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Resumen Abstract
La actividad judicial, disefiada constitucional- The judicial activity, constitutionally designed
mente como un mero control técnico, se ha modifi- as a mere technical control, has been gradually

modified by the control of constitutionality, the
judicialization of politics and judicial activism,
well-studied aspects because of the necessary bal-
ances of public powers. While the obiter dictum in

cado gradualmente por el control de constituciona-
lidad, 1a judicializacién de la politica y el activismo
judicial, aspectos bien estudiados por los necesa-

rios equilibrios de los poderes publicos. Mientras the sentences are usually studied to “separate the
que los obiter dictum en las sentencias suelen wheat from the chaff”, that is, discarding what was
estudiarse para descartar lo dicho al pasar de los said when passing from the holding of the sentence,
holding del fallo, sin embargo, pueden resultar un however, they can be a more weak mechanism on
mecanismo més 1abil por parte de los jueces, pero the part of the judges, but efficient purpose at the

same time, to introduce political considerations. In
this paper proposes to study, from the hermeneutic
and contextual analysis of the case “Fernandez
de Kirchner, Cristina in the capacity of President

eficiente al fin, para introducir consideraciones
de tipo politicas. En este articulo se propone estu-
diar, a partir del andlisis hermenéutico y contex-

tual de la causa “Fernandez de Kirchner, Cristina of the Honorable Senate of the Nation S/Declara-
en caracter de Presidenta del Honorable Senado tive action of certainty”, the obiter dictum of this
de la Nacién S/Accién declarativa de certeza”, los sentence as political pronouncements of the Court.
obiter dictum de esta sentencia como pronuncia- It can be concluded that these elements, disdained
mientos politicos de la Corte. Se puede concluir as secondary, are important when studying a judi-

cial sentence because they are one more aspect
that externalizes the politicization of the judicial
function.

como estos elementos, desdenados como secunda-
rios, resultan importantes a la hora del estudio
de una sentencia judicial por ser un aspecto més

que exterioriza la politicidad de la funcién judicial. Keywords: Administration of justice; political power;

o . o politics; legal decisions
Palabras clave: Administracién de justicia; poder
politico; politica; sentencia judicial
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LOS OBITER DICTUM COMO DISCURSOS DEL PODER. ESTUDIO A PARTIR DEL CASO FERNANDEZ DE KIRCHNER

INTRODUCCION

El modelo juridico politico que propugna el constitucionalismo
tiene un largo desarrollo: derivacién del pensamiento mecanicista y
racionalista especialmente de los siglos XVII y XVIII (Loewenstein,
1964), tiene sin embargo algunas afirmaciones que hoy calificariamos
como dogmaticas: el disefio juridico racional permite neutralizar las
decisiones arbitrarias de los poderosos; la ley reemplaza (o contiene)
los elementos irracionales de la dinamica politica. En efecto, el
desarrollo conceptual de constitucionalismo contiene algunas
afirmaciones que orientan todo su construccion y siguen siendo aun
hoy centrales, como la que postula que el Estado debe ser Estado de
Derecho pues sélo el Derecho puede limitar el despotismo (Corbetta
y Piana, 2020).

En la moderna concepcién constitucional la cual tiene origen en
Norteamérica, el Poder Judicial es el 6rgano especializado del Estado
que, a través de una labor eminentemente técnica, desarrolla la
administracion la justicia como funciéon esencial de la organizacion
politica. En el marco de este objetivo, busca garantizar el equilibrio
necesario entre los poderes politicos y entre estos y sus ciudadanos;
la ley, hoy el sistema normativo todo, cumple una doble funcién:
la de ser ambito de previsibilidad de la actuaciéon de los diversos
actores de la sociedad y el mercado, por un lado y ser limite de
la actuacion del poder del Estado por el otro. Se busca que jueces
técnicos, mediante la aplicaciéon de la norma general y conocida,
eviten asi el conflicto, insito en la naturaleza humana y la dinamica
de la politica. Dado que el sistema juridico se pretende légicamente
cerrado, propositivamente liberal (todo lo no prohibido para el
individuo esta permitido; todo lo no permitido para el Estado, esta
prohibido) y expresado racionalmente, no puede el juez decidir en
contra del derecho positivo.

Esta vinculacion entre Estado, Derecho y Constitucion es indiso-
ciable para el modelo liberal de Estado: el constitucionalismo deriva
en el Estado de Derecho por sus fines en la proteccion de la libertad;
el Estado de Derecho sostiene un fin metapolitico en la busqueda
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de la dignidad de la persona; y finalmente, el liberalismo politico
sostiene la subordinacion del Estado al Derecho, valiéndose de los
principios, técnicas y exigencias del Constitucionalismo (Corbetta
y Piana, 2005).

Aun cuando en el disennio de Montesquieu (De Secondat, 1971), la
funcién judicial se limita a ejecutar la decision politica sin exten-
derse a las otras dos funciones, en los sistemas de constitucionalidad
desconcentrados, los tribunales en general, y como dltima instancia
la Corte Suprema de Justicia, han asumido la facultad (como 6rgano
de aplicacion del Derecho) y deber (como instancia técnica revisora
del Derecho) de invalidar leyes del Congreso cuando son incompa-
tibles con la Constitucién. En nuestro sistema, el gran problema de
quién custodia a los custodios deriva en el gobierno de los jueces.
Como dijo Pozzolo (2003), citando a Norberto Bobbio:

[...] la jurisdictio limita a la gubernaculum. Pero el derecho de los
jueces, /jquién lo puede modificar? Si no lo puede modificar nadie,
ni siquiera otros jueces, quiere decir que el poder de los jueces esta
por encima del Derecho y, entonces, la diferencia no es entre una
Constitucion en la que el poder esta por encima del Derecho y otra
Constitucion en la que el Derecho esta por encima del poder, sino
entre una Constitucién en la que el poder supremo es el rey y otra
Constitucion en la que el poder supremo corresponde a otro érgano
(pp. 209-210).

El caracter de veto player del Poder Judicial en el proceso legisla-
tivo es ajeno al diseno original del gobierno republicano de tipo pre-
sidencialista aun cuando hoy nos sea impensable concebir gobierno
sin control judicial. En el disefio institucional clasico el riesgo no
estaba en el despotismo, limitado por el Derecho, un derecho racio-
nal, sino en derivar el control (final) en un érgano no representativo
del cuerpo legislativo. Si la ley surge de un debate racional, si la
ley es racional por ser expresion del bienestar general, de lo que se
trata no es de controlar la ley sino de aplicarla.

Ahora bien, desde esa concepcidn clasica a la fecha, las funciones
del Poder Judicial han variado considerablemente. En efecto, si1 bien
el control de constitucionalidad puede identificarse como un control
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esencialmente juridico, cuando su resultado deriva en la invalida-
cién, nulificaciéon o declaracién de inconstitucionalidad de una ley,
la consecuencia es una decision politica porque el Poder Judicial se
esta imponiendo frente a los otros poderes. Para el disenio del cons-
titucionalismo original es una verdadera extralimitacién, porque es
inconcebible que del proceso de debate surja una ley no adecuada
a la norma maxima, la cual también deriva de ese mismo proceso
de debate. La escala (Convencién constituyente vs. Congreso) no
invalida ese argumento porque son los mismos tipos de miembros
seleccionados por el mismo tipo de eleccidén, por los mismos electores
y con el mismo proceso de debate (deliberacién racional).

