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Cariruto 1
INTRODUCCION

Por ROBERTO GARGARELLA

La decisién de organizar esta obra surgid a partir de una dificultad,
asentada a su vez en algunas convicciones. La dificultad era obvia y era
seria, y tenia que ver con la imposibilidad de ofrecerles a nuestros alum-
108 un volumen en donde encontraran el nicleo de los temas que nos
interesaba tratar, tratados del modo en que nos interesaba hacerlo. Las
convicciones son mas importantes, y quisiera referirme a cllas, aunque sea
de un modo muy breve.

Por un lado, los miembros de la cétedra estibamos convencidos, como
atn 1o estamos, de que ¢l derecho constiticional no se enseia del modo
en que nos interesa hacerlo. El derecho constitucional s escrito y ense-
fiado, de modo demasiado habitual, por abogados/as que no se dedican
profesionalmente, y a tiempo completo, a la investigacién y a la docen-
cia. Los resultados de tal situacién estructural —hoy por hoy casi inevita-
ble= 1o son otros que los esperables. El derecho con:
achatarse, comienza a parecerse demasiado a la précti
parte de su potencic citica. Ello es asi por razones obvias. La mis simple
¥ contundente es que la falta de dedicacion quita tiempo y posibilidades
de estudio: uno termina repitiendo entonces, meramente, lo que estudic
algin dia o, en el pear caso, lo que aprendid en la prictica del litigio. Por
otra parte, el inter¢s obvio de quienes litigan es, mis o menos legi
mente, el do ganar casos, antes que el de reflexionar criticamente sobre
ellos. Finalmente, para quienes se dedican intensamente a la profesion, la
critica juridica comienza a ser vista comc un nroblema, antes qu: como
urgencia. Ocurre que la critica no atrae la simpatia de funcionarios
‘Plblicos y magistrados, que un litigante necesita contar siempre *ads bien
de su lado. De alli que la genuina cenfrontacion de ideas sea inhabitual
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en nuestro medio, y resulte tan cominmente reemplazada por los prestos
'y mutuos elogios.

Por otro lado, nos interesaba marcar, como aiin nos interesa hacerlo,
un compromiso generacional con un modo diferente de acercarse al dere-
cho, de escribirlo y de ensefarlo. De alli que —y ésta s una cuestion, sol
en principio, fi
como parte de una nueva generacién de profesores de derecho constitu-
cional. Es claro que no todos pensamos lo mismo, ni tenemos la misma
formacién, ni tenemos la suerte de dedicamos, plenamente, a las activi-
dades docentes. Sin embargo, a pesar de todo cllo, resulta claro que la
mayoria de nosotros nos encontramos vinculados por una mirada comin

bre der al derech tuci nsamos al

titucional, segin me parece, desde una fuerte vocacion piblica —una vo-
cacion critica y favorable al cambio- y desde un punto de vista que pre-
tendemos igualitario. Para ponerlo de un modo més claro, la mayoria de
nosotros no toma al derecho constitucional como ~digimoslo asi~ un
deporte que puede practicarse més o menos profesionalmente, un par de
veces por semana, o un medio de vida que se ejerce “neutralmente” o con
total prescindencia del valor de las acciones que le dan contenido. Més
bien lo contrario, vemos en el derecho constitucional un instrumento para
pensar criticamente a la sociedad, y orientarla en direccion a un horizonte
m . Finalmente, entendemos que Ia Constitucién es la afirma-
cién de un pacto entre iguales y consideramos, en dicho marco, que nuestra
tarea s la de ayudar a pensar, cotidianamente, acerca de los alcances ¢
implicaciones de ese pacto entre iguales -un pacto entre iguales que, con-
viene reconocerlo, nos interesa hacer realidad en ¢l marco de una socie-
dad que reconocemos como profundamente desigual-. Este libro merece
entenderse, por tanto, como parte de un proyecto de largo aliento. Dentro
de dicho proyecto, el libro aparece como el tercer volumen de una cade-
na de reflexiones «ue encuentra como antecedentes mas inmediatos otras
dos obras publicadas por esta misma editorial (Las acciones colectivas,
editado por Gustavo Maurino, Ezequiel Nino y Martin Sigal; y £/ dere-
¢ho a la igualdad, editado por Marcelo Alegre y por mi).

Por iltimo, la mayoria de los que aqui escribimos estamos unidos,
también, por una comin reivindicacion de Ia teoria como lu 3
examinar criticamente al derccho consfitucional realmente existente. Qui-
siera aclarar, sin embargo, las implicaciones de este compromiso. En pri-
mer lugar, reivindicar Ia teoria no implica abandonar la practica y los casos
concretos. Més bien lo contrario: queremos teoria para poder pensar me-
Jor esa priictica y esos casos concretos. En segundo lugar, reivindicar la

.
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teoria tampoco implica, meramente, dedicar algunos minutos de una cla-
50,0 algunos pirrfos de un escrilo 4 citar aliuna obra que lelmos ripide-
mente, 0 a algin autor
o8 L reivindicacion de la teorla tiene que ver con ¢l uso rcﬂcan,
critico, continuado, de cuerpos de pensamiento ms 0 menos completos:
teorias de la justicia, teorfas de la democracia, teorias de los derechos,
teorfas de la interpretacién constitucional, teorias sobre la funcién judi-
cial. En tercer lugar, la reivindicacion de la teorfa no debe verse como
sinénimo de la reivindicacion de cualquier teoria. Muchos de los autores
que formamos parte de esta obra colectiva hemos sido educados -més o
‘menos directamente- a partir del pensamiento de cicrtos autores (Carlos
 Nino, Genaro Carri6, Owen Fiss, entre ellos), y el convencimiento del valor
de ciertas concepeiones tesricas especificas (por ejemplo, teorias delibe-
rativas de la democracia, teorias procedimentalistas sobre la funcion jud;
cial). Solemos disentir ~y aun peleamos— respecto del valor que le asig-
namos a tales teorias y autores. Pero lodos sabemos que encontramos en
llos referentes indispensables a la hora de argumentar: necesitamos, . per
‘manentemente, apoyamos cn cllos o justificar por qué no lo hacem
Como resultado de este tipo de compromisos, en el libro nos piney
05 atencion a autores, crilerios y temas que no suelen ser

nales: el derecho de la protesta, los derechos de los pucblos origi-
los derechos relacionados con la identidad sexual, los derechos
oductivos, un énfasis muy especial en los derechos humanos y en los
hos sociles, un enfoque —creemos-— mis complejo y completo sobre
i itucional, etc. Esta misma por el razo-
iento, el disenso y el pluralismo (que no implican, en ningin caso,
defensa del “cualquier teoria vale”, “cualquier nombre aporta”) es la
10s ha inclinado a ofrecer un examen razonado, antes que uno mera-
tico, de las difcrentes partes de la Constitucion. Y csa mi

para “debates”, y otra a abrirle la puerta del derecho constitucional a
ies abicrtamente no tradicionales, como los que vinculan al dere-
con Ia literatura o con la estética.
Para concluir, quisiera agradecer especialmente a los miembros de
eiitedra que, en muchos casos, pudieron dejarmos algin aporte para el
0, y €n otros casos no, pero que igual nos ayudaron en las discusiones
aquellos aportes que s uedaton. En I cldre, foalmens, defende-
I discusién tanto en la teoria como en la prictica, por lo que sole-
eunimos para debati, y debair cne gusles cucstiones ambas -1n
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de la discusion y la de la horizontalidad- no tan comunes en nuestro me-
dio, en donde no es extraiio que algunas citedras se organicen y funcio-
nen conforme a estamentos de tipo medieval). También quisiera agrade-
cer a los muchos “amigos de la cétedra” a los que recurrimos para cubrir
el panorama més amplio posible de los temas que nos interesaba tratar,

los que nos vemos fi y otros,
colegas por los que guardamos un enorme aprecio y respeto intelectual
Agradezeo a Mary Pique, Victoria Riceiardi y Cecilia Garibotti por el
apoyo para concluir esta empresa. De modo muy especial, y antes de con-
cluir, quisiera felicitar al equipo que trabaj6 més cercanamente en esta
compilacién, y que incluyé a Lucas Arrimada, Federico Orlando y Nadia
Rrzonscinsky: ellos realizaron una labor excepeional en todo este tiempo.
Es nuestro deseo que Ia obra sirva para ayudar a pensar un constituci
lismo distinto, un constitucionalismo siempre critico en su contenido ¢
igualitario en los principios que lo organizan.

E
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EL CONTENIDO IGUALITARIO
DEL CONSTITUCIONALISMO

Por ROBERTO GARGARELLA

e un examen eritico de la misma y, especialmente, me preocuparé
izar su tensa relaci6n con el valor de la igualdad .

aqui en més, caracterizaré al constitucionalismo individualis-

ir de dos simples presupuestos tedricos, y dos de sus mis habi-

diseio institucional. Lo los que pien-

v s siguientes: su radical desconfianza frente al poder coercifivo

¥ su paralela y también radical confianza en las capacidades de

claracion de derechos individuales basada, principalmente, en la
idad de proteger la autonomia de las personas (los derechos en cues-
\ vendrian a impedir, por cjemplo, que el Estado les imponga a los
ividuos una cierta religin, o les prohiba abrazar ciertos ideales polit
¥ segundo, la defensa de un sistema de “frenos y contrapesos”, ba-
den la falibilidad de Ia voluntad mayoritaria, y Ia importancia de es-
er controles frente a sus previsibles abusos o “excesos”.

I dea de “concepcin constitucionl” aludo a una postura
iterpretar la Constitucion, en sus principales mandatos.




-

3 au JSMO ¥ DEMOCR.

Segtn diré, a través de I primera de las propucstas citadas ~su de-
fensa de los derechos individuales-, el liberalismo se opone (fundamen-
tal, pero no exclusivamente) a posiciones a las que denominaré perfec-
cionistas; micntras que, a través de la segunda de tales propuestas —su
defensa de un sistema de “frenos y contrapesos™, el liberalismo se diferen-
cia de concepciones a las que denominaré populistas. Sefalaré ta
que, en su resistencia frente a dichas alterativas, el liberalismo constitu-
cional toma visibles sus valiosos compromisos igualitarios . Finalmente,
¥ hacia el final de este escrito, sostendré qe el liberalismo wnsmuyc, en
el mejor de los casos, una concepeion insuficientemente igualit

1 trbajo e sigue 8 divide n trs paries T primers restro
dequé oo s exlic 4 e bens medide, e qué modo se toma s,
table) la defensa individualista de los derechos, especialmente frente
desafio perfeccionista. En la segunda muestro de qué modo se ¢
en bucna medida, de qué modo se toma aceplable) In defensa in
ta del sistema de “frenos y contrapesos”, especialmente frente al desafio
populsts. En i rcen et & mostar de qué modo tales iniciativas
ualistas dan cuenta del costado igualitario de dicha concepeion, y
goncluyo bacicndo referenca al cardecs nsufichons de ta compromist
igualitario. EI cjemplo principal con el que voy a trabajar, a lo largo de
todo este eserito, es el de la Constitucién norteamericana de 1786, ya que
la misma representa, histéricamente, la principal y, mis influyente expre-
sién de lo que aqui denomino modelo constitucional individualista.

