidad,
concesion restringida y limitacion a cuestiones de derecho— han pasado a segundo
plano, pues la Corte Suprema se ha embarcado hace décadas en una ardua e
interminable mision al ritmo de su propia doctrina de la arbitrariedad —y de la
gravedad institucional—: intentar poner las cosas en su lugar, siguiendo su criterio
coyuntural, cuando se decidia a actuar ya a discrecion en un caso de injusticia
notoria. De tal modo que, de la abrumadora cantidad de resoluciones donde a tales
efectos se han habilitado y hasta ordinarizado recursos deducidos como
Extraordinarios Federales, los estudiosos no llegan a inferir pautas claras de
comportamiento. Apenas pistas o indicios de lo que puede ocurrir al atacar una
decision ante la Corte Suprema. En lo que no tenemos dudas es que desde una
oOptica de estricta técnica procesal, de recurso extraordinario solo queda la
denominacion. Se lo ha convertido en algo maleable segln las circunstancias, pues
mientras puede llegar a abarcar cuestiones de hecho y prueba en algunos casos, se
torna inasequible en muchos otros.

La situacion derivada de esta problematica no ha quedado exenta de criticas. Con
vehemencia enfatiza Alvarado Velloso que, al privilegiarse un subjetivo sentido de
justicia y emplearlo en cada caso concreto al margen de los limites de la
competencia funcional de la Corte —fijados con absoluta precision en el art. 14 de
la ley 48— resulta evidente que se ha cambiado jurisprudencialmente el texto y
sentido restringido de la norma. Y ello apuntaba —al igual que la Constitucién— a
un tribunal que no interviniera en cuestiones de derecho comin sino en
excepcionales casos de conflictos constitucionales entre poderes del Estado y entre
Nacion y Provincias. En consecuencia, el maximo drgano de control de
constitucionalidad, se convirtio a la postre y de verdad en juez ordinario comdn, al
intervenir en juicios de desalojo, de fijacion de limites de medianeria, de cobro de
dinero, etcétera[48].

Sin dudas, la ampliacion de la competencia de la Corte que se ha autoimpuesto con
esta politica de enmendar caso por caso extremos de injusticia notoria, ha
generado una recarga de tareas y mayor demora en el dictado de resoluciones. Por
lo que, como se ha visto, pronto se tuvieron que tomar ciertas medidas en sentido
opuesto, muchas de las cuales atentan contra el pleno ejercicio del derecho de
defensa en juicio.

Si vemos las estadisticas recientes, en el 2016 nuestra Corte Suprema resolvio el
fondo de apenas algo mas de un centenar de procesos al ano[49]. Por consiguiente,
y tras un largo derrotero, la respuesta cuantitativa se fue limitando —acercandose
a los guarismos de la Corte norteamericana—, pese al incremento de las potestades
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discrecionales para admitir recursos extraordinarios generado por la propia
jurisprudencia del Tribunal.

Aunque, a esta altura, seguramente comprendemos que ni las mejores intenciones
y el maximo esfuerzo son suficientes para dar solucion definitiva a un problema
sistémico profundo.
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