Es sabido que el control de constitucionalidad, creacién pretoriana
nacida en los Estados Unidos de Norteamérica, es mucho mas
discutible cuando los jueces proclaman su derecho-deber de valorar
una decision politica, social o econémica. Es en estos casos cuando el
Poder Judicial se transforma en verdadero poder de control politico.
La dificultad es evidente: en el marco de un Estado constitucional,
con legitimidad legal racional, donde sus decisiones toman la forma
de norma juridica, /como evitar que todas las cuestiones no pasen
por la esfera y control judicial? En otras palabras, ;como hacer
que las definiciones de orientacién politica, que necesariamente se
traducen en normas, no caigan bajo el decisionismo judicial? (Nino,
1998).

Este control judicial tiene algunos presupuestos que limitan el
posible avasallamiento sobre los otros poderes: no procede sino
en casos y litigios auténticos; ademas, la ley goza de presuncion
de legitimidad pues la voluntad del Congreso debe ser respetada
siempre que no viole abiertamente la Constitucion. Pero ademas, ha
tenido autolimitaciones del propio Poder Judicial que han atenuado
el posible el intervencionismo, intolerable para el modelo republi-
cano. En verdad, el principio que mas ha limitado la funcion del
control politico ha sido no actuar sobre las cuestiones politicas no
judiciables, political questions, que no son revisables por ser actos
decididos en ejercicio de facultades privativas y exclusivas de otro
organo del poder.
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Sin embargo, es evidente que esta autolimitacién, pensada como
dique a modo de contencién, precaria por cierto pero limitacion
al fin, hoy se esta modificando. Esa autorestricciéon se encuen-
tra evidentemente heterolimitada por las constantes y crecientes
demandas ciudadanas al sistema judicial. En verdad, el fendmeno
de la judicializacién de la politica conlleva a una mayor presencia
del Poder Judicial en la agenda publica como canal valido para
responder a las necesidades y principios de un mundo cada vez mas
demandante. Este proceso, inevitable como veremos en el marco
de una creciente juridificacién de las decisiones politicas, altera el
diseno institucional que mencionamos al inicio.

Otra de las transformaciones no deriva de las practicas sino de los
principios que justifican la estructuracion de los poderes publicos:
desde el neoconstitucionalismo se afirma que la Constitucién esta
cargada de un valor intrinseco, sustantivo por los derechos y principios
que consagra y que por ello su interpretacién debe ser sistematica;
se sostiene también que los derechos tienen valor normativo pleno
y no meramente programatico con una fuerza irradiante hacia el
Estado y también hacia a los privados y particulares; y por ultimo,
se afirma la necesidad de una reconfiguracion de la posiciéon del
Poder Judicial en el sistema de equilibrios tradicionales: el juez no
solo interpreta sino que, como poder politico que es, también crea
derecho en el marco de un activismo judicial.

En efecto, el nuevo constitucionalismo —y especialmente el latino-
americano—, aunque varia en los distintos paises, ademas del
reconocimiento del caracter laico y pluricultural del Estado y de la
necesidad de una mayor intervencion del Estado en la economia y
en la sociedad para disminuir sus brechas, tiene como uno de sus
puntos centrales el del fortalecimiento de las instancias de control a
través de la mayor participacién ciudadana, de los fortalecimientos
de los Ministerios Publicos, de las contralorias y de un Poder
Judicial mas activo.

El activismo judicial busca empoderar a los magistrados como
actores del cambio social mientras que el modelo tradicional es cues-
tionado como permisivo (0 complice) de las desigualdades sociales
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del orden dado. Un juez debe ser activo, tiene un rol politico: busca
soluciones innovadoras con interpretaciones novedosas, “tiene con-
ciencia de la realidad social” (Duquelsky, 2018, p. 203).

El activismo judicial retoma, por un lado, la existencia de una
vinculacion entre el Derecho y los valores y principios (Alexy, 2010),
y por el otro, rescata la funcién creativa y politicamente compro-
metida de la Justicia (Ferrajoli, 2001). Una posicién que deriva en
el activismo judicial es la del filésofo de derecho, Dworkin (1989), a
través de su conceptualizacion del caso dificil y la necesario inter-
vencion decisiva del juez en la resolucion de los litigios cuando no
pueden subsumirse en la norma juridica.

Claro esta que, fendmenos como la expansion de la densidad
normativa de la Constitucién (derechos individuales robustos), la
evidente violacion de derechos por la omision de los poderes publicos,
asi como la vaguedad legislativa, complementan la ampliacién
de las competencias que derivan en el activismo judicial. Pero
también el Poder Judicial puede completar el sentido de las normas
cuando los 6rganos propiamente politicos no cumplen su funciéon
reglamentaria o esta deviene obsoleta por el transcurso del tiempo
a la luz de los cambios politicos y ampliacion de derechos (Corbetta
y Piana, 2005).

Esta reconfiguracion del Poder Judicial también ha llevado a
buscar resolver jurisdiccionalmente los conflictos politicos. Sin
lugar a dudas, en el contexto de un Estado legal racional, donde sus
definiciones politicas adoptan la forma de ley, el Poder Judicial es
1dentificado como via de resolucion de las contiendas sobre aspectos
morales, politicas publicas y controversias de los diversos grupos
politicos no mayoritarios (Hirschl, 2009). Esa via funciona como
resguardo a las mayorias circunstanciales pero también es califi-
cado por las mayorias como una intromision del poder conservador,
introduciéndose un conflicto no visualizado por los constituyentes
originales del modelo presidencial republicano.

Se ha dicho que en este contexto de presiones y demandas
ciudadanas sobre el Poder Judicial, éste “o bien adopta decisio-
nes de control politico sobre los restantes poderes o bien cae en
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el desprestigio que se debate sobre la politica. Pero tanto en uno
como en otro caso, el Poder Judicial se politiza” (Piana y Arévalo,
2020, p. 23).

Estas reconfiguraciones del Poder Judicial y sus practicas, aun-
que son las mas evidentes, no son las Unicas pues también existen
otras herramientas, mas labiles, pero no por ello menos presentes
a la consideracion de los Organos politicos. Si, como dice el axioma,
los jueces hablan (mas bien, escriben) a través de sus sentencias,
muchas veces hablan de mas, pero no lo hacen por —habladores—
sino para sentar posiciones politicas para que los otros poderes las
consideren a futuro. Los obiter dictum o las razones dichas al pasar,
estas argumentaciones no dirimentes, constituyen declaraciones
relevantes para considerar.

En este trabajo, se ha propuesto dar cuenta de esa politicidad
de los obiter dictum como un eje mas del ejercicio del poder politico
del Poder Judicial a partir del analisis del caso “Fernandez de
Kirchner, Cristina en caracter de Presidenta del Honorable Senado
de la Nacion S/accién declarativa de certeza” resuelto por la Corte
Suprema de Justicia de la Naciéon-CSJN argentina en abril de 2020
(Sentencia CSdJ 353/2020/CS1).

DESARROLLO
METODOLOGIA

Por las consideraciones hechas en la Introduccion entendemos que,
metodolégicamente, el derecho judicial se ha convertido en la —clave
de béveda— para entender y dar operatividad a varios principios
constitucionales, a tal punto que la hermenéutica del Derecho
requiere, junto con el estudio de la base normativa positiva, el
estudio de la jurisprudencia como su cara operativa, interpretativa
y ultimamente, politica valorativa.