1L INDIVIDUALISMO CONTRA PERFECCIONISMO.
A DEFENSA DE LOS DERECHOS

postura individualista o liberal, hoy reflejada en un sinndmero de
Conshlncmnex, l'nc moldeindose en buena medida en disputa frente a
indi-

idualisiapor segurar un imbio de “privacidad” pars cads persona s
defensa de 1o que llamaré la “neutralidad estatal™~ se vincula con su re-
chazo del modelo perfeccionista, en donde ¢l Estado toma partido por
alguna concepcion del bien, a la que favorece, frente a ofras alternativas
a las que desalienta (i.c., el Estado que solo da respaldo legal a una par-

lo, debido a que el individualismo demuestra s ipio (que pode-
mos Ilnmr) e I “igunad moral de o ndividos —esto 3, | principc ugnn ]
s individuos son “libres e iguales”, y merecedores de un idéntico respeto-.
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ticular postura religiosa; o el que impide la circulacion de ideas politicas
con l-s que esti en desacuerdo).
el contexto norteamericano, el modelo constitucional perfeccio-
nista apareci com rel vamente exitoso, e los afios iniciales del cons-
¥ se hizo notar, fi a través de una multi-
plicidad de pmmnes destinadas a comprometer la fuerza piblica en favor
de una tnica religién. Estas presiones encuentran su origen en la misma
Tlegads de los colonos ingleses a América: somo & sabido, una mayoria
de entre los colonos cruzaron el océano para escapar de la discriminacion
religiosa que sufrian en Gran Bretafia. Sin embargo, ya en territorio ame-
ricano, los recién llegados no tradujeron dichas persecusiones en pricti-
cas de tolerancia religiosa sino que, por ¢l contrario, tendicron a reprodu-
cirlas en su nuevo contexto. Asi, muchos de los inmigrantes procuraron
establecer, en sus nuevos asentamientos, un monopolio religioso de signo
diferente del que regia en Inglaterra, pero tan rigido como aquél (un
050 que venia acompafado, como en ¢l contexto nglés,

eligiones )

‘Tiempo después, aquel activismo estatal en materia religiosa result6
piblicamente defendido por muchos dirigentes nortcamericanos vincula-
dos a lo que después seria conocido como el antifederalismo (el grupo de
quicnes se opondrian al firmado de la Constitucion Federal de 1787). Dicha
defensa, sdemds, se tord especialmente intensa en los aflos previos al
dictado de la nueva Constitucién. Para muchos antifederalistas, la religion
in de la moral”. Debia formarse el pensamien-
0 de los ciudadanos -decian- “en favor d la virtud v la mlxglén 2. De

ety o et

toda
gobiemo debia concebirse como una “escucla ﬁymwdum de la ciudada-
nia”, un ideal que se lograria, fundamentalmente, a través de la difusion
de la moral*, De cualqulu manera, en tiempos en que se redacmha la

titucion, la principal e los o fue tan-
10 la de imponer una rehglon dends l nivel nacional, sine I de impedir

onio de Richard Henry Lee, en una carta fechada en 1784, en Sroua,
H., What the anti-Federalists were for, The University of Chicago Press, Chicago, 1981,

et gn e o oA My P

o a [

religiony I mova, uegn o ke Qo oo v e acceia s propin

presenci, ya e as personas han se lag mismas I e dola k. Aot
nios en Srowina, H., Wha the anti-Federalisi,
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toda interferencia del poder central sobre el modo en que cada comuni-
dad administraba la cuestion religiosa (fundamentalmente, los antifede-
ralistas quisieron evitar que el Estado nacional impidicse que los Estados
Tocales favorecieran a una cierta reli
oco a poco, de todos modos, el individualismo liberal fue ganando

jones firente a la avanzada perfeccionista. En los Estados Unidos, la
D itora imlmente abtenida por el individualismo se tomo evidente a
partir del dictado de la Constitucion de 1787, y fue consolidandose desde
entonces, con el paso de los afios. Como datos importantes, para explicar
este viraje hacia el Estado laico, deben citarse el ingreso masivo, en Amé-
vic de nuevos inmigrants pertenccientes  as més variadas rligiones
como también, junto con aquéllos, ol ingreso de las nuevas ideas rac
nalistas de autores como Locke, Voltaire o Montes

Aunque a veces motivados por razones Giterenes, muchos d los
principales protagonistas de Ia vida politica norteamericana comenzaron
4 coincidir en la defensa de la tolerancia religiosa y el “no intervencio-
nismo” estatal en cuestiones de cultos —criterios que, finalmente, queda-
ron plasmados en la significativa propuesta de “separar a la Iglesia del
Estado™. Hacia finales del siglo XVIII, ¢ ilustrando este proceso de cre-
cientes coincidencias, algunos dirigentes defendieron la separaci6n entre
la Iglesia y el Estado como una forma de proteger a las iglesias frente
ala influencia nefasta de aquél; otros politicos alentaron la propuesta se-
paratista pensando en la mutua conveniencia de ambas instituciones’; y

$ Esta victoriosa disputa cn pos de Ia libertad de cultos suele ser simbolizada con
e de eligons Rope wuum a Rhode [sland, y con [a firma (promovida por
Williams) de o que b wolunad mayociariaslo s
(0 5¢ sostuvo que, en el
aevo nentamiento qu s ceeab, “odos las hombres [poqrian ] por 1 €amino e
Jes dicte su con
4 De

e modo
Estado estableci

23U postura sobre  reli “oleancla pos

“la tendenci  la usurpacion por una de as partes 0 a otra, como también Ia posibilidad
de una coalicidn o alianza corruptora entee ambas”. Dicha posibilidad —agregaba- solo
ol s cvada " ravés do ol scrcitn e incksocis porparie el golemo
|a. s oo ks al de a ecesidd dsprsere o orden it

y
T,
'ﬁ' dsmlm Conition Low, he Foundaton P, Kneva. Yook, 1988, .» isga
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s otas defendicon sqella separacidncom un modo de protger sl
Estado frente a la persistente injerencia de la Iglesia sobre el poder pi-
blicos No flaban, abviamente, bucnasrazones para dar mayor fuerza y
tomar persuasivos tales reclamos, ante una mayoria de la poblacion”.
Para graficar ¢l tipo de politica entonces propuesta, Thomas Jefferson
hablo de la necesidad de “levantar un muro” entre Ia Iglesia y ¢l Esta-
do ', Esta pretension de distinguir entre la esfera de lo “privado” y la es-
oo “pblico” se ha convertido en una de las notas mis caracteris-
ticas del liberalismo. En efecto, pocas cosas parecen interesarle més a los
defensores de esta postura que el demarcar los estrictos limites del ac-
cionar estatal permisible, mostrando asi, a la vez la importancia de que
existan amplios mirgenes de libertad para cada individuo. Un Estado
estrictamente limitado constituye lo que los liberales deseriben, persuasi-
vamente, como un Estado neutral, esto s, un Estado que no toma partido
por ninguna concepcién del bien particular. O, para decirlo de un modo
mis preciso: el Estado neutral es el que no utiliza su poder coercitivo con
el objeto de alentar o desalentar alguna peculiar visién sobre lo que es

0.
El principal medio al que apel6 el individualismo para asegurar I
defensa de la privacidad y para impedir, asi, los indebidos avances del

¥ Pleso aqu, andameniaimene, en Thomss Jffson En Virgins, jusmene

e bisoris e o wpommn cnre I glesiay el Estado. En 1776, Virina s convi.

;qnlln o ord eigio. Pk ey, e local, s oo o dich desasidn y
urd s provect de o estinado a 1a recaudacién de un impuesto én
008 1 relgid nglcon: Aderds, Henry anext o cliusl s s propets
que los o partidaron 0 dlcha eligin podan desinar fa s o ucslon &
Jefferson, Madison

S de s peincipaes figurss poliicas del periodo), i
1o lucgo de nueve s, en 1786, poco atesde 1a reunin de Ia Convencin Fecera,
9 istos avences del poder estatal cn maleria religiosa resulan obviamene
bl pars quicncs valoran I idea de que cada individuo sea el ducho d su propia vida
pr junto con John Stuart Mill- que cada uno s el mejor jucz de
PIODIOS intescs y afiman, aun, que tdos tencmos ¢l derecho de equivocamos en
 blsqueda de nuestro model ideal. Dichos avances del poder estatal son cri-
fambinpr s s e 1 e snid g lgin s
moral personal de un modo cn ¢l que intimamente no cree (zeuil cs el sentido, por
plo, de m«m cleras Moas po cmor 8 uns sencie, 5 o Como reslaco o
i somvncinieno)
- in anilis <o, par ciemplo, en T, L. American Constittional
it pa. ||qu||bom Lok

?r
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poder piblico fue la consagracién y defensa de ciertos derechos indivi-
duales inviolables. Tales derechos constituyen, si se quiere, los “ladrillos”
del “muro” del que hablaba Jefferson —la tltima valla de proteccin de
los individuos, frente a los reclamos indebidos de cualquier mayoria o
grupo encaramado en el poder-—. En esta actitud de defensa de los dere-
s personas se evidencia el individualismo propio de esta postu-
ra: cada individuo merece ser respetado en sus reclamos mas bisicos, con
independencia de o que todos los demés piensen al respecto. Cada per-
sona debe concebirse como un fin en si mismo, nadi puede ser sacrifica-
do en nombre de ningin otro individuo o grupo

T11.. INDIVIDUALISMO CONTRA POPULISMO.
LA DEFENSA DE LOS “FRENOS Y CONTRAPESOS™

Segiin sefalara més arriba, el constitucionalismo liberal se distin-
gui6 no slo por su defensa de I neutralidad estatal sino también, y de-
cisivamente, por la propuesta de una estructura de gobierno basada en
la idea de los “mutuos controles™ el sistema de “frenos y contrapesos™.
Para entender cf significado y el porqué de esta pecuhar iniciativa insti-
tucional, nuevamente, conviene examinar la concepeion alternativa fren-
fea 1 cuslcsta propusia termint imponiéndose. En st caso  ani todor
corresponde concentrarse en ¢l anilisis de lo que lamé concepciones po-
pulistas, muy extendidas en los Estados Unidos al tiempo de dictarse Ia
Constitucion.

Distingo al populismo, ante todo, como una concepeién que defien-
de ¢l siempre esquivo ideal del autogobiemo y, junto con éste, la activa
intervencion de la ciudadania en la resolucion de los asuntos piblicos.
Lareivindicacién de estos ideales encuentra apoyo, obviamente, en la radi-

o . oy

eriticos, los populistas parecen suscribir un
presupucsto segin el cual “la voz del pueblo es la voz de Dios”. Este presu-
puesto,de resonanciarousseaunians, ue efectivamente defendido por mu-

riod como una forma de
eriticar al sistema representativo entonces propuesto. “[Tloda ley que no

iksofe
seres “scpa ependientes” unos de otros, y o como formando parte indi-
ferenclada o un tod, uys shunlon pude g dar i sl de lidad,Raw

Ju A Theory of Justice, Varvard University Press, Cambridge, 19
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sea aprobada por el pueblo en persona, debe considerarse nula” —decia
un antifederalista critico del proceso constituyente—12, Otro de ellos agre-
gaba: “Ustedes lucharon, conquistaron, y ganaron su libertad —entonces
presérvenla... No la confien en otras manos mis que las propias; estén
seguros de que si lo hacen, nunca volverdn a obtenerla” . Y uno mis:
“tan pronto como (¢l mancjo de los asuntos piblicos] s¢ alcja del poder
consmuycnle sc establece, en algin grado, una tirania”

o de criterios tendid a traducirse, por cntonces, en la prefe-
rencia papuhsn por un sistema institucional més directamente orientado
a alentar y dar expresion a la voluntad mayoritaria. Del mismo modo, el
populismo tendi6 a resistir cualquier intento de fragmentar la voluntad
popular (por ejemplo, a través de un sistema legislativo bicameral); de
someter dicha voluntad al control de érganos no mayoritarios (por cjem-
plo, subordindndola al control del poder judicial); o, en lineas generales,
de instituir un sistema de restricciones permanentes sobre dichas mayo-
rias (tipicamente, un sistema de “frenos y contrapesos”) .

Durante el siglo XVIII, la Constitucién que mejor simbolizo esta
preflrencia de los radicales norteamericanos por un sistema institucional
mas asentado en la voluntad popular —un sistema que, a la vez, aparece

directo el esquema de milt instituci
luego triunfante- fue la Consitucion de Pennsylvania de 1776. Notable-
‘mente, dicha Constituci6n fue redactada por Thomas Paine, un critico del
conservador sistema politico inglés, que se afinco en los Estados Unidos
¥ que ayudé —a través de la citada Constitucion- a inaugurar lo que se
denomind el periodo de constitucionalismo radical norteamericano. La
Constitucion de Pennsylvania, como muchas de las que la siguieron, se

A

12 “A Newport Man', mndn o Bulm»« M The Anjecderalist Popers Michigan
State Universiy Press, Michigan, 19
5K Farmer and it
p72.
14 Younc, Thomas lado o Stexuat, M. 4 More Pefct Ui, Wormont be-
comes a State, 1777-1816, Vermont Historial Society, Vermon, 1991
15 Posiblemente, cste tipo de actitudes reactivas, propias del anti detiomo,
indebida asociacion entre Ia nocitn rousscauniana de “voluntad general” y
volcad mayoec. Obvlannie, o s mayoras pdieanexpese con
in I odos”, I los limites que se
wenmmn lmpuner sobre la. Sin :mhnmn. a0 il e ot rayoras s
ccisiones c intereses, como no es dc extrafar que haya una
B e e deusmms mayoriaies s deciions cepabls para

v v, M., T Anfoderls Paper, i

de las mayorias-
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distingui6 por organizar un sistema de gobierno mis abierto a la ciuda-
dania (aboliendo, por ejemplo, las habituales sesiones secretas de la Le-
gislatura, y obligando a publicitar los proyectos de Il,ycs), por establecer
un Legislativo unicameral (a partir del convencimiento de que una i
titucién como el Senado solo venia a restringir mdehxdamcnt: el poder

sociedad); por incluir herramientas institucionales destinadas a vincular

mis a y ra-
vés de clecciones anuales; rotaciones obligatorias en los cargos y, lla-
mativamente, derechos como el de redactar instrucciones para los re-
presentantes, o el de revocarles mandato, en caso de incumplimiento de
tales Grdenes); por crear un sistema de control de constitucionalidad de
raiz “popular” (y no, como seria habitual desde la Constitucién Federal
de 1787, un sistema de control basado en Ia actuacién del poder judicial);
¥ por hacer girar todo el esquema de gobiemno en torno al érgano de mds
claro origen popular (la Legislatura, a la cual se subordinaban los de-
mis poderes).