Sabiendo que el estudio del lenguaje juridico requiere “un dominio
interdisciplinario que combina los variados enfoques de las ciencias
del lenguaje y del Derecho y parten de la relevancia del uso de las
lenguas en la construccion de los distintos sistemas juridicos” (Lell,
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2017, p. 166). En ese marco, también el derecho es productor de legi-
timidad politica (Entelman, 1982; Carcova, 2006; 2009).

La lectura de un fallo puede adoptar una estrategia problemati-
zante (Moreto, 2014), cuando presenta una cuidadosa atencién al
contexto de la sentencia (su tiempo, espacio y los actores que litigan
y deciden). Como ha senalado Cucatto (2018), una sentencia debe
derivar razonablemente de las normas vigentes a partir de los hechos
comprobados; esta derivacién razonable no es otra cosa que la argu-
mentacion. Pero agrega:

[...] no todos los argumentos que emplean los jueces poseen igual
peso o importancia. Existen dos tipos de argumentos: los argumen-
tos dirimentes que fundan una decision jurisdiccional —holding o
ratio decidenci— y aquellos que también la fundan pero no son diri-
mentes —obiter dicta o a mayor abundamiento (p. 43).

Histéoricamente se han considerado a los obiter dictum como
elementos secundarios frente a los holding o argumentos decisivos
de un fallo. La distincién entre ambos es central para el derecho
anglosajon: mientras los segundos son fundamentales para
determinar la obligatoriedad del precedente, los primeros, por ser
argumentaciones no centrales, no causarian ese estado por no ser
un precedente (Gordillo, 2000). En el derecho europeo continental,
resulta también importante esta distincion en tanto es esencial
atacar en la apelacion el holding y no las argumentaciones obiter
dicta. Esta es la doctrina, por ejemplo, de la Suprema Corte de la
Provincia de Buenos Aires-SCBA (2019) en el caso “Ainsimburo
Rodriguez, Evangelina Clara contra Experta ART S.A. Diferencias
indemnizaciéon”, donde senala que:

[...] resulta ocioso el tratamiento de las criticas recursivas dirigidas a
impugnar las manifestaciones del sentenciante formuladas “a mayor
abundamiento”, esto es obiter dicta, que sdlo tienen un valor acceso-
rio que no perturba ni incide de manera alguna en las motivaciones
esenciales que respaldaron la decision del tribunal, deviniendo por
tanto inapelables e impropio su tratamiento por esta Suprema Corte
(III. 3, parr. 2).
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Los obiter dictum se han considerados un exceso el cual deriva en
la falta de claridad de las sentencias y su ratio decidendi; se dice de
ellos también que apoyan razones secundarias o de acompanamiento
a los argumentos centrales que no son determinantes; se afirma tam-
bién que son generalizaciones o complementos que podrian evitarse
(Frondizi, 1994). Sin embargo, se ha advertido el caracter norma-
tivo de los obiter dictum: al senalar posibles acciones y/o encuadres
juridicos, cumplen una funcién judicial preventiva advirtiendo a las
partes las posibles consecuencias de su eventual eleccion (Peyrano,
2000). También se los ha identificado como dispositivos conectivos de
caracter argumentativo complementarios o que abordan una cuestiéon
desplazada y, aunque no tengan una funcién jurisdiccional, deben ser
considerados por su funcién docente, legislativa o politica (Cucatto,
2018).

El papel de los jueces en el proceso politico ha sido cada vez mas
estudiado desde diversas aristas, sus consecuencias y las reconfi-
guraciones que conllevan al disefio politico institucional del consti-
tucionalismo clasico (Helmke y Wolfson, 2003; Ansolabehere, 2005;
Smulovitz, 2008; Herrero, 2011; Nosetto, 2014; Arévalo, 2017; Dona-
tello y Lorenc, 2020; Cabral, 2021), siendo hoy ese papel cada vez mas
preeminente en los estudios sobre el poder judicial en general y las
Cortes en particular. Como ha dicho Domenech (2014):

La escritura de una sentencia implica en estos sentidos tanto cues-
tiones gestionarias (de administracion de tiempo y recursos en su
confeccion) hasta cuestiones éticas y morales. La sentencia, como los
casos en que se dictan, se comportan como fuentes valiosas de conoci-
miento no sodlo juridico, sino historico, sociolégico o etnografico, ético
o politico. Son vestigios, restos, que hablan no sdlo de una sociedad,
de una cultura o de una historia, sino también de personas e ideas.
Modos de pensar y comportarse. De modo que al analizar obiters
todas estas perspectivas pueden ser consideradas (pp. 130-131).

Para identificar la funcién politica de los obiter dictum nos centra-
remos en el caso “Fernandez de Kirchner, Cristina en caracter de

Presidenta del Honorable Senado de la Nacion S/Accion declarativa
de certeza” (CSJN, 2020).
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En Argentina, uno de los modos de intervencion de la CSJN en
las causas que le llegan a su conocimiento es mediante el rechazo
del recurso extraordinario cuando segiin su sana discrecion la
causa careciere de agravio federal suficiente o las cuestiones plan-
teadas fueren insustanciales o carentes de trascendencia. Y para
ello, a la CSJN le basta sélo con invocar el Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion-CPCCN (Congreso de la Nacion Argentina-
CNA, 1967, art. 280). De hecho, tal como lo demuestra la investi-
gacion empirica de Giannini (2018) en el ano estudiado, 2016, la
Corte rechazo el aproximadamente el 87% de las causas que se le
presentaron, y dentro de éstas, mas de tres cuartas partes fueron
rechazadas por aplicacién de este ‘certiorari’ negativo regulado por
el CPCCN (CNA, 1967, art. 280). Es decir, este modo de decidir es
el mas comun de la Corte.

Sin embargo, a pesar de haber varios argumentos para el rechazo,
se puede ver como la Corte decidi6 —hablar— y decir mucho mas y
es demostrable como ese —hablar— fue politico.

Se destaca como durante el 2020, fecha de la sentencia, hubo
varios analisis doctrinarios los cuales identificaron el caracter
de obiter dictum de la gran mayoria de sus consideraciones argu-
mentativas de este fallo (Diegues, 2020; Gelli, 2020); es un caso
mas de judicializacién de la politica (Ambroggio, 2020); el fallo
contiene consideraciones politicas (Manterola, 2020; Arias, 2020);
no todos coinciden con que esos razonamientos fueran presentadas
obiter dicta (Heredia, 2020); o bien que, —eran dichos al pasar—
pero con caracter de holding (Rondina, 2020; Gil, 2020); o eran
consideraciones necesarias para la seguridad juridica en tiempo
de crisis (Grillo, 2020). Mas aun, se ha llegado a considerar que
la presentacién innovo en la creaciéon de una accidén consultiva
de delimitaciéon de incumbencia (Boico, 2020), la cual encontrd
respuesta en el fallo, a pesar del rechazo de la acciéon declarativa
de certeza.

El paso del tiempo permitira una reflexion mas alejada del debate
politico de entonces.
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RESULTADOS-DISCUSION

En “Fernandez de Kirchner, Cristina en caracter de Presidenta del
Honorable Senado de la Nacién S/Accion declarativa de certeza” se
debate la consulta efectuada por la actual Vicepresidenta argen-
tina como maxima autoridad del Senado respecto a la posibilidad
de utilizar validamente medios telematicos para las reuniones de
la Honorable Camara de Senadores y decisiones tomadas por esos
medios (CSJN, 2020).

Dicha peticion declarativa de certeza resulta del contexto y de
los efectos de la pandemia de COVID-19 ante la imposibilidad
de los senadores, no solo de viajar desde sus provincias hacia la
Capital Federal, donde se encuentra el Congreso de la Nacion,
sino y fundamentalmente, ante la recomendacién de no estar a
menos de dos metros de distancia de otras personas en lugares
cerrados por el riesgo de contagio. El Senado, como lo hicieron las
provincias argentinas, habia adherido a la normativa del Poder
Ejecutivo que, en ejercicio de funcion legislativa por Decreto de
Necesidad y Urgencia, determino el aislamiento social, preventivo
y obligatorio.

En el recinto del Honorable Senado de la Nacion, como en el de la
Honorable Camara de Diputados, la recomendacion epidemiolégica
de estar a mas de dos metros de distancia en lugar abierto, luego
convertida en imperativo legal, era de cumplimiento imposible si
queria alli sesionar. No sesionar tampoco era una solucion juridica
ni politicamente viable.

El articulo que se puso en crisis y que el maximo Tribunal
argentino analizo es el articulo 30 del Reglamento de la Camara de
Senadores de la Nacion (Senado de la Nacion Argentina, 2002), el
cual prescribe que: “Los senadores constituyen Camara en la sala
de sus sesiones y para los objetos de su mandato, salvo en casos de
gravedad institucional” (art. 30, p. 28).

La presentacion realizada por la Presidenta del Honorable
Senado de la Nacion ante la Corte Suprema fue a través de
una presentacion judicial directa en el marco de una accién
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declarativa de certeza regulada por el Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion Argentina (CNA, 1967, art. 322). En
sintesis, la incertidumbre juridica planteada a la Corte fue:
“.Es constitucionalmente posible que tal como lo establece el
art. 30 del Reglamento de la H. CaAmara de Senadores sesione
mediante medios digitales debido a la situaciéon de gravedad
institucional generada objetivamente por el COVID19?” (CSJN,
2020). Para la accionante, se carecia de otro medio legal para dar
fin inmediatamente al estado de incertidumbre, sennalando que la
admisibilidad de la accion declarativa de certeza no requiere un
dano consumado, por tener un caracter preventivo. Ella anade
que dicho cuadro de situaciéon genera una gravedad institucional
extrema que compromete el funcionamiento de uno de los poderes
del Estado y que la resolucién de esa incertidumbre no admite
demora.

No puede soslayarse uno de los elementos contextuales: se debatia
entonces la creacion de un impuesto a las grandes fortunas para
financiar algunos de los problemas econémicos derivados de la
pandemia, impuesto que no podia crearse por Decreto de Necesidad
y Urgencia y ante la eventualidad de una sesion virtual de las
Camaras, se temia su judicializacion.

,Dio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion curso a la causa?
No, pero si: no por el decisorio, pero si como obiter dictum pues,
como veremos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a pesar
de rechazar la peticion, dijo mucho mas.

El fallo aunque con votos divididos, rechaza la pretension. La
mayoria fue conformada por Juan Carlos Maqueda, Elena Highton
de Nolasco y Ricardo Lorenzetti; el voto de Horacio Rosatti fue con-
currente con sus propias argumentaciones y el de Carlos Fernando
Rosenkrantz en disidencia parcial.

Conforme el voto de la mayoria, los argumentos para el rechazo
de la accién son contundentes: recuerda, citando el fallo “Barrick
Exploraciones Argentinas S.A. y Otro c¢/Estado Nacional s/Accion
declarativa de inconstitucionalidad” (Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, 2019), que:
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Constituye inveterada doctrina de Corte Suprema [...] - que sus pro-
nunciamientos se encuentran condicionados a la presentaciéon de
“casos justiciables”. Esta condicién se configura cuando concurren
dos recaudos: por una parte, debe tratarse de una controversia que
persigue la determinacion del derecho debatido entre partes adver-
sas, fundado en un interés especifico, directo, o inmediato atribuible
al litigante; por otra, la causa no debe ser abstracta en el sentido de
tratarse de un planteo prematuro o que hubiera devenido insustan-
cial [...] esta doctrina es aplicable a las acciones declarativas, dado
que este procedimiento no tiene caracter simplemente consultivo,
ni importa una indagacién meramente especulativa (pp. 921; 934).

Sibien esta consideracion era suficiente para rechazar la pretension,
el voto de la mayoria dice algo mas: introduce el analisis de las
funciones de la Corte como Tribunal de justicia y poder del Estado.
En ese marco, la Corte se reconoce (como ha expresado en multiples
ocasiones) como guardian ultimo de las garantias constitucionales
y maximo intérprete de la Constituciéon pero ademas introduce un
nuevo desarrollo: “las decisiones de la Corte Suprema custodian la
Constitucién siempre insertas en una realidad histérica” (Amaya,
2020, p. 294). En ese marco se senala el contexto de emergencia
y remarca la necesidad de que las autoridades constitucionales
estén llamadas a encauzar los desafios que se les impone de forma
vigorosa. Desarrolla este argumento en cinco largos Considerandos,
especialmente recurriendo a la historia de la propia Corte y su
capacidad para receptar y traducir las demandas en contextos
historicos cambiantes, especialmente en el Considerando 5 (Amaya,
2020). Esta capacidad para comprender los tiempos o, como la propia
mayoria de la Corte dice, no desconocer los elementos facticos de un
planteo, es la que justifica su largo obiter dictum.

Luego de realizar una historizacion del control de constitucio-
nalidad de la Corte norteamericana y de la Argentina, la CSJN
senala el voto de la mayoria que, en el contexto de la incertidumbre
reinante, romper la tradicion de los elementos facticos para su
intervencion, traeria mas incertidumbre y desdibujaria las reglas
esenciales del sistema constitucional representativo, republicano
y democratico argentino. Afirma también que, las instituciones
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deben introducir los mecanismos que sus autoridades consideren
necesarios para asegurar la permanencia de sus tareas. Remarca,
seguidamente, la esencialidad de la tarea de legislar para la vida
constitucional y el caracter mas directo que, como representante de
la voluntad popular, tiene el Congreso como érgano representativo
por excelencia.

La CSJN analiza, ocho Considerandos obiter dictum mas ade-
lante, la admisibilidad de la demanda y reitera que, “este Tribunal
mantiene como principio general que el ambito de su control jurisdic-
cional no alcanza a las decisiones que otros Poderes del Estado adop-
ten dentro de la esfera de competencia que la Constitucion Nacional
les asigna como propia y exclusiva” (Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, 2020, pp. 226—227), ejemplificando los casos donde aplico
esta doctrina, autorestringiendo la revision de decisiones privativas
de otros poderes. No obstante, también listé casos donde efectud
excepciones a dicho principio, excepciones que la propia Corte agrupa
en torno a la necesidad de intervenir cuando otro poder actua fuera
de las atribuciones constitucionales o cuando, ejerciéndolas, se des-
via del modo en que la constitucion le autoriza a practicarlas. Con
esos estandares el Maximo Tribunal sostiene que la modalidad de
sesionar es parte de las atribuciones propias de regulacion del Poder
Legislativo, conforme la competencia que la Constituciéon Nacional
le da a cada Camara del dictado de su propio Reglamento (CNA,
1994, art. 66).