En la discusion y elaboracion de sus primeros ensayos constitucio-
nales, los antifederalistas se mostraron habitualmente mu os frente
a toda propuesta destinada a establecer controles entre las distintas ramas
del poder, a la vez/que favorables a un sistema de “estricta separacién de
poderes”. Las razones que dieron sustento a tal postura fucron miltiples.
Una, alegada muy frecuentemente, era la de la simplicidad: los mecanis-
mos de mutuos controles eran vistos como demasiado “complejos”, y
suceptibles de enajenar a la ciudadania del control del sistema institucio-
nal . Para otros, aquella estrategia de dotar de “herramicntas defer
4 cada departamento de gobierno (como sostenia Madison) sélo podia
promover una situacién de mutuo bloqueo o, en el peor de los casos, un
estado de “guerra” entre las distintas ramas del poder '

16 Bl armado institucional il’mnahnn— bl e sy ccnpronshi pan
B e bt "a Coomion lo libre y sabio d tan
PAra 1 razbn, como s feras de nuestro frios ~decian-, Y plriried ete gobiemo

conocer su " Los vt 3 e M. T
Complete anti-Federalist, The University of Chicago Press, Chicago, 1981 4
V7 En este e, hobo quictes, Hcidamente, aiciparon wna stucidn do
sidn 03 diferentes B socedad.y
e e iz, For sl
suerma perpetua entre los

Jertaron s e e
renies iireses , e e mejor de
armads, minienids on permanenis negocicions y coaeiones ambianes, 4 modo




e ITARIO DEL CY

MO 15

De todos modos, as principales defensas del sistema de gobierno
basado en una “estricta separacién” de poderes tuvieron que ver con la
necesidad de resguardar al Poder Legislativo (al que veian como princi-
pal objeto de los controles propuestos por los federalistas) y, en tltima
instancia, con la necesidad de asegurar que fuera la propia ciudadania la
encargada de vigilar el funcionamiento del gobiemo . Para los antifedera-
listas, ¢l buen sistema institucional debia descansar sobre (lo que llama-
ban) controles “exégenos” (esto es, controles externos, de la ciudadania
sobre sus delegados) y no en un entramado de controles fundamentalmente
“endégenos” (esto s, controles intemnos a la propia estructura de pode-
tes), tal como proponian sus rivales .

de prevenir |
. Nathaliel Chipman. Ver,
Cimaay, N, Frlndp(em/fmwwm A Treatise on Free Institutions, Eduardo Smith,
Burlington, 1833, p.
i ene e, por cjemplo, se 50s1uvo que “la scguridad del puebla” no s
derivaba del G de miltiples controles propuesto por los federalstas, sino “de la
‘gobiema?. Testimonio
de Samucl Wlllmmx. de Vermont. Citado en ViLr, M., “The Separation of Powers”, en
GRENE, J. - PouE, J. (eds.), Wﬂlm'h»dl Encyclopedia of the American Revolution,
Blackwell, Oxford, 1991,
19 B carenc do coniroles "ememx era una de las razones que fundamenta-
e crticn sl egie 1<l I s el it sl &0
" Ver, , las opiniones de “A Federalist’
Sohm Humble, “Arsocrt'.sohn Merces, Phiadepmiend'*, °A
Papers, cit. Ver, también, las opiniones de G. Mason,
n " en S1ou, 1., The Complete anti-Federalist, cit
También, StowiG, H. (ed.), The anil-Federalist, The University of Chicago Press, Chi
cago, 1985, y AULEN, W. - Gownow, L. (eds.), The Essential Antifederalist, University
A e - I "
~ogenos

foe Thor i, por cjemplo, que.
cada vez que i i itucion —disp
poder en tomo a la misma~ debia a una convenci6n (popula
Zanjar esa disputa. De este mado, Jefferson, como ofros antifederalistas, manifestaba su
confianza en Ias capacidades de 1a ciudadania para hacerse cargo d la vida de su co-
munidad. Midison dedicé un detallado cscrito (E/ Federalista, nro. 49) para tesponder
dichapropussia o qus criie on s argmenos. Primro. s qus I misma
“el peligro de jones co-
Segundo, aimo que d iban a privar
) Goveno do la necosai vc..cm.a.. piblcn. Y teeer, sefald e 4
Ive nire diferentes ramas del poder, iba  resular in-
Sdecuado dads que I iududuna o » Inclnars natursimente or ere I g 1 5.
der que encontraba més cercano a ella ~csto cs, al Parlamento-.
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Considerando los antecedentes mencionados resulta ks sncll,
segin creo, comprender las reformas al sistema de poderes def s por
Bl ¥, en particular, ¢l .
ralista con un sistema de “frenos y contrapesos”. Claramente, cf sistema

a separacion de poderes”,
a la que los federalistas juzgaban implausible en teoria, y fracasada en la
rctica. En efecto, muchos de los principales lideres federalistas estaban
convencidos de que el sistema de “estricta separaci6n” era responsable
de la anarquia, el caos administrativo y la inflacién legislativa que habia
distinguido  Ia etapn preconstituyenie nortcamericana. La carencia de
" ademis, era signada como la principal causa de la
preensicn | legalatia de someter toda I estructura de gobicrno bajo su
ma prictica que, inaugurada en Rhode Island, se habia difun-
1 otros vario Estados en I misma época on que la Convenci
Constituyente comenzaba a funcionar-.

Los argumentos que pueden darse, y que de hecho se dieron, en fa-
vor del esquema de los “mutuos balances” son mltiples y muy variados.
B m senido, y o ejemplo, pucde sostenerse que el mismo contribuye

v o r” el proceso de toma de decisiones —dificultando
i o de s mn:uilvns apresuradas o irreflexivas de cualquier grupo
(ésta fue, de h2cho, la principal razén alegada por los constituyentes nor-
teamericanos, en defensa del sistema de “frenos y contrapesos”)-. Tam-
bién puede decirse que los “controles endégenos” ayudan a dotar de im-
parcialidad al sistema institucional (al obligar a que distintos sectores de
Ia sociedad contrasten sus demandas entre si); alientan la “capacidad erea-
tiva” del mismo (ello, al forzar una mayor y més detenida delibera
en el proceso legislativo); y contribuyen a disminuir el riesgo de las *
tuas opresiones” favoreciendo asi, a la vez, la estabilidad institucional
(ello, ante todo, al “bloquear” la posibilidad de que un grupo imponga
sus demandas, sin ms, sobre los restantes sectores de la sociedad).

James Madison, el principal idedlogo del sistema de “frenos y con-
trapesos”, lo defendié como el tnico remedio institucional adecuado frente
al | egolamo y a mbicidn de poder que parcci inherentea a naturleza

bre. Sin un remedio como el propuesto —consideraba- nada podia
esperlne sino I paulatina acumulacion de poder en algin grupo o sector
del gobierno. Al respecto, y en el pﬂrrxfo mAs destacado de su justificacion
de estos “mutuos controles”, Madison sostuvo que “la mayor seguridad
contra I concentraci6n gradual de los diversos poderes en un solo depar-
tamento reside en dotar a los que administran cada departamento de los
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medios constitucionales y los moviles personales necesarios para resistir
las invasiones de los demis. Las medidas de defensa, en estc caso como
en todos, deben ser proporcionadas al riesgo que se corre con el ataque.
La ambicion debe ponerse en juego para contrarrestar a la ambicién” 2,
La justificacion dada por Madison a su propuesta probé ser muy convin-
cente: desde entonces, el sistema de “frenos y contrapesos” se convirtio
en una herramienta indisociablemente unida al constitucionalismo en toda
América: de un modo u otro, todas las Constituciones que se adoptaron
en la region tendicron a incorporar el esquema de organizaci6n del poder
elaborado por Madison

IV. ALCANCES Y LIMITES DEL, CONSTITUCIONALISMO INDIVIDUALISTA.
INDIVIDUALISMO E IGUALITARISMO

El servicio que ha hecho el constitucionalismo liberal a la causa de
la libertad &a sido enorme, ya sea en razon de sus propdsitos mas genuinos,
ya sea a partir del desarrollo indetenible de los principios que ha echado
arodar. Por ejemplo, Ia nocion de derechos individuales que ha defendido
pudo responder al mero desco de sus proponentes de resguardar el dere-
cho a la propiedad privada; a la voluntad genuina de asegurar la toleran-
cia religioss; o aun al intento de impedir que el gobierno nacional se in-
miscuyese con el activismo religioso de los distintos Estados. Sin embargo,

2 Maison, J. - HAMILTON, A. - JAY, 1, E1 Federalista, Fondo de Cultura Econd-
mica, México, 1957

Corresponde decir que el hecho de que las Constituciones americanas, sin cx-
Sepeiones, naroaan o 1 propuesa do ks “Tenos y comrapess” 10 el
vale a \odas las democracias de (a egion  hayan pucsto en pekcica, Muy
cicamen it que fue muy comiin en Latinoamérica la ruptura de ese sistema de
equilibrios y su paulatino reemplazo por otro sistema en donde uno de los poderes, ¢l
Bleculvo b por soes todos s dens, l eslad de el perci e o s
gimiento de esquemas de gobiema que muchos de iper-presiden-
s, Derodos modon ambién o e e 1 e presdencaame st
o que n de proveer
ouchasde s s Consiocones adptads o cnieme acs Tres dl sl XX
e reiro, porcso, rformas como 1 lvades sdelaokc ca Chiley Brasl, n 1985
a0 Colombis, n 1991 en Paraginy, en 1993;en Pl y Dolvia, o 1993; en 1o Argn-
s, usemilny Nicwagus, en 1994, Ve, repeci, N, ., Fundaeniosdedo-
fEcho consieionl Ases ocros Al 1552 D L. L 1, "l Socley
mocracy in Lat " en DIANOND, L. et al, Democracy in Developing
Gountron, 158 (Lymme Ribmnery 1989,
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cualquiera que haya sido la principal motivacion del liberalismo, en cste
sentido, lo cierto es que la nocién de los derechos ha servido y atin sirve
como barrera al autoritarismo y como utopia para pueblos oprimidos.

Algo similar puede decirse en relacion con el sistema de “frenos y

contrapesos” -una propuesta que ha cumplido con un ml esencial en la
evolucién y j del ‘modern:
s posible decir que, en sus origencs, l sistema de “lenos y contrape.
s0s” tuvo como principal objeto el de proteger a ciertos grupos podero-
sos frente a lo que ellos mismos consideraban “indebidos desbordes” ma-
yoritarios. Sin embargo, lo cierto es que, a lo largo de su larga historia, |
sistema de “frenos y contrapesos” ha servido innegablemente a los cfec-
tos de racionalizar ¢l uso del poder, contener abusos, y promover una
“disputa creativa” cntre las diferentes ramas del gobiemo.

A través de este tipo de “creaciones institucionales”, el constitucio-
nalismo individualista ha ganado buena parte de su prestigio y sigue rc-
sultando, aiin hoy, una concepcion atractiva. Ahora bien, en mi opinion,
o que explica y en definitiva justifica dicho prestigio es el carcter igua-
litario que trasuntan sus principales propucstas. El igualitarismo de csta
concepeidn se demuestra, ante todo, en un principio que parcee sostener
toda su estructura tedrica y, en especial, su defensa de los derechos indi-
viduales. Me refiero al principio que afirma la igualdad moral entre las
personas, el que nos dice que todos merecemos ser tratados con ¢l mismo
respeto, con independencia de cudles sean nuestras creencias més intimas
 cuil sea nuestro modo de vida. Entre otras razones, es gracias a estc
tipo el liberalismo pudo
las concepeiones perfeccionistas y clitstas. Asi, al sostener, conra tales

, que nadie més que el propio individuo debia ser ¢l encargado
de determinar de qué modo querla vivir, qué ideas politicas profesar; qué
moral sexual adoptar; qué preferencias estéticas sostener. Para el libera-
lismo, segin viéramos, ¢l Estado no se encuentra facultado para tratar a
algunas de tales expresiones como inferiores o superiores, como dignas
de respaldo o rechazo: los ideales de virtud personal de cada individuo
merecen un reconocimiento igual al que reciben los ideales de todos los

Paralelamente, Ia instituci6n de los “frenos y contrapesos” también
gana plausibilidad a partir de los presupuestos igualitarios en los que sc
apoya. En efecto, lo que esta propucsta supone, en definitiva, cs que to-
dos somos igualmente falibles y vulnerables. Si hubiera alguna persona u
Grgano capaz de determinar inequivocamente qué medida o politica cs
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correcta y cuil no, luego, no habria razén para establecer ningin me-
canismo “equilibrador” que obligue al decisor a pensar dos veces la de-
cision que esté por tomar. Si no tuviéramos la certeza de que estamos
igualmente sujetos a sufrir opresi6n a partir del poder de los otros, no ten-
driamos ninguna urgencia por defender ningin mecanismo de control. Si
asumiéramos, tal como lo asumia el populismo, que la mayoria no yerra
en sus decisiones, que la mayoria siempre toma las decisiones que son
corrctas para todos, luego, no hthr(u razones para pensar en el sistema
de “frenos y contrapesos” ma que obliga al rgano decisor a
mﬂexlanﬂr mejor, que pmcum de algun modo, darle voz a las voces no
mayoritarias—.
He hecho referencia, en los pirrafos anteriores, a los aspectos igua-
litarios del liberalismo. En las pocas lincas que siguen sugeriré que, de
modo habitual, esta concepeion abdica de aquellas i igualitarias *
iniciales, que la convertian en una concepeion atracti

Para dar apoyo a la afirmacion anterior diria, en ’mmcr lugar, que
tanto por el modo en que concibe a los derechos, como por el modo en
que organiza el sistema institucional, el liberalismo termina afectando las
razonables pretensiones que podria tener una postura igualitaria consis-
tente. Ello, ante todo, al poner trabas a la pretensién de que los propios
individuos, a partir de un acuerdo entre iguales, determinen de qué modo
es que quieren organizar la vida de su comunidad. Adviértase que, de ser
ciertn esta observacién, ¢l liberalismo cstaria, al mismo tiempo, reivindi-
cando la posibilidad de que cada individuo sea dueio de su propia vida
(5 “vida privada®), y negando la posibilidad de que esos mismos indivi-
duos, colectivamente, tomen control sobre su vida en comin (tomen con-
trol sobre la “vida piblica”). De este modo, ¢ implicitamente, el libera-
lismo estaria dejando que los asuntos piblicos (digamos, Ia distribucién
de recursos, la organizacion de la propicdad, la evolucion de la vida cul-
tural) sean el resultado de las iniciativas de unos pocos (los més ricos o
talentosos), en lugar de ser el resultado de un acuerdo entre iguales.

Una forma sencilla para comprobar de qué modo y hasta qué punto
el individualismo “bloquea” aquellos acuerdos entre iguales consiste en
examinar con algo mis de detalle su enfoque sobre los derechos. En pri-
mer lugar, corresponde reiterar que la mayoria de los derechos que cono-
cemos parecen contribuir, en efecto, y de un modo decisivo, a que cada
persona pucda desarrollar su propio proyecto vital. Asi, sin un derecho a
la libertad de pensamiento, expresion, asociacidn, sin protecciones espe-
ciales para el ejercicio del propio culto, la posibilidad de autorrealizarse
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resultaria ilusoria . Sin embargo, afirar lo anterior no significa soste-
ner que cualquier derecho consagrado en la Constitucién, o cualquier in-
lerpretacion de tales derechos, merczea un igual respaldo. Muy especial-
mente, un derecho como el de propiedad puede servir tanto para potenciar
las posibilidades de cada uno de vivir su vida, como para bloquear el ac-
cionar mayoritario hasta conseguir su prictica inmovilizacion. Ello, por-
que 4qué es lo que puede hacer el poder politico mayoritario si se organi-
za 0 interpreta el derecho de propiedad de un modo demasiado amplio?
Tipicamente, si se considera que el establecimiento de salarios minimos,
el cobro de impuestos o las leyes de higiene laboral constituyen violacio-
nes del derccho de propiedad, lucgo, la esfera de la accion legislativa queda
reducida précticamente & la nada. Algo similar pucde advertrse, por jem-
plo, en relacién con los fundamentales derechos de libertad de expresién
o de prensa. Si concebimos estos derechos de una forma expansiva, pode-
mos contribuir decisivamente & que el espacio piblico resulte, de hecho,
ocupado por s6lo unas pocas voces (tipicamente, las de aquellos que cuen-
tan con mayores recursos economicos para difundir sus ideas u ofertas
frente a los demis). Por supucsto, el individualista liberal puede respon-
der a tales obscrvaciones diciendo que no es responsabilidad de su teoria
i los derechos se organizan o interpretan de un modo impropio. De to-
dos modos, al respecto habria que sefialar al menos dos cosas. Primero,
que la historia del individualismo (desde Locke hasta James Madison, Juan
B. Alberd, José M. Samper, y un largo etcétera) ha sido simpre la de la
defensa mds amplia de derechos como el de la propiedad y, en este senti-
do, una historia fuertemente limitativa del accionar mayoritario en la
fera piblica. Y, en segundo lugar, y lo que es mis relevante, que una con-
cepeion consistentemente igualitaria deberia requerir una reconsidera
de la nocién de derechos si es que ¢l desarrollo de la misma es natural-
mente compatible con ¢l bloqueo de las politicas democrticas en dreas
en donde las mayorias deberian tencr una mas plena libertad de accion
Mis claros todavia resultan los déficits del individualismo en cuan-
1ol sistema de organizacion del poder que propone, esto s, cn cuan(o al
defendido sistema de “frenos y cont llo, especialmente, si ha-
blamos do un mecanismo de “mutuos controles” como el instituido por la
Constitucién norteamericana (y receptado cn una diversidad de paises,
desde entonces), que parece presentar un obvio sesgo “antilegislativo”.

22 Ver en tal sentido, por jmpl, s, 8. “Procomumikments d the Pundex
of Democracy”, en Evsre, R. (cds.), Constituionalism and Democracy,
Cambridge University e Cambrdge, 1958, i 195 3 240
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En efecto, fundado sobre el presupuesto de la irrefrenable tendencia a la
imacionalidad (al comportamiento “faccioso”) del Parlamento, ¢l sistema
de “frenos y contrapesos” concentra sus principales controles sobre Ia rama
mis democritica del poder. Ante tal situacién, el pensamicnto igualitario
puede argumentar, razonablemente, y como lo h
su momento, que los controles sobre el Parlamento resultan defendibles
o de quiénes sea ¥ cuil el alcance de
3 fucutadcs, Como dijra P, s s ropussta e cveatin pomits cus
Ia voluntad del Parlamento sea decisivamente obstaculizada a partir de
1as iniciativas de un tinico individuo (el presidente) reflexionando cn so-
ledad, o a partir de la decisién de un Senado no elegido directamente por
Ia ciudadania, luego, ella puede verse como objetable, tomando en cuen-
tacel bisico ideal de que la propia ciudadania decida cmo es que quicre
vivir®,

El punto més notable (aunque tal vez no el mis grave) de la “ofen-
siva antilegislativa® del individualismo se vineula o la privacién al Con-
greso de la “iltima palabra” institucional. Dicha * ¥
es sabido, ha quedado depositada en los érganos j judiciaes ~algo que pa-
rece chocar con los principios propios de un sistema democratico (al me-
nos, en relacin con ciertas cuestiones de interés piblico) -, en donde
deberia esperarse que no sea un grupo escogido (de jueces o técnicos o
“iluminados”) sino la mayoria quicn resuclva los problemas mis impor-
tantes con los que se enfrenta la comunidad .

B Ver en P, T, “The Rights of Man", en Forxiz, P. (ed.), The Complere
mum o Thoms paine, Nuewa York, 1945
s, efrda ¢ o “revison |

1de 0 ees™, b sl otjto 13 de

wa o deko el derecho constuconal modeme. La
|.umum A m Aegeral) eyl ol vty ptamtes et ntodes
del reconocimiento de Ja wnc\hd el probenn n Juego.  de

i do o s fopusbl. Analizo pare o ln o lisratrs
0 GAMGARELA, R, L usica fene a gobirno, A, Barcelon, 1996,

25 En verdad, el problema en cuestion resulta bastante mis serio que ¢l sefalado
‘cuando se advierte que cl sesgo del sistema insttucional, ms que “antlegislativo”, es
{camo e o b calficado en mds e wa apontundad) “eonramayortasi. Co e
quiero decir que, en lineas generales, n lugar de faciliar y
Slena s expresién de b cdudain e hm dirigido a Getavorcera Ell, ndame
talm
m\uuus Evdowe norteamericano, e Comenion Federal puso fin o medidas ¥ pm—

el derccho de revocataria de mandatas; cl principio de las clecciones anuales; g
Sleas comanales own mectings) perbdias. Todu estes errmionts stucionles
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Dbt o igualiarieo no pretnd —como pada prtendr-
lo el populismo- que anismos de control frente a los drga-
B resioncs mayovitaias o que pecende ¢ ssicna nsitcional
que aliente y contribuya a mejorar (en lugar de desalentar o, directamen-
e, reemplazar) la voluntad mayoritaria. Del mismo modo, el igualitarismo
1o pretende ~como podria pretenderlo el perfeccionismo- que no existan
derechos, o que los mismos o constituyan “cartas de triunfo” frente a
los avances mayoritarios; lo que pretende es una concepeion de los dere-
chos compatible con (y no seriamente enfrentada a) ¢l ideal de la autode-
terminacién colectiva, Al descuidar estos aspectos, concluiria, el consti-
tucionalismo individualista desvirtia sus originales promesas igualitarias.

legados a este punto, de todos modos, no s mucho lo que hemos
podido avanzar. Atin es necesario demostrar de un modo més contunden-
te los referidos “limites” del individualismo, en tanto postura igualitaria
Por ofra parte, s posible que el indi imo cuente (aunque no estoy
seguro de ello) con formas mds efectivas para justificar la concepeion de
derechos, o el peculiar sistema institucional que propone. Finalmente, es

he estado contrastando al individualismo, en esta iltima parte del trabajo,
resulta, finalmente, una alternativa atractiva. Al menos estas tareas deben
quedar pendientes hasta un préximo y mis detallado anlisis.

bles, o i mismas, pro en s conjuto nos ablaban de un modelo de

podia sr e

sostienc el constitucionalismo individualista. Se pmewn. o dxc)\u caso, u\nh\tcer -
¥

tituci ivi liberal preservé casi

os, en una mayoria de casos) ¢l e clccionss perkicas (uamays ey
dascn o icmpo) comer Gnco vineulo relment SENTiClivo e Jos cudada-

13  sus representantes (de alli ~agregaria- que no resulte sorprendente que en Ia ac-

tualidad se hable de modo tan recurrente de la “crisis del sistema representativa”, de la

“distancia” que sicnte I ciudadania frente a sus representantes)

elngldmf ol da




Cariruto 111
CONSTITUCIONALISMO VERSUS DEMOCRACIA

Por ROBERTO GARGARELLA

L. INTRODUCCION

Detris de muchas de las discusiones que hoy se escuchan en paises
como el nuestro, se esconde una disputa a la e penes prestamos atci-
cién, y es la que enfrenta a las |dezs de Con: ocracia. En
realidad, puede parecer extrafio que i

re ambas ideas
Cuando <& tan usual que hablemos o ~democracias consiucionales’,
0 cuando es tan comiin que uno se proclame, al mismo tiempo, y por ejem-
plo, deméerata y defensor de los derechos humanos. Pero lo cierto es que
tales ideas se llevan mal, y que dicho desacuerdo repercute finalmente en
nuestras discusiones piblicas.