En el dultimo Considerando, antes del resolutivo, el voto de la
mayoria analiza la procedencia de la accion declarativa de certeza,
rechazandola por no existir caso justiciable sin perjuicio de lo cual
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (2020) expresa que:

[...] la cuestién sobre el caracter presencial o remoto de las sesio-
nes del Senado aparece, asi, como un asunto que la Constitucién
defiri6 de forma privativa y exclusiva a su prudencia politica. Bajo
estas consideraciones, corresponde al mandato constitucional del H.
Senado de la Nacion el arbitrar los mecanismos necesarios para
facilitar la realizacion de su mas alta razon de ser: la representa-
cién del pueblo de la Nacién en la deliberacién de sus asuntos que lo
atraviesan como tal (p. 232).
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El voto del juez Rosatti, a través de sus argumentaciones, llega
a la misma conclusién aunque puede vislumbrarse una posiciéon
mas politica (Heredia, 2020). En seis Considerandos resaltan la
inadmisibilidad de la accién por ser una consulta, no un caso o con-
troversia, y no haber una verdadera contraparte, requisito aplicable
también ante la existencia (no acreditada) de la gravedad institucio-
nal. Es el voto de Rosatti el que explicitamente encuadra su obiter
dictum como parte del principio de colaboracion entre los poderes
del Estado. En efecto, en cuatro largos Considerandos “... sin per-
juicio de lo anterior, que supone el rechazo de la peticiéon intentada”
(Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2020, p. 247), formula
consideraciones adicionales donde senala, entre otros argumentos,
que la propia Corte modificé su reglamento para permitir su fun-
cionamiento y que sus jueces pudieran trabajar en modo remoto y
que, de modo similar y por el articulo 66 de la Constitucién (CNA,
1994), también podria el Senado, dentro de sus potestades, determi-
nar su funcionamiento virtual o remoto siendo dicha eleccion sélo
justiciable en la medida en que se verifique una vulneracion a los
requisitos minimos e indispensables para que se sancione una ley.
Ademas, entre esos otros dichos al pasar, Rosatti reclama que no
deben derivarse este tipo de cuestiones politicas al Poder Judicial
a fin de no invadir la competencia de los otros poderes.

La disidencia del juez Rosenkrantz también rechaza la presen-
tacion por no encuadrarse en el tipo de acciones o recursos incoables
ante la Corte Suprema (Constitucion Nacional, CNA, 1994,
art. 116; art. 117), ademas de resultar evidente la inexistencia
de caso o controversia. Ejercer el control de constitucionalidad en
ese tipo de casos implicaria, segun el Juez, un control abstracto y
previo a cualquier situacién juridicamente contenciosa derivando
en un modelo de control de constitucionalidad previo, abstracto
y concentrado, ajeno al sistema argentino. La CSJN finaliza su
analisis formal rechazando también la pretensién de la presentacion
acerca de que la doctrina de la gravedad institucional deberia
permitir ampliar el marco de actuaciéon de la Corte aunque no
hubiera caso pues, a criterio del magistrado, esa doctrina es un
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instrumento de defensa de la Constitucion y nunca para deshonrarla.
Es asi que sin mas, esto es, sin obiter dictum alguno, Rosenkrantz
rechaza in limine lo solicitado.

Como ya se ha resenado, salvo el voto del juez Rosenkrantz, la

Corte decidi6 ejercer una funcién no jurisdiccional en la que mani-
festd sus consideraciones frente a otro de los poderes del Estado.
Estas consideraciones no son sino respuestas politicas, preventivas y
anticipatorias que resulta conveniente listar para advertir su natu-
raleza politica y su caracter de obiter dictum por no estar vinculadas
con la peticion:

La Corte Suprema es guardian ultimo de las garantias consti-
tucionales, cabeza del Poder Judicial y maximo intérprete de la
Constitucion (Considerando 2°, voto de la mayoria).

Las decisiones de la Corte estan siempre insertas en una realidad
histoérica (Considerando 2°, voto de la mayoria).

Las autoridades nacionales estan vigorosamente llamadas a
encontrar cauces institucionales para enfrentar los desafios,
mucho mas en contextos de emergencia (Considerando 4°, voto de
la mayoria).

Los aciertos en la construcciéon del moderno Estado constitucio-
nal responden muchas veces a la capacidad de los tribunales de
receptar y traducir las imperiosas demandas en sus contextos y
que los errores en esa construccion se deben, correlativamente,
muchas veces, a esa falta de capacidad (Considerando 5°, voto de
la mayoria).

Es criterio de la Corte no desconocer los elementos facticos para la
administracion de justicia (Considerando 7°, voto de la mayoria).

Para el normal desarrollo de la vida constitucional resulta esen-
cial la continuidad de la tarea de legislar (Considerando 8°, voto
de la mayoria).

Dada la afirmacion anterior, si la pandemia gener6 una paralisis
en el funcionamiento de las instituciones de la Republica, son sus
autoridades quienes deben desarrollar los mecanismos que consi-
deren necesarios para asegurar la permanencia la continuidad de
sus tareas (Considerando 9°, voto de la mayoria).
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+ El Congreso es el 6rgano representativo por naturaleza, que
es quien refleja mas fielmente a la sociedad politica y que la
voluntad general se expresa en la Ley como acto del gobierno por
antonomasia propia del Estado de Derecho (Considerando 10°,
voto de la mayoria).

+ La republica representativa se funda en el respecto a la Ley pues
es una expresion de las mayorias y también en el respecto a la
Constitucion como garantia de las minorias contra los eventuales
abusos de esas mayorias circunstanciales (Considerando 11°
voto de la mayoria).

* Su control jurisdiccional no alcanza las decisiones de la esfera
de la competencia propia y exclusiva de los otros poderes, sobre
la cual construy6 su doctrina de auto restriccion para preser-
var la delicada armonia que gobierna la divisién de poderes
(Considerando 12) pero senalando excepciones a esa no inter-
vencion (Considerandos 14° y 15° voto de la mayoria), ello como
forma de equilibrar la tension entre el valor republicano y el
de la supremacia constitucional (Considerando 16°, voto de la
mayoria).

+ El no funcionamiento del Senado afecta el principio de division de
poderes generando una verdadera gravedad institucional (Consi-
derando 8°, del voto de Rosatti).

* Aunque corresponda el rechazo de la peticion, la inédita situa-
ci6n de la pandemia hacia la vida institucional amerita que el
Tribunal efectie algunas consideraciones (Considerando 10°, del
voto de Rosatti).

+ El Senado no solo puede sino que debe sesionar para poder
cumplir con su rol constitucional (Considerando 15°, del voto de
Rosatti.

+ La Constitucion tiene todas las respuestas a posibles incertidum-
bres juridicas, aun (o con mayor razon ain) en momentos de crisis
(Considerando 15°, del voto de Rosatti).

* Se ha pretendido colocar a la Corte en el centro de un debate
1deolégico (Considerando 16°, del voto de Rosatti).
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En definitiva, los aspectos medulares del voto de la mayoria estan
en los considerandos 2, 11, 16 y 17; en este ultimo con argumentos
para rechazar pero para contestar también la peticiéon. En el caso
del voto de Rosatti, en los Considerandos 1, 2, 4 a 9. En el resto de
los considerandos, la Corte ha dicho al pasar muchas mas cosas.

CONCLUSIONES

Puede advertirse que, ante el pedido de certidumbre buscado por la
presidencia del H. Senado de la Nacién Argentina, la Corte Suprema
respondié a esa incertidumbre posicionandose como 6rgano politico.
En efecto, ain cuando la Corte rechazo la pretension de un pronun-
ciamiento judicial, las cuestiones dichas al pasar tuvieron un efecto
contrario a su decisorio.

Se puede sostener que el fallo y esos obiters son politicos. En
primer lugar, la inadmisibilidad de la presentacién fue uno de los
argumentos marcados varias veces por los jueces de la Corte pero no
fueron consecuentes con ello. Como se ha resennado anteriormente,
los magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina han descartado uno a uno los requisitos de admisibilidad
de la presentacion, y sin embargo no resolvieron su rechazo directo
por medio del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (CNA,
1967, art. 280) como lo hacen con la gran mayoria de las causas que
llegan a estudio.

En segundo lugar, salvo el voto del Juez Rosenkrantz, los miembros
de la Corte dieron argumentos que le permitieron a la Presidenta del
H. Senado resolver eficazmente su pregunta. En extensos parrafos,
le confirman a la Presidenta del Senado que tiene facultades para
modificar el Reglamento de funcionamiento del Cuerpo, a pesar
del rechazo de la accion declarativa de certeza. En definitiva, esos
obiters confirmaron que la cuestion cae dentro de las competencias
propias del Poder Legislativo.

Mas aun, el voto de Rosatti permitié autoconvalidar la acordada
11/2020 donde la Corte Suprema modificé su reglamento para que
los acuerdos de Ministros se realicen también por medios virtuales
0 remotos.
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Pero ademas, varios de los argumentos y afirmaciones de esos
dichos al pasar también dan cuenta de aseveraciones politica-
mente relevantes las cuales se han identificado: marcando un
horizonte de actuaciéon al H. Senado e indicando la necesidad de
su funcionamiento —mas aun, conmina a hacerlo—; advierten
sobre la posibilidad de estar judicializando la politica; le recuer-
dan al Senado tener todas las facultades para resolver su propio
funcionamiento; hay que recordar que es el Congreso el 6rgano
de representacion y su decision, la ley, expresion de las mayorias;
afirma que no todo es judiciable (porque hay esferas propias de
actuacion de otros poderes) pero que en ciertos momentos la Corte
debe intervenir para resolver la tension entre el pode republicano
y la Constituciéon. Ninguna de estas afirmaciones son repeticiones
de otras consideraciones de fallos pasados y ninguna de ellas esta
vinculada a la peticion plantada por la Vicepresidenta de la Nacion
como Presidenta del H. Senado. Es evidente, ademas, que todas
estas consideraciones son expansivas a todo el Poder Legislativo y
también al Poder Ejecutivo.

Se pone asi la Corte Suprema de Justicia, una vez mas (como es
doctrina antigua) como intérprete final del orden politico institu-
cional por ser éste un orden juridico.

La pregunta sigue siendo, efectivamente, si es posible distinguir lo
politico y lo juridico o, mas bien, si el dictado de toda norma juridica,
salvo aquellas que resuelven simples problemas de coordinacion
social, no implican siempre una decision politica dado que, por otro
lado, la mayor parte de las decisiones politicas vinculantes tienen
su expresion en normas juridicas. El argumento del Poder Judicial
como organo de poder contramayoritario para garantizar el derecho
de las minorias vulnerables, no parece romper el argumento de la
politicidad de esa funcion; mas bien, lo refuerza con buenas razones
(politicas).

El Poder Judicial en Argentina se ha constituido en un auténtico
detentador del poder y hemos podido dar cuenta, en un caso de
relevancia institucional, de como la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha hablado politicamente en su fallo mas alla de su funcién
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jurisdiccional. En efecto, ademas del control de constitucionalidad,
la judicializacion de la politica y del activismo judicial, los obiter
dictum pueden constituir otra herramienta a disposiciéon del Poder
Judicial para efectuar consideraciones de tipo politicas ademas
de docentes o preventivas. Estos dichos al pasar, son entonces,
aspectos también relevantes para el analisis de la funcion judicial
debiendo indagarse, caso por caso, su contenido para poder dar
cuenta si tienen caracter politico o no.

En definitiva, dada la relevancia que tienen las sentencias judi-
ciales de la maxima instancia de control constitucional de un
Estado para la configuracion de la politica, los estudios juridicos
y politicos no deberian centrarse soélo en los holding sino también
estudiar en profundiad la naturaleza de las obiter dicta de las
sentencias.

REFERENCIAS

Alexy, R. (2010). La construccion de los derechos fundamentales.
Ad-Hoc.

Amaya, A. (2020). Control de constitucionalidad y consulta le-
gislativa (Hacia un sistema mixto de control federal?
LEX, 18(26), 250-302. https://dx.doi.org/10.21503/lex.
v18126.2191

Ambroggio, A. F. (2020, 28 de mayo). La judicializacion de la politi-
ca como causa y consecuencia. La Ley, LXXXIV(98), 5-8.
https://www.juschubut.gov.ar/images/documento_35.pdf

Ansolabehere, K. (2005). Jueces, politica y derecho: particulari-
dades y alcances de la politizacién de la justicia. Isono-
mia, (22), 39—63. https:/isonomia.itam.mx/index.php/re-
vista-cientifica/article/view/331

Arévalo, M. (2017). Las decisiones de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién durante el segundo mandato de Cristina Fer-

nandez de Kirchner [Tesis de pregrado, Universidad del
Salvador]. Racimo. https://acortar.link/OFTGxA

628


http://dx.doi.org/10.21503/lex.v18i26.2191
http://dx.doi.org/10.21503/lex.v18i26.2191
https://www.juschubut.gov.ar/images/documento_35.pdf
https://isonomia.itam.mx/index.php/revista-cientifica/article/view/331
https://isonomia.itam.mx/index.php/revista-cientifica/article/view/331
https://acortar.link/OFTGxA

JURIDICAS CUC, vol. 19 no. 1, pp. 339-634, Enero - Diciembre, 2023

Arias, G. (2020). La astucia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion: argumentos para el rechazo o para la declaracion
de certeza pretendida respecto del art. 30 del Reglamento
del Senado de la Nacién. Derechos en accion, 16, 440—455.
https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeA/article/view/10691

Boico, R. J. (2020, 28 de mayo). Sesién remota vs. sesién
presencial... y una Corte que inaugura la accién consultiva
de determinacion de incumbencia. La Ley, LXXXIV(98),
2—4. https://www.juschubut.gov.ar/images/documento_35.
pdf

Cabral, P. O. (2021). ;Cémo deciden los jueces? Releyendo el traba-
jo de Gretchen Helmke sobre la légica de la defeccion es-
tratégica. Revista Escuela Judicial, 1(1), 394—427. https://
revista.cmagistraturabsas.gob.ar/escuelajudicial/article/
view/18

Carcova, C. M. (2009). /Hay una traduccion correcta de las nor-
mas? Revista Electronica del Instituto de Investigaciones
“Ambrosio L. Gioja”, I11(4), 35—42. http://revistas.derecho.
uba.ar/index.php/revista-gioja/article/view/234

Carcova, C. M. (2006). La opacidad del derecho. Trotta.