El wnﬁlcm ot i e g, i todo, del hecho de que ellas
apelan a princi tos. Nuesire apela
aun pnncmm e » primcrvist iy Fedtuods Il sogti el ual no
hay ninguna autoridad superior a la nuestra, actuando colectivamente.
Mientras tanto, y por otro lado, ideas tales como las de Constitucién o
derechos humanos nos llevan a pensar, justamente, en limites infranquea-
bles, capaces de resistir la presion d cualquier grupo y aun, y especial-
mente, las presiones de un grupo mayoritario.

En nuestras discusiones cotidianas, la tension referida emerge de un
modo especialmente gravoso. Ocurre que, por un lado, queremos y ne-
casitamos aferrarnos al derecho: queremos estar sujetos a reglas imper-
sonales, antes que a la voluntad discrecional de algin personaje todo-
poderoso. Sin emhargo 3 par dho 0 lado, veros e explotan nuestros

impetus muchas pri-
Sioncros,dentro del deecho. La mala noicis 8 que dicha tension no es




b

24 INTRODUCCION. CONSTITUCION, IGUALITARISMO Y DEMOCRACIA

feticia ni tiene una obvia resolucién, pero lo interesante es que recono-
siendo ete problema quedamos forzados 8 plntcamos cuestiones de
enorme importar

Los origenes d dicha tensién pueden cncontrarse, por caso, en al-
gunos célebres escritos anticonservadores de Thomas Paine, proclaman-
do el “derecho de los que estin vivos” por encima de “Ia autoridad de los
muertos”, en su idea de que “cada generacion tiene los mismos derechos
que las generaciones que la precedieron, del mismo modo en que cada
individuo tiene los mismos derechos que cualquiera de sus contempori-
neos™!. A través de esta afirmacion, Paine se oponia a la idea conserva-
dora —tipicamente, defendida por Edmund Burke- que venia a rebelarse
frente al valor del autogobierno, y en particular, frente al ideario revolu-
cionario que los franceses habian puesto de moda. Para Burke, las tradi-
ciones de la comunidad guardaban mayor valor que las ambiciones de
Slaluier gmercitn il Pale, mn:mrls tanto, y como muchos
de sus contempordneos, pensaba lo co

Un vicjo conocido de Paine, Thomas Jefferson, supo retomar aque-
Tlos reclamos para incorporarlos a Ia historia norteamericana. Como Paine,
Jefferson tampién sostuvo que nada era més importante que el autogobier-
no colectivo. De alli, por ejemplo, que en sus “Notas para el Estado de
Virginia” se manifestara en contra de la idea de dictar una Constitucién
permanente. La misma debia ser, en todo caso, “flexible”: cada genera-
cion debia tener el derecho de rehacer el texto fundacional propio (de
hecho, y calculando que las generaciones se recambiaban, mas o menos,
cada veinte afios, Jefferson propuso la adopeion de reformas constitucio-
nales, al menos, con esa periodicidad). De este modo, pioneramente, tan-
to Paine como Jefferson mostraban Ia hostlidad que despertaban en los
demderatas las ambiciones de los constitucionalistas.

1L PUEDE RESOLVERSF: EL CONFLICTO
ENTRE EL CONSTITUCIONALISMO Y LA DEMOCRACIA?

4ES cierto, tal como lo sugiriéramos en las lincas anteriores, que no
es posible resolver este dilema entre el constitucionalismo y la democra-
o ué es que no podemos afirmar, como lo hace una mayoria de
Juristas, la superioridad de la Constitucién? ;Por qué no podemos decir,

1 PAING, T, Collected Writings, The Library of America, Nueva York, 1995, p. 56.
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simplemente, que la Constitucién esté “por encima de todo” y que, por
tanto, ella se impone no solo sobre I comunidad que la disefis, sino tam-
bién sobre las generaciones que la sucedieron? Los problemas en juego
aparecen, segtn entiendo, por la “terquedad” del ideal del autogobierno.
En efecto, a la hora de justificar cualquier soluci6n que termine afirman-
do la primacia de la Constitucion, el argumento del autogobierno reapa-
rece firme, imbatible: ;qué puede haber por encima de tal derecho?

La fortaleza de este ideal es tal que aquellos interesados en defender
la primacia de la Constitucion han comenzado a dejar de lado su inclina-
ci6n inicial ~orientada a desplazar sin mas el ideal democritico- para optar
en cambio por una estrategia sustantivamente diferente, destinada a inte-
grar al mismo o, al menos, a mostrar la compatibilidad de su propuesta
con I afimaci6n del principio del autogobierno.

El primer argumento con el que nos encontramos, el mas simple de
todos, es el que nos dice que la comunidad debe sentirse sujeta a ~limitada
por-la Constitucion porque esta tltima es el resultado de un acuerdo de-
mocritico. Aun asumiendo que siempre lo es ~lo que no siempre e cla-
1o, el argumento no nos lleva demasiado lejos. Ello, en particular, cuan-
do estamos hablando, como en este caso, del valor de una Constitucién
—un documento que, coma ta, tiene la pretensién de perdurar con el co-
rmer de los afios y con el paso de las generaciones. ;Por qué es entonces
que la comunidad que sucede a la nuestra debe sentirse limitada a partir
de un acuerdo del que no ha tomado parte? Esta critica es poderosa, y
muestra el grado de conflicto que existe entre el valor del principio de-

mocritico y el valor de Ia Constitucién. Sin embargo, los defensores del
constitucionalismo tienen todavia varias réplicas a mano, que vamos a
estudiar a continuacion.
nte todo, y por ejemplo, alguien podria sostener que las ambicio-
nes del constitucionalismo —sobre todo, la de permanecer a lo largo del
tiempo, generacion tras generacién- se justifican a partir de las circuns-
tancias “peculiarmente democriticas” que rodearon a su nacimiento, léa-
Se, por caso, la participacion en su dictado de mayorias abrumadoras (0
la existencia de un consenso extraordinario al momento de su escritura),
un grado inalcanzado de reflexion en su discfio, el puro énimo piblico de
quienes la redactaron. Este tipo de argumentos son muy habituales den-
0 del émbito juridico. Sin embargo, en una mayoria de casos, dicho re-
lato enfrenta el serio inconveniente de basarse en dogmas o mitos que se
disuelven apenas se los examina con un poco mis de cuidado. Ocurre que
la mayoria de los procesos constituyentes que conocemos ticnen poco
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parecido con aquellas descripeiones heroicas que suelen hacerse acerca
de los momentos fundacionales de cualquier nacién?. Aquellos tiempos
fundacionales —tipicamente, a fines del siglo XVIII o principios del XIX-—
tenfan poco que ver con las referidas imdgenes de consenso unnime y
reflexiones desinteresadas. Mas bien, ellos nos hablan de discriminacio-
nes (hacia la mujer, hacia los pobres, hacia los esclavos), de presupues-
tos abiertamente elitistas (conforme a los cuales la mayor parte de la ciu-
dadania cra vista como parte de una masa irreflexiva, mis que como
individuos con iguales capacidades que los constituyentes) y de decisio-
nes con un claro componente de autointerés (lo que explica e estatus
especial conferido a la propiedad privada, en todos los casos, incluyendo
en muchos —como el norteamericano- el resguardo a la propiedad de los
esclavos).

Admitido este hecho, esto es, ¢l caricter originalmente poco demo-
critico de una mayoria de Constituciones, los abogados del constitucio-
nalismo podrian apelar a una estratcgia complementaria. Ellos podrian
decir, por cjemplo, que Ia Constitucién merece un respeto especial ya no
a partir de la situacién especial en la que tvo origen, sino a partir del
respaldo que fue obteniendo con e ransurr el tempo. ESto s, segin
esta postura, la C: 4una mayoria de las Ct
nocemos?- puede haber tenido un origen “dudoso” pero aun asf haberse
“purificado” con el paso del tiempo, ganando legitimidad democritica a
través de los aflos. Esta idea, asociada a la nocién lockeana de consenso
Licito, también resulta muy popular entre los defensores del constitucio-
nalismo. Ella nos viene a decir, entre otras cosas, que aquellos eventuales
vicios de origen han sido limpiados a partir del extraordinario consenso
que el texto constitucional pudo conseguir en su avance. Este consen-
50 apareceria reflejado en la implicita adhesion que uno acostumbra a
detectar en la comunidad hacia la Constitucion original y sus “padres fun-
dadores” (Iéase Madison, Sieyes, Alberd, etc.), tanto como en la perma-
nencia 0 no reforma de los rasgos esenciales de aquel texto. Sin embar-
20, €omo es bien sabido, los argumentos en favor del consenso tcito tienen
poca fuerza. Y es que nunca podemos saber si o que algunos llaman con-
senso ticito no debiera ser llamado, en verdad, mera resignacion, o tal
vez una aceptacion basada simplemente en el acostumbramiento, en la
certeza acerca de lo dificil de cambiar radicalmente dicho texto, en la per-
plejidad o ignorancia acerca de lo que es posible. Tampoco podemos sa-

2 Le, Biaro, C., An Economic Interpretation of the Consiitution of the United
States, Macmillan, Nucva York, 1913,
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ber si la falta de una reforma de la Constituci6n, en sus rasgos csencia-
les, se debe al consenso generado por la misma o, mis bien, a las propias
dificultades impuestas por sus creadores para modificarla (i.e., en la exi-
‘gencia habitual de una mayoria calificada en ambas Cémaras para obte-
ner la para la a una Convencién
Una alternativa estrechamente vinculada con la anterior, pero igual-
mente fallida, seria la de sostener que la Constitucion se encuenira ya.
enraizada en las tradiciones més profundas de nucstra comunidad. El ar-
gumento, en este caso, retomaria el ideal demacritico afirmando que los
principios constitucionales ya sc han “decantado” hasta el punto de for-
‘mar parte, en la actualidad, de aquel “nicleo duro” que hace que nuestra
comunidad sea lo que es, que configura su identidad. En un punto, el ar-
gumento es més ambicioso que el anterior, ya que el mismo trasciende la
idea del consenso ~que, en lima insancia, podria cambiar de wn mo-
decir que muest idad no puede abandonar aquel
cimulo de ideas sin dejar de ser lo que cs. Sin embargo, claramente, di-
cho argumento es mis vulnerable que el recién examinado. Y es que, por
un lado, uno puede tomar algunas iniciativas destinadas a desentradar la
persistencia 0 no de aquel “consenso dormido”, pero 4qué hacer en cam-
bio frente a la apelacion de las tradiciones? ;Como demostrar lo que pa-
rece definitivamente indemostrable? Lo que es peor, aun en el hipotético
caso en que pudiéramos demostrar el profundo armaigo de las ideas que
distinguen a nuestra vida constitucional: ;qué razones tendriamos para
defender la perdurabilidad de aquellos rasgos? Claramente, podia darse
a situacién de que nuestra comunidad, por cjemplo, insista en resolver
sus conflictos de modo sangricnto, y que dicha forma de aceion represen-
te ya una “marca de identidad” de nuestro 4mbito. Pero, resulta claro, dicho
hecho no nos proporciona ninguna razén para darle algin estatus espe-
cial a aquella indescable préctica. Necesitamos criterios, claramente in-
dependientes del mero hecho de que una préctica habitual sea una prcti-
ca habitual, para definir si merece apoyarse o, por el contrario, disolverse,
combatirse, aquella repetida forma de accion.