Corbetta, J. C. y Piana, R. S. (2020). La Constitucion del Constitu-
cionalismo: Politica en el Derecho y Derecho en la politica.
Cartapacio de Derecho, 37, 1-27. http://www.cartapacio.
edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/view/1568

Corbetta, J. C. y Piana, R. S. (2005). Constitucion politica de la
Republica Argentina: dimensiones normativas y jurispru-
denciales de la realidad politica argentina. Scotti.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (2020). Fernandez de Kir-
chner, Cristina en caracter de Presidenta del honorable
s enado de la nacién s/accion Declarativa de certeza. En,
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion (Tomo 342, vol. 1, pp.
917-917). Corte Suprema de Justicia de la Nacion. https://
sjservicios.csjn.gov.ar/sj/verTomo?tomold=434

629


https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeA/article/view/10691
https://www.juschubut.gov.ar/images/documento_35.pdf
https://www.juschubut.gov.ar/images/documento_35.pdf
http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/134100/Documento_completo.pdf?sequence=1
https://revista.cmagistraturabsas.gob.ar/escuelajudicial/article/view/18
https://revista.cmagistraturabsas.gob.ar/escuelajudicial/article/view/18
https://revista.cmagistraturabsas.gob.ar/escuelajudicial/article/view/18
http://revistas.derecho.uba.ar/index.php/revista-gioja/article/view/234
http://revistas.derecho.uba.ar/index.php/revista-gioja/article/view/234
http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/view/1568
http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/view/1568
https://sjservicios.csjn.gov.ar/sj/verTomo?tomoId=434
https://sjservicios.csjn.gov.ar/sj/verTomo?tomoId=434

LOS OBITER DICTUM COMO DISCURSOS DEL PODER. ESTUDIO A PARTIR DEL CASO FERNANDEZ DE KIRCHNER

Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (2019). Barrick Explora-
ciones Argentinas S.A. y Otro ¢/ Estado Nacional s/ Ac-
cién declarativa de inconstitucionalidad. En, Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, Fallos de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (Tomo 342, vol. 1, pp. 917-917).
Corte Suprema de Justicia de la Nacion. https:/sjservi-
clos.csjn.gov.ar/sj/verTomo?tomold=432

Cucatto, M. (2018). Argumentacion juridica, obiter dicta y técnica
recursiva: lo que abunda no dana. En M. H. Lell (Ed.),
Lenguaje y Derecho. Abordajes epistemologicos de una
relacion compleja (p. 43—55). Marcial Pons- CONICET.
http://hdl.handle.net/11336/191755

De Secondat, C. (1971). Del espiritu de las leyes. Claridad.

Diegues, J. A. (2020, 28 de mayo). La corte rechazé la accion.
La presidenta del Senado consiguié la certeza. La

Ley, LXXXIV(98), 10-13. https://www.juschubut.gov.ar/
images/documento_35.pdf

Domenech, E. (2014). Dicho sea de paso. Obiter dicta. Revista Ana-
les de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, 11(44),
127-147. http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/43586

Donatello, L. M. y Lorenc, F. M. (2020). La politica de los jue-
ces. Narrativas sobre la politicidad de la funcién judicial
en Argentina. Revista Temas Sociolégicos, (26), 89—119.
https://doi.org/10.29344/07196458.26.2418

Dworkin, R. (1989). Los derechos en serio. Ariel.

Duquelsky, D. (2018). La falsa dicotomia entre garantismo y activis-
mo judicial. DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho,
(41), 193-209. https://doi.org/10.14198/DOXA2018.41.10

Entelman, R. (1982). El discurso juridico. Hachette.

Ferrajoli, L. (2001). Derechos y garantias. La ley del mas débil.
Trotta.

Frondizi, R. (1994). La sentencia civil. Tema y variaciones. Editora
Platense.

630


https://sjservicios.csjn.gov.ar/sj/verTomo?tomoId=432
https://sjservicios.csjn.gov.ar/sj/verTomo?tomoId=432
http://hdl.handle.net/11336/191755
https://www.juschubut.gov.ar/images/documento_35.pdf
https://www.juschubut.gov.ar/images/documento_35.pdf
http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/43586
https://doi.org/10.29344/07196458.26.2418
https://doi.org/10.14198/DOXA2018.41.10

JURIDICAS CUC, vol. 19 no. 1, pp. 339-634, Enero - Diciembre, 2023

Gell, M. A. (2020, 28 de mayo). Separacion y colaboraciéon entre
poderes? El modo de sesionar del Senado durante la emer-
gencia en el planteo de “Fernandez de Kirchner”. La
Ley, LXXXIV(98), 2—4. https://www.juschubut.gov.ar/ima-
ges/documento_35.pdf

Giannini, L. (2018). Analisis de la produccién jurisdiccional de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en su actual inte-
gracion. Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juri-
dicas y Sociales de la Universidad Nacional de La Plata,
15(48), 1207-1259. https://revistas.unlp.edu.ar/RevistaA-
nalesJursoc/article/view/5293

Gil, A. (2020, 28 de mayo). El fallo “CFK”: la Corte Supre-
ma como Poder del Estado y la democracia digital. La
Ley, LXXXIV(98), 2—4. https://www.juschubut.gov.ar/ima-
ges/documento_35.pdf

Gordillo, A. (2000). Introduccion al Derecho. Fundacion Derecho
Administrativo.

Grillo, I. (2020, 12 de agosto). Durante la emergencia, las respues-
tas estan en la Constitucion. Jurisprudencia Argentina,
Suplemento, 47—47.

Helmke, G. y Wolfson L. (2003). La logica de la defeccion estraté-
gica: relaciones entre la Corte Suprema y el Poder Eje-
cutivo en la Argentina entre los periodos de la dictadura
y la democracia. Desarrollo Economico, 43(170), 179-201.
https://doi.org/10.2307/3455820

Heredia, J. R. (2020). Accién declarativa de certeza y un singu-
lar rechazo. Acerca del fallo de la Corte ante una pre-
sentacion de la Presidenta del Senado. Revista digital de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba, Suplemento Especial 2, 1-45. http://aadconst.
org.ar/revistadigital/wp-content/uploads/2020/05/12_He-
redia.pdf

631


https://www.juschubut.gov.ar/images/documento_35.pdf
https://www.juschubut.gov.ar/images/documento_35.pdf
https://revistas.unlp.edu.ar/RevistaAnalesJursoc/article/view/5293
https://revistas.unlp.edu.ar/RevistaAnalesJursoc/article/view/5293
https://www.juschubut.gov.ar/images/documento_35.pdf
https://www.juschubut.gov.ar/images/documento_35.pdf
http://10.2307/3455820
http://aadconst.org.ar/revistadigital/wp-content/uploads/2020/05/12_Heredia.pdf
http://aadconst.org.ar/revistadigital/wp-content/uploads/2020/05/12_Heredia.pdf
http://aadconst.org.ar/revistadigital/wp-content/uploads/2020/05/12_Heredia.pdf

LOS OBITER DICTUM COMO DISCURSOS DEL PODER. ESTUDIO A PARTIR DEL CASO FERNANDEZ DE KIRCHNER

Herrero, A. (2011). La incidencia de la Corte Suprema de Justicia
en la formulacion de politicas publicas: una exploracion
empirica del caso argentino. Revista Politica, 49(1), 71—
106. https://revistapolitica.uchile.cl/index.php/RP/article/
view/16311

Hirschl, R. (2009). dJudicialization of politics. En K. E.
Whittington, R. D. Kelemen y G. A. Caldeira (Eds.),
The Oxford handbook of law and politics (pp. 119—
141). Oxford University Press. https:/doi.org/10.1093/
oxfordhb/9780199208425.003.0008

Lell, H. M. (2017). Las palabras de la ley y la interpretacion nor-
mativa. Kl clasico problema del derecho y el lenguaje.
Derecho y Ciencias Sociales, 1(17), 164—184. https://doi.
org/10.24215/18522971e014

Loewenstein, K. (1964). Teoria de la Constitucion. Ariel.

Manterola, N. I. (2020, 21 de mayo) ;/Qué nos dejo la sentencia
de la CSJN sobre la accion declarativa de la Presidenta
del Senado para que el Congreso sesione de modo remoto?
Diario El Derecho, 2—3. https://www.elderecho.com.ar/in-
dex.php

Moreto, M. (2014). Estrategias de lectura de textos juridicos: ana-
lisis de protocolos verbales en expertos y novatos. Revista
Cientifica de UCES, 18(1), 97-120. http://dspace.uces.edu.
ar:8180/xmlui/handle/123456789/2615

Nino, C. S. (1989). La filosofia del control judicial de constitucio-
nalidad. Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
4, 79—88. https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-
12/35323rcec04077.pdf

Nosetto, L. (2014). Reflexiones tedricas sobre la judicializacion de
la politica argentina. Documentos y Aportes en Adminis-
tracion Publica y Gestion Estatal, 14(23), 93—123. https://
doi.org/10.14409/da.v0124.4767

632


https://revistapolitica.uchile.cl/index.php/RP/article/view/16311
https://revistapolitica.uchile.cl/index.php/RP/article/view/16311
https://doi.org/10.1093/oxfordhb/9780199208425.003.0008
https://doi.org/10.1093/oxfordhb/9780199208425.003.0008
https://doi.org/10.24215/18522971e014
https://www.elderecho.com.ar/index.php
https://www.elderecho.com.ar/index.php
http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/handle/123456789/2615
http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/handle/123456789/2615
http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/handle/123456789/2615
https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/35323rcec04077.pdf
https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/35323rcec04077.pdf
https://doi.org/10.14409/da.v0i24.4767

JURIDICAS CUC, vol. 19 no. 1, pp. 339-634, Enero - Diciembre, 2023

Peyrano, J. (2000). Los argumentos laterales (a mayor abunda-
miento, obiter dicta y conjetural) del discurso judicial y la
supremacia ideolégica de los derechos del consumidor y del
usuario. Jurisprudencia Argentina, (II), 854—857. https://
biblioteca.mpf.gov.ar/meran/opac-detail.pl?1d1=17758

Piana, R. S. y Arévalo, M. (2020). Precedentes jurisprudenciales en
la evaluacion de la corrupcion en la Argentina. Un estudio a
partir de tres casos judiciales. Estudios de Derecho, 77(169),
13—34. https://doi.org/1017533/udea.esde.v77m169a01

Pozzolo, S. (2003). Un constitucionalismo ambiguo. En M. Carbonell
(comp), Neoconstitucionalismo(s) (pp. 187-210). Trotta.

Republica Argentina. CNA. (1994). Ley 24430. Constituciéon Na-
cional. Boletin Nacional, enero 10 de 1995. https://www.
argentina.gob.ar/justicia/derechofacil/leysimple/constitu-
cion-nacional

Republica Argentina. CNA. (1967). Ley No. 17.454, Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion. Boletin Oficial No. 21308,
noviembre 7 de 1967. https://www.argentina.gob.ar/
normativa/nacional/ley-17454-16547

Republica Argentina, CSJN. (2020). Sentencia CSJ 353/2020/CS1.
Ponente: Cristina Fernandez de Kirchner. http:/www.saij.
gob.ar/descarga-archivo?guid=rstuvwfa-llos-comp-uest-
020000018pdf&name=20000018.pdf

Republica Argentina. SCBA. (2019). Dictamen L. 126.833. https://
juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?1d Fallo=171031

Republica Argentina. Senado de la Nacion. (2002). Reglamento de
la Camara de Senadores de la Nacion. Direccion General

de Publicaciones. https://www.senado.gob.ar/bundles/sena-
doportal/pdf/Reglamento_HSN.pdf

Rondina, D. (2020). El derecho constitucional no es LOT, debe
ser JANO. Revista Digital de la Asociacion Argentina de
Derecho Constitucional, Supl. Esp. 1, 1-3. http://aadconst.

org.ar/revistadigital/wp-content/uploads/2020/04/
Nota_07_dondedije.docx

633


https://biblioteca.mpf.gov.ar/meran/opac-detail.pl?id1=17758
https://biblioteca.mpf.gov.ar/meran/opac-detail.pl?id1=17758
https://doi.org/1017533/udea.esde.v77n169a01
https://www.argentina.gob.ar/justicia/derechofacil/leysimple/constitucion-nacional
https://www.argentina.gob.ar/justicia/derechofacil/leysimple/constitucion-nacional
https://www.argentina.gob.ar/justicia/derechofacil/leysimple/constitucion-nacional
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-17454-16547
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-17454-16547
http://www.saij.gob.ar/descarga-archivo?guid=rstuvwfa-llos-comp-uest-o20000018pdf&name=20000018.pdf
http://www.saij.gob.ar/descarga-archivo?guid=rstuvwfa-llos-comp-uest-o20000018pdf&name=20000018.pdf
http://www.saij.gob.ar/descarga-archivo?guid=rstuvwfa-llos-comp-uest-o20000018pdf&name=20000018.pdf
https://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=171031
https://juba.scba.gov.ar/VerTextoCompleto.aspx?idFallo=171031
https://www.senado.gob.ar/bundles/senadoportal/pdf/Reglamento_HSN.pdf
https://www.senado.gob.ar/bundles/senadoportal/pdf/Reglamento_HSN.pdf
http://aadconst.org.ar/revistadigital/wp-content/uploads/2020/04/Nota_07_dondedije.docx
http://aadconst.org.ar/revistadigital/wp-content/uploads/2020/04/Nota_07_dondedije.docx
http://aadconst.org.ar/revistadigital/wp-content/uploads/2020/04/Nota_07_dondedije.docx

LOS OBITER DICTUM COMO DISCURSOS DEL PODER. ESTUDIO A PARTIR DEL CASO FERNANDEZ DE KIRCHNER

Smulovitz, C. (2008). La politica por otros medios. Judicializacion
y movilizacion legal en la Argentina. Desarrollo Economi-
co, 48(190/191), 287-305.

* Articulo derivado del proyecto de investigacién titulado “Constitucién politica del Estado
argentino. Nuevas dimensiones normativas y jurisprudenciales de la realidad politica argentina
(2005-2020)”, con sede en el Instituto de Investigaciéon de la Facultad de Ciencias Juridicas de la
Universidad del Salvador, Argentina y financiado por dicha institucién. Cédigo SIGEVA USAL -
80020210100008US.

Ricardo Sebastian Piana es Doctor en Ciencia Politica por la
Universidad del Salvador (Argentina). Doctor en Ciencias Juridi-
cas por la Universidad Nacional de La Plata (Argentina). Abogado.
Profesor Titular de Derecho Politico e Investigador en la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Universidad del Salvador. Director del
proyecto “Constitucion politica del Estado argentino. Nuevas di-
mensiones normativas y jurisprudenciales de la realidad politica
argentina (2005-2020)”. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-8743-
8942

Martin Arévalo es Doctorando en Ciencia Politica y licenciado en
Ciencia Politica por la Universidad del Salvador (Argentina). Abo-
gado por la Universidad de Buenos Aires (Argentina). Profesor de
Derecho Politico en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Univer-
sidad del Salvador. Investigador miembro del proyecto “Constitu-
cion politica del Estado argentino. Nuevas dimensiones normativas
y jurisprudenciales de la realidad politica argentina (2005-2020)”.
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-2947-2736

634


https://orcid.org/0000-0001-8743-8942
https://orcid.org/0000-0001-8743-8942
https://orcid.org/0000-0002-2947-2736