El propio James Madison ~tal vez la cabeza més notable en el de-
sarrollo moderno del constitucionalismo- se vio acorralado, en su mo-
mento, frente a un dilema semejante. A €1 también le interesaba reafir-
mar el valor de la Constitucién frente a quienes insistian en la importancia
del valor del autogobierno. Madison estaba interesado en mostrar que las
e e cticasdelcotitacionalituo -en especial, m migo Thomas

al insistir con la idea del
En su opinion, los propios demdertas deban adveri gue, on osasiones,
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el argumento demoeritico no podia ser defendido en su extrema radica-
lidad y ello, finalmente, en honor de una Gltima preocupacién por el va-
lor de la democracia. La disputa entre Madison y Jefferson apareci fren-
to a la sugerencia del iltimo, portavoz de los sectores mds democriticos
de la comunidad, de resolver los problemas constitucionales més bisicos
—en especial, las situaciones de conflicto entre los diversos poderes~ ha-
ndo uso de la regla mayoritaria. Madison, particularmente preocupado
por asegurar la estabilidad de un sistema politico al que consideraba fun-
damentalmente frigil, parcei indignarse frente a la sugerencia del autor
de las “Notas para ¢l Fstado de Virginia”. Contra este ltimo, y en lo que
hoy se conoce como el escrito nro. 49 de los papeles de “El Federalisa,
Madison present tres argumentos principales -algunos de los cuales son
pertinentes para nuestra requisitoria-—

En primer lugar, Madison sostuvo que si los principales conflictos
entre poderes tuvieran que ser resueltos a partir de una convocatoria po-
pular, los mismos iban a tener un final previsible. En su opinion, dado
que la Cémara legislativa era I rama del gobieno “mis popular”, resul-
taba obvio que cualquier convocatoria al pueblo contaba ya con una res-
puesta fija de antemano: el pueblo siempre tenderia a inclinarse a favor
de la rama que veia més cercana a sus intereses. Por 1o tanto, sostenia
Madison, la insistencia en el recurso al pucblo, para estos casos, era ira-
zonable. En segundo lugar, Madison afirmaba que la obsesin con la con-
vocatoria al pueblo debiadejarse d lado i I mism podia ponce n Fies-
20 —como ¢l presumia~ la propia estabilidad del gobiermo democritico.
En su opinidn, las convocatorias frecuentes a la ciudadania iban a soca-
var la legitimidad del gobiemno ~de cualquier gobicmo-. Finalmente, ¢1
alegaba que un reclamo como el formulado por Jefferson era irrazonable
porque conlleva el riesgo de “encender las pasiones populares”. Nueva-
mente, el argumento era que, en momentos de debilidad institucional como
1os que se vivian -y, podriamos agregar, como los que todavia se viven
en una multiplicidad de naciones-, argumentos democriticos como los re-
feridos se tornaban inaceptables, porque favorecian el surgimiento de
nuevos conflictos, tensiones y divisiones dentro de la socicdad. Ello, cuan-
do lo que ms se precisaba era lo contrario, esto es, insistir con aquellas
‘medidas capaces de amalgamar a la socieda

Como resulta habitual, las sugerencias de Madison guardan mucho
del mejor sentido comin, y son ~como lo fueron- capaces de ganar la
adhesién de sectores importantes de la poblacion. Pero la pregunta es si
1as razones que daba en aquel momento son lo suficientemente poderosas
<omo para desplazar posibles argumentos en su contra. Y la respuesta no
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parece nada clara. El atractivo de los argumentos de Madison resulta a
partir de que se extreman los de su contrario. Pero por qué pensar que
una iniciativa como la de Jefferson, destinada a reafirmar la autoridad
soberana del pueblo, implica un desgastante proceso de convocatorias
populares? Por qué esa desconfianza en las virtudes del debate pablico
y, finalmente, en las capacidades reflexivas de la ciudadania? ¢(Por qué
decantarse naturalmente por las decisiones del gommo, en caso de ten-
siones entre este dltimo y la ciudadania? En definitiva, la estabilidad no
es valiosa a cualquier precio, y aun si fuera cierto quc alguna convocato-
ria ciudadana estimula los conflictos sociales, ¢por qué no pensar ~como
sostuviera Jefferson- que el estallido de determinados conflictos puede
resultar valioso para la salud civica de la comunidad, y preferible a un
estado de ter

Llegados hasta aqui, de todos modos, conviene explorar un iltimo y
prometedor argumento a favor de la prioridad del constitucionalismo. El
argumento en cuestion es especialmente interesante porque se orienta di
rectamente a reafirmar lo que los riticos del constitucionalismo mis va-
loran, esto es, el pri democritico. Lo que este argumento sciala,
entonces, s que la misma preocupacion por el valor de la democracia debe
Tevarmos dirctamente  reconoeer I primaca del consitucionaism Ello
fundamentalmente, en la medida en que la Constitucion establezca las
condiciones que permitan que la democracia funcione como tal.

FEl argumento es importante y vale la pena examinarlo con algin
detalle. Lo que aqui se hace es poner cabeza abajo una mayoria de las
criticas democriticas examinadas hasta ahora. En efecto, lo que nos ocu-
mia hasta aqui es que, cada vez que invocdbamos un argumento en favor
del constitucionalismo, nos encontrdbamos frente a alguna variante del
argumento democrético que venia a decimos: ¢pero cudl es la razon para
qumrh, libertad a la comunidad, para impedirle que sea ella misma la que

decida como quiere organizar su vida futura? Si usted valora el autogo-
bleeno,se nos decl, o tene alterativ a a e roconocer ol carkete su-
bordinado, dependiente, de la Constitucion. Lo que se nos dice ahora, en
cambio, parcce realmente novedoso. Aqui se nos sugiere que, justamente
Porque nos interesa defender el valor del autogobierno, es que tenemos
tazones para defender la primacia de la Constituc precisamente,
se afirma aqui que el constitucionalismo no debe verse ~como 1o vefamos
ta aqui- como una forma de “atarle las manos™ a la sociedad -una forma

de quitarle libertad, de ahogar ¢l autogobierno-. Mis bien, y por el con-
trario, sc nos dice en este caso que el constitucionalismo debe ser visto
como una forma de ganar o potenciar nuestra libertad como comunidad.
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El argumento en cuestion reconoce una presentacion elegante y muy
sugerente a través de la metdfora de Ulises y las sirenas®. En ¢l relato
tradicional, Ulises, como capitin de su navio, le exige a sus marineros
que o aten al méstil de la embarcacion, porque temia perder ¢l control
de I misma una vez enfrentado al canto de las sirenas. Al dar aquella
orden, Ulises sabia que iba a perder control sobre sus impulsos ms in-
mediatos —esperablemente, él sc veria tentado a desviar su embarcacion,
¢ incapacitado asi de llegar al destino que se habia fijado inicialmente-,
pero ello no [0 llevd a desdecirse. Ulises tomd su decisién de modo cons-
ciente, convencido de que de ese modo —atado al méstil, inmovilizado—
podria conseguir el abjetivo que sc habia propuesto en un principio. Por
o dicho, cualquier descripei6n de tal situacién que pretendiera presentar
dicho acto como una “pérdida de libertad” por parte de Ulises resultaria
insensata. Ulises, podriamos decir, gano libertad en lugar de perderla,
cuando se at6 al mistil: fue asi, en definitiva, como consiguid llegar al
destino prefijado. La moraleja parece clara: contra lo que nos sugiere
consistentemente el sentido comiin ~atarse las manos es sinénimo de per-
der libertad-, lo que ¢l cjemplo nos demuestra es lo contrario: en ocasio-
nes, ganamos en libertad cuando nos limitamos. O, para decirlo de otro
modo, hay limitaciones que liberan, ataduras que nos capacitan.

El traslado de esta metifora al campo constitucional parece obvio:
del mismo modo en que Ulises pudo ganar libertad, en lugar de perderla,
al incapacitarse para ciertas acciones, una sociedad también puede exps
dir sus capacidades autoimponiéndose determinados limites. Este seria ¢l
rol de la Constitucién ~l poner limites “capacitadores” sobre las faculta-
des de autogobiemo de la sociedad-. Reconociendo los riesgos de cacr
en tentaciones inadmisibles (oprimir a grupos minoritarios, censurar a la
oposici6n), una comunidad actuaria tan racionalmente como lo hiciera
Ulises si decidiera fijar, de una vez, ciertos limites irrenunciables, capa-
ces de potenciar la propia libertad futura.

La propuesta es atractiva, al menos en un punto importante: ella nos
ayuda a dejar de lado la vision habitual conforme a la cual toda limita-
cion, aun autoimpuesta, debe ser vista como una afrenta al autogobierno.
Se nos dice aqui, con razén, que cierto tipo de limitaciones pueden ser
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compatibles con, y aun necesarios para, asegurar el autogobiemo, Ahora
bien, admitido este punto, corresponde preguntarse: hasta donde es que
este argumento permite afirmar Ia victoria del bando del constituciona-
lismo por sobre el bando de los deméeratas? Lo cierto es que, pese a la
espectacularidad del ejemplo de Ulises, el mismo termina probando me-
nos de lo que pretendia.

En efecto, enfrentados a consideraciones semejantes, los defensores
del autogobiemo podrian replicar que, en verdad, dicha metifora sugiere
bastante poco: en definitiva, los demdcratas no objetan la posibilidad de
que una comunidad se autoimponga determinados limites, tal como lo
hiciera Ulises. Lo que objetan es la posibilidad de que una comunidad
exija que los limites que se autoimpuso se preserven firmes frente a las
generaciones futuras ~algo tan inaceptable como que Ulises le exija a su
hijo que se ate al mastil como €l lo ha hecho-. Esto es lo que rechazan
los demécratas, y 1o que el ejemplo de Ulises es incapaz de probar. Di-
cho cjemplo, en todo caso, prucba lo obvio: la racionalidad del autopa-
teralismo, pero no avanza en lo que mis les interesa a los constitucio-
nalistas, esto es, la justificacion de una comunidad para imponer sus
normas sobre otras comunidades diferentes.

La comparacién entre la situacin de Ulises y la que enfrenta una
Comunidad que quiere dictar su Constitcién también regisin oiro Upn
de notable.

tos, muchas veces, por m!llnncs ‘k personas-y, lo que s més grave, 1o

es para nada esperable que todos ellos participen del dictado de su propia
Constitucién. De alli que merece guardarse una mayor prudencia cuando
se quiere comparar la situaci6n de Ulises, autoimponiéndose normas, con
1a de la sociedad, queriendo hacer lo propio: en este iltimo caso, lo espe-
rable s que un (muy pequefio) sector de Ia sociedad determine cuiles son
Ias normas que van a regir para todo el resto. De alli que, en este caso, ni
siquiera tene sentido hablar de aulopatemalismo. Fn pricticamente fo-
dos los casos ia Constitucion™:
10 que alli llamamos “la sociedad” no son sus millones de habitantes, ac-
tuando de modo conjunto, sino una pequefia elite, por més representativa
¥ honesta que sea. Este hecho abre, entre otros, algunos riesgos notables,
ausentes en el caso de Ulises. Bien puede ocurir, por ejemplo, que dicho
sector encargado de dictar la Constitucion se incline por dictar normas
més favorables para si mismo que para todo el resto. Esto es, para conti-
nuar con la metéfora ya empleada, puede ocurrir que los encargados de
dictar la Constitucién aten las manos de toda I comunidad, dejando desa-
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tadas las propias —una posibilidad inimaginable para el caso de Ulises,
pero bastante habitual, de hecho, en la historia del constitucionalismo
moderno-*.

T11. LA IGUALDAD COMO PRESUPUESTO COMUN

Una manera de moderar los devastadores efectos de esta tension en-
tre constitucionalismo y democracia puede ser la siguiente: explorar las
notas que reiinen ambas ideas, antes que aquellas que las difercncian. En
este sentido, creo que existe un camino atractivo que tran:
del recorrido por lo que aparece como uno (si no el principal) de los pre-
supuestos comunes de ambas nociones, y que se vincula con la idea de
igualdad. En efecto, no es dificil legar a la conclusién de que si nos inte-
resa el constitucionalismo y si nos preocupa la democracia ello se debe,
ante todo, a que le asignamos un lugar importante a la idea de igualdad.
Ello, en el sentido de que asumimos que todas las personas poseen una
misma dignidad moral, y son iguals en cuanto a sus capacidades mis
justamente,
pnrqu: rechazamos la idea de que existen clases de personas situadas —en

ntos, en su intrinseca dignidad- por encima de todas las

r, a través

en un pie de igualdad. Nuestro compromiso

mismo modo, se desprende de este tipo de presupuestos igualitarios. En
efecto, queremos preservar ciertos derechos fundamentales que permitan
a cada uno llevar adelante su vida conforme a sus propios ideales; y que-
remos preservar una estructura de decision democritica en donde la opi-
nién de cada uno valga lo mismo que la de los demés u idea de ignnl-
dad, entonces, resultaria ¢ fundamento iltimo del cor

la democracia®. La apreciacién, cabe aclararlo, no pemed dcvcablladn
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Pt Bhilosophy, Oxford Umvevsvly s o, 001 ot s que todas las
wt-ip-ﬂmn lausibles reconocen como valor dltimo el valor de I igualdad.
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cuando leemos algunos de los dacumel\mx csncialesen a matei, les
como la “Declaracion de la Independenci

ce en su primera linca la afirm:
iguales™; o la “Declaracién de Derechos” francesa, que comienza hacien-
do una referencia a la libertad ¢ igualdad que une a las personas.

La nocién de igualdad presentada en las lineas anteriores responde,
dudas, a una interpretaci6n, de entre las muchas posibles, de la idea
de igualdad. Por ello, es importante que desde un comienzo especifique
qué tipo de idea de igualdad es la que voy a tomar en cuenta de aqui en
adelante. Ante todo, la nocién de igualdad que tomo en cuenta se distin-
gue por tener ciertos rasgos individualistas, en un sentido modesto del tér-
mino: cada a en si misma nos resulta importante; a cada una de
ellas merece asignirsele un valor idéntico. Por otra parte, dicho compro-
miso con la suerte de cada persona implica, segin entiendo, tratar a cada
persona como un igual, més que tratar a cada persona gual: lo que se pre-
tende es por la igual ¥ respe-
10 que nos merece cada uno®. Uno fallaria en su compromiso con ia igual-
dad, en tal sentido, y por ejemplo, si no proveyera un tratamiento especial
4 la mujer en el dmbito del trabajo, en consideracion de su embarazo; o
10 tomara medidas especiales para asegurar la proteccion de los intereses
de la comunidad negra, luego de siglos de una indebida postergacién alen-
tada y mantenida por ¢l Estado.

‘Aunque son, evidentemente, muchas las formas posibles en las que se
puede pensar Ia idea de igualdad, en lo que sigue asumiré a la misma como
vinculada con 1a perspectiva desarrollada en las dltimas décadas por la

itica I itaria. Conforme a una lectura posible de di-
igual conlleva una preocu-
‘pacién por asegurar que la vida de cada individuo dependa de las efeccio-
nes que cada individuo realiza, y no de las meras circunstancias en las
que le toca nacer”. La vida de alguien resulta inapropiadamente definida
por las circunstancias en las que le toca nacer cuando, por ¢jemplo, el sis-
fema institucional permite que algunos reciban beneficios y otros resulten
perjudicados por fechos que son ajenos a su responsabilidad, i.., por ¢l
hecho de que hayan nacido en condiciones de pobreza o riqueza; por el he-

& Dworkin, R., Taking Rights... cit.; Dwokki, R., A Matter of Principle, Harvard
University Press, Cambridg, 1985, y Dwowkiv, R., Sovereign Virtue, Harvard Unwem(y
Press, Cambridge, 2000,

Rawss, 1., A Theory of Justce, Harvard University Press, CambriARS73S
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cho de que hayan nacido con ventajas o desventajas intelectuales o fisicas;
el hecho de que pertenczean a tal o cual género o grupo racial. Por
llo, la debida preocupacion por la igual dignidad de cada uno -una preo-
cupacion que debe ser constitutiva de todo sistema insitucional equitativo—
resulta entonces violada cuando el Estado, por cjemplo, legitima o refuerza,
en ugar de confrontar, aquells injustiias “naturales” —injusticias que son
producto, como dice Rawls, del “azar de la naturaleza”~. EI objeto final
de In accion piblica debe ser, entonces, el de asegurar que nadie tenga
acceso a un peor sistema educativo, a un peor servicio sanitario, 0 a un
peor proceso educacional, por razones que son ajenas a su control. El
objetivo final, en definitiva, es que el sistema institucional no distribuya
“premios y castigos” en razén de factores arbitrarios desde un punto de
vista moral, sino ‘en razon de las elecciones que cada uno realiza.
6n —conforme a la cual la vida de cada uno depende fun-
dlm:mn]meme dc las deuslones idos cada uno- aparecerii en lo que sigue
como “ideal re “punto de reposo” de muchas de las conside-
raciones que pn:sv.'mo Dicho xdcnl conforme iré dejando en claro, seri
interpretado de un modo particular, asumiendo lo siguiente. En primer
Tugar, que tal ideal puede resultar violado tanto por acciones como por
omisiones del Estado o, en ciertos casos, de otros particulares. En tal sen-
tido, y por ejemplo, asumiré que el Estado no cumple con sus deberes de
asegurar a todos un igual trato cuando meramente sc abstiene de actuar,
en una situacion en donde algunos gozan de ventajas frente a los dems,
y las mismas resultan ya sea de su buena fortuna, ya sea de previas accio-
nes indebidas del Estado (i.c., una indebida concesion de derechos, como
1a que podria resultar de una asignacion de tierras que se hiciera sin con-
sideracion de los reclamos igualmente legitimos que otros individuos pu-
icron haber tenido en ese momento; la concesién de licencias realizada
sin atencion a los intereses fundamentales de los demis). En segundo lu-
gar, la idea de “respetar las dec de cada uno” la tomo como in-
compatible con la de asumir como “dadas” las pretensiones de cada uno.
Para decitlo de otro modo, considero aqui que es muy habitual que nues-
tras protensiones sean simplemente un reflejo de una estructura cultural
conformada a parir de prejuicios, abusos  privilegios injustificados, por
1o que el respeto por las decisiones de cada uno requicre, al menos, un
previo proceso de informa lexién critica sobre la propia situa-
cidn de cada uno, y sobre sus relaciones con los demis y con el Estado.
En tercer lugar, considero que el ideal de respetar a todos por igual, a pesar
de su contenido individualista, no implica negar la posibilidad de tomar
acciones en favor de colectivos determinados. Tipicamente (y conforme

&
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a los mismos ejemplos arriba citados), en una sociedad en donde el estatus
de la mujer o de alguna minoria racial se encuentra perjudicado por pre-
vias acciones u omisiones del Estado (i.e., quien impidid a través de las
leyes que dictaba que aquéllos accedieran a estudios adecuados o a posi-
ciones piblicas de poder), ¢l compromiso con el trato igual requiere de la
toma de decisiones oncmadu a remediar la situacion de los colectivos
indebidamente perjudi n tal sentido, el Estado no actuaria de un
modo “debidamente newral” fent 4 todos 3 permitiera que la suerte de
determinados individuos empeorara en razén de su pertenencia a deter-
minados grupos previamente perjudicados por el activismo estatal.

IV. IGUALITARISMO ¥ DEMOCRACIA

Una vez que reconocemos el valor tltimo de la idea de igualdad, nos
encontramos en mejores condiciones para proseguir nuestros estudios. En
particular, y en lo que sigue, quisiera dedicarme a aclarar algunas ideas
vinculadas con el compromiso democritico. Al respecto, y en primer lu-
r, me interesa afirmar que la superioridad moral de la democracia no
significa que debamos situar en el mismo plano a toda expresiin de la
voluntad ciudadana. En efecto, para quienes asumimos que todos somos
fundamentalmente iguales -y que nadie tiene, por tanto, ¢l derecho de
arrogarse el poder de decidir en nombre de otro u otros-, las expresiones
ms directas de la voluntad ciudadana tienen mis valor que aquellas otras
que s encuentren mis mediadas institucionalmente. En tal sentido, y por
ejemplo, tenemos razones para adjudicar mayor legitimidad democritica
a la decision de una Legislatura que a la decision de un juez; o a la deci-
si6n del presidente que a otra tomada por un funcionario ministerial nom-
brado por él (o cual no nicga, por supuesto, que coyunturalmente poda-
mos estar “més de acuerdo” con las Gltimas que con las primeras). Del
mismo modo, las decisiones tomadas directamente por la ciudadania me-
recen ser jerarquizadas por encima de las que pueda adoptar la mismi
Legislatura que la represente (ello, contra lo que pudieron decir los pro-
pios “padres fundadores” en la Argentina o en los Estados Uni
otra parte, cuando reconocemos que nuestra racionalidad es li-
mitada, no podemos sino asumir que todos y cualquiera de nosotros pue-
de equivocarse en sus juicios y razonamientos, y que lubitalments 00
alcanzamos a manejar od la informacién que necesitariamos
di bien. De ali que no podamos considerar que todas 1as deciviones 0-
madas en respeto de la regla mayoritaria sean idénticas.
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Porque respetamos a todos por igual, y porgue asumimos que na-
die tiene ¢l conocimiento suficiente como para decidir en nuestro nom-
bre (es decir, porque asumimos que todos podemos equivocamos), es
que necesitamos escuchar a todos los demis, y corregir nuestros juicios
mutuamente. Cuanto menos oportunidades nos demos para llevar adelan-
te este proceso de mutua clarificacion, mis riesgos correremos de deci-
dir mal, esto es, a parti de errores, prejuicios, o falta de informacion. Es-
to parece explicar por qué los gobernantes més autoritarios suelen ser
los que més se entusiasman con las invoeaciones a las mayorfas; por
qué Pinochet en los aflos ochenta o Fujimori en los noventa convoca-
ron alegremente la celebracién de plebiscitos destinados a ratificar su
presencia en la ciispide del poder (como lo hicicra, también, ¢l ex go-
bernador Eduardo Duhalde en la provincia de Buenos Aires). Ocurre que,
si se restringe la circulacién de informacion y opiniones criticas, mien-
tras se insiste con la propaganda en favor de quien estd en el poder (como
in cada uno de los nombrados); si se prohibe la existencia de sin-
dicatos o partidos politicos (como ocurriera durante el régimen de
nochet); o se permite que el debate piblico esté controlado por el poder
y el dinero, luego, las posit de que ¢l convocante obtenga una
Victoria en la compulsa electoral se incrementan de un modo obvio. Asi,
quedamos sujetos a la peor situacién posible: la autoridad de tumo puede
mostrar al mundo su autoridad reluciente, y fortalecida a partir del urea
de la legitimaci6n popular. Por advertir lo anterior, es que quienes defien-
den un compromiso radical con la democracia tienen la especial respon-
sabilidad de tomarse en serio el diseflo de las reglas capaces de darle
sentido al mismo.

Lo dicho lleva implicito una reflexion de teoria de la democracia,
orientada a distinguir entre distintas formas en que es posible concebirla.
En particular, las consideraciones recién avanzadas implican el rechazo a
una idea que tiene mucho predicamento dentro de los estudios de la de-
mocracia (vinculada con lo que se ha dado en llamar la concepcion
pluralista de 1a democracia®), y que sostiene o siniplemente asume que
el sistema politico debe encargarse, fundamentalmente, de agregar las
diferentes preferencias existentes dentro de la sociedad, para poner en
practica aquellas que cuentan con mayor respaldo. Contra dicha visién,
aqui se procura distinguir ~como ya sugiriéramos-~ entre Ia agregacion y

3 et DAtk ., 4 Preace to Democrac Theory, The University of Chicago Pres,
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la transformacion de preferencias . Lo que se afirma es que, justamente
a partir de la sefialada necesidad de no tomar como dados fos errores,
prejuicios o falta de informacion de cada uno, la democracia debe ser con-
cebida como un dmbito destinado primordialmente a facilitar Ia reflexién
eritica. un sentido

modesto: lo que se quiere significar es que el statu quo no merece un
tratamiento deferencial, por el hecho de serlo. Ello, en particular, cuando
~tal como ocurre en una mayoria de sociedades modernas- las condicio-
nes iniciales en las que se desarrolla la politica no parceen especialmente
justificadas.

La posicién anterior, favorable a concebir la democracia como un pro-
ceso orientado a la “transformacion” de preferencias, se ve reforzada por
una mulitud de estudios psicolégicos que muestran de qué modo las de-
cisiones y acciones de las personas resultan moldeadas a partir de las
les) que enmarcan la vida de cada uno ", Sin ne-
acerca del grado de justicia ¢ injusticia de las ins-
tituciones actuales, resulta claro, al menos, que las sociedades modernas
se han edificado sobre la base de milltples e inaceptables injusticias, que
incluyeron medidas racistas, sexistas y xenofobas entre ellas. De alli
que haya razones adicionales para someter a un proceso de examen criti:
<o las posiciones iniciales de cada uno. Ocurre que, por ejemplo, es da-
ble esperar que luego de largas décadas o siglos de racismo, muchas per-
sonas de color hayan desarrollado una vision muy degradada acerca de
sus propias capacidades. Del mismo modo, es esperable que luego de una
larga época en que sc les privaba del voto o del mismo derecho a traba-
jar, muchas mujeres hayan comenzado a verse a si mismas como incapa-
ces de desarrollar tareas para las que estin perfectamente calificadas. Asi
también, en contextos como los citados, es dable esperar que muchos
empleadores o dirigentes politicos desarrollen visiones prejiciadas acer
ca de aquellos grupos, y acerca de los derechos y obligaciones que pue-
Gen contspndercs, En defniive, en una mayorl de casos,y muy cope-
cialmente frente a situaciones como las descriptas, caracterizadas por
largos afios de injusticia, tiene sentido poner en tela de juicio ¢l star quo,
¥ organizar conforme a dicho criterio las instituciones democriticas. En

1oy SUNSTE, ., “Prfernces nd Polcs", 20 hilosophy and Pubiic Afis, 3.
991,
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otros téminos, en situaciones como las citadas la democracia no merece
sex pensads, meramente, como un nsrumento rictado s 1 agrgacién
las injusticias his-

{6ricas en injusticias legitimas.
Del mismo modo, consideraciones como las anteriores, que asumen
el igual valor de cada individuo, tienden a reafirmar el presupuesto mi-
licano conforme al cual cada individuo s “soberano sobre si mismo, so-
bre su propio cuerpo y mente” !, Con Mill, reconocen entonces que cada
persona s ¢l mejor juez de sus propios intereses. Conviene aclarar que,
al afirmar una idea como a citada, uno no queda comprometido con nin-
guna de las dos ideas siguientes: una seccidn fercera o que uno siempre
esti en lo cierto, en lo que concieme a su propia vida (i.., que uno siem-
escoge el mejor camino altemativo posible, cuando se encuentra en
una encrucijada vital); y que los demés no pueden tener razén (y aun,
ocasionalmente, mis razones que nosotros mismos) al pronunciarse acer-
ca de nuestras elecciones personales. Lo que se quiere afirmar, mas bien,
es que cada persona se encuentra excepcionalmente bien

n
privilegiada convierte a cada uno en el “mejor juez” de su propio desti-
45, baco premumic qus, endencisments, i, veye & sabe sopesae
mejor que uno los propios interese:
Dicho presupuesto tiene implicaciones muy significaivas en mate-
ria de filosofia politica. Fundamentaimente, nos sugiere que los proble-
mas colectivos deben ser discutidos colectivamente, si lo que se pretende
es adoptar decisiones que traten a todos imparcialmente, €sto es, segln
oy a asumir aqui, decisiones que sepan balancear adecuadamente los
intereses de todos. Afirmar esto implica rechazar, por ejemplo, una postura
muy habitual entre quienes se ocupan del estudio y diseio de sistemas
institucionales, conforme a la cual Ia mejor garantia para la adopeién de
lecisiones imparciales est dada por la reflexion individual, aislada, de
algunas personas bien insiruidas (upuamem los jucees). Esta posicion
arlos Nino "~
es desplazada aqui en favor de una iferente, colectiviste que vincula la
imparcialidad con procesos de reflexién colectiva .

11 Mus, J. 5., On Liberty, Bobbs-Meill Co., Indianipolis, 1956, p.

12 Nivo, C., The Ethics of Human Rights, Oxford University Press, Oxford, 1991.

12 HAbeoAs, )., Between Facts and Norms: Conributions to a Discourse Theory
on Law and Democracy, MIT Press, Cambridge, 1996,
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Esta posicion es fundamentalmente inclusiva en cuanto sostiene que
¢l mejor método para garantizar que ningin punto de vista sea ignorado
o supra o subvalorado consiste en asegurar la intervencion -y en defi-
nitiva, la presencia 1~ de todos los pofencialmente afectados por la de-
cision en juego * en el proceso de toma de decisiones. Se afirma aqui
que en la medida en que el proceso de toma de decisiones tenga me-
1os que ver con un proceso inclusivo, del que toman parte todos aquellos
interesados en la decision, y desde un lugar igual, menos razones va a
haber para pensar que la decision finalmente adoptada sea una deci
imparcial.

Por supuesto, no se afirma aqui que nadie puede ni debe hacer el
esfuerzo para situarse en el lugar de los demds. Es claro que todos tene-
mos cierta capacidad para la empatia, y que es muy valioso hacer ese
esfuerzo por reconocer y entender cl punto de vista de los demis. Lo que
se dice aqui es que una comunidad mejora las chances de adoptar una
decisién imparcial en Ia medida en que escucha efectivamente a aquellas
personas o grupos que pueden ser afectados por la decision en juego .
0, en otros téminos, se dice aqui comunidad reduce los riesgos.
de ignorar o pasar por alto la consideracion de ciertos intereses relevan-
tes dejando que los propios afectados tengan la oportunidad de hacer uso
de la palabra, y explicar a los demis por qué sostienen la posicion que
sostienen.

Llegamos asi, entonces, a otra consideracién cl;wl: para curn:lenmr
Ia posicién que aqui tomaremos como punto de ref
importancia de la deliberacidn colectiva a la hora de Geterminar do qué
modo deben tomarse las decisiones frente a problemas de indole colecti-
va. La deliberaci6n se defiende aqui, ante todo, en razén de que los pro-
cedimientos de discusion resultan, en principio, adecuadamente respetuo-
508 del principio segin el cual todos merccemos un igual respeto —cl
principio que nos dice que nadie tiene el derecho de arrogarse el poder
de tomar decisiones sobre todos los demds miembros de Ia sociedad-—. Pero
concurren varias otras razones en defensa de un procedimiento dialégico.
Por una parte, dicho procedimiento nos ayuda a conocer altemnativas que
de otro modo podriamos tener dificultades en conocer; nos ayuda, asi, a

14 P, A., The Politics of Presence, Clarendon Press, Oxford, 1995; y
Witviawes, M., Voice, Trust and Memory, Peocetan Unvershy Press, Prinetor, 199,

15 Hangaoas, 1., Between Facts, .

6 P The Polcs. i Kvaticxa, W, Mlicultural Cisenship,
Clarendon Press, Oxford,
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corregir nucstras propias posturas; nos permite entender por qué los de-
més estin de acuerdo o no con nosotros; contribuye a que conozeamos
puntos de vista que podriamos haber ignorado simplemente en razén de
prejuicios; favorece la consolidacion de una prictica conforme a la cual
B384 sloucs 3¢ tonan por conscs, 3 20 camo remltado de 1 mpost-
cién arbitraria de algin grupo. Finalmente, los procedimientos de discu-
sién nos fuerzan a dar razones acerca de por qué defendemos una py

i6n u otra. Si no lo hncemos -si decimos, simplemente ,“defiendo esta
posi © “porque me conviene a mi’—, seguramente tendre-
mos dificultades en ver nuestra propuesta aprobada. Por supuesto, la dis-
cusion no hace un llamado a la hipoeresia - que cada uno indagu, es-
tratégicamente, de qué modo puede agradar o persuadir a los demis-—,
aunque algunos vayan a hacer un uso meramente manipulativo de los ar-
‘gumentos. De lo que se trata s de reducir ciertos riesgos finalmente pre-
sentes en cualquier procedimiento de toma de decisiones, a la vez que
roveer de mayors incentivos y posibilidades a alternativas que se con-
sideran valios:

Lo dicho o impica entonces un defensa dogmitica i incondicio-
nal de la discusion: un debate del que algunos sectores se encuentren
temiticamente excluidos; en donde la distribucién de la palabra depende
del dinero o la capacidad de influencia de cada uno; en donde el uso de
Ia palabra queda disociado de la toma final de decisiones; no es un deba-
te que merezca mayor atencion. Del mismo modo, defender la delibera-
cin no implica sostener que la misma implica —o debe implicar, para tener
sentido- el logro de un consenso uninime entre los participantes; o creer
que un previo proceso deliberativo garantiza la imparcialidad final de la
decision en juego: lo que se mantiene, ms bien, es que la deliberacién s
un procedimiento justificado, y capaz de favorecer una dindmica colecti-
va valiosa. Finalmente, la defensa de la deliberacién no implica sostener
la idea de que la deliberacion va a llevar 1 logro de acuerdos armdnicos,
més ques  evelacidn o eslallnio de amﬂuloq 1" La deliberacién puede
genera basa, en todo
caso, en razones independientes, como o ciadas més ariba.

17 Przpworsia, A., “Deliberation and Ideological Domination”, o i, ). o)
Deliberative Dezxocracy, Cambeidge University Press, Cambridge, 1

.



SISTEMA POLITICO







CarituLo IV
DEMOCRACIA SIN PRESIDENTES

Por MARCELO ALEGRE '

1. INTRODUCCION

frontal al presidencialismo esté perdicndo espacio en Amé-
tica Immu Encste trabajo expreso mi queja por este silencio. Durante un
tiempo crei que tal vez habia que abandonar la propuesta de parlamenta-
rizacion de los sistemas politicos latinoamericanos. Pero un anlisis so-
mero de algunos desarrollos recientes de la ciencia politica y el derecho
constitucional ha reforzado mi conviccién acerca del cardicter negativo del
presidencialismo.

La pasividad actual frente al presidencialismo puede obedecer a di-
versas razoncs. En prmer lugar, pusde deberse a a creencia de que la
dicotomi versus 4 demodé, y que

emplo, -Todera e

bxplmdvsmo") gozan de mayor poder explicativo respecto de los sistemas

politicos. En segundo lugar, I acepta cialismo podria fun-
darse en ¢l error de las criticas de décadas pasadas o en el hallazgo de
ciertas virtudes hasta ahora ocultas del presidencialismo. En tercer lugar,
aun cuando la dicotomia “presidencs
su vigencia y los males del presidencialismo se consideraran probados més
alls de toda duda razonable, podriamos justificadamente postergar la pro-

1 Agradezco las discusiones con y de Lucas Arrimada, Paola Ber-
e, o Bertomeu, Gaie Szl B Bur, Edvardo i, Vitr Ferres o
Raberto Gargarella, Owen wicl Nino, Carlos Rosenkrantz.
 Pablo Ruiz Tagl,y sy as integratcs el curso “Temas acunis dc derechocos-
Riucional e I Facultad de Derechs de a Univeridad de Palermo, 2005 y 2
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puesta de abandonar el presidencialismo por razones de realismo: tal vez
Sea impensable un cambio tan radical de sistema de gobiemno. O tal vez se-
tia simplemente inconveniente contribuir a la larga historia de inestabilidad
institucional latinoamericana a través de nuevas reformas constituciona-
les con su carga de traumatismo, alta tensién y profundas confrontaciones.

Me propongo reflexionar acerca de estas posibles explicaciones en
el siguiente orden: primero repasaré el estado de Ia cuestién en la discu-
sién académica de la ultima década y media. Ademas de las nuevas evi-
dencias sobre las disfuncionalidades del presidencialismo, me ocuparé
luego de algunas defensas recientes del presidencialismo. A continuacion,
enfatizaré la critica normativa del presidencialismo, y sefialaré de qué
manera las objeciones de principio pueden extenderse a la alternativa de
atenuar, en vez de desmantelar el presidencialismo. Mi sospecha es que
el semipresidencialismo no es una bucna opcién y que deberiamos, con-
secuentemente, optar por un sistema parlamentario. Por Gltimo, aspiro a
convencerlos/as de que los académicos/as no debemos sumarnos al silen-
cio que parece estar imperando respecto de un sistema que, como el per-
sonaje borgeano, “es autoritario, pero también es incficaz” 2.

1L VIGENCIA DEL DEBATE “PRESIDENCIALISMO
VERSUS PARLAMENTARISMO™

Una posible explicacion del abandono de la critica al presidencialismo

en América lmna scrln que la distincién entre sistemas presldcncuhsmx
. Y que, por

de las reformas institucie deberi ! de los.
sistemas institucionales. De acuerdo con esta explicacion, seria mds fruc-
tifero, en vez de cuestionar el sistema de gobierno, que nos ocupdramos,
por gjemplo, de los problemas que plantea el federalismo latinoamerica-
10, 0 de fortalecer la independencia judicial, o de reformar el sistema de
partidos politicos.

Existe una correlaci6n entre este punto de vista y algunos desarro-
Tlos académicos recientes. En efecto, ha habido intentos muy serios de
demostrar que la dicotomia “presidencialismo/parlamentarismo” debia ser

2 Como Carlos Argentino Dance, ¢ personaie de E1 Aleph. Uno de los problemas
s o preci u i una mayor incfi
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abandonada’. bargo, el resultado, a mi juicio, ha sido el de forta-
lecer la relevancia de este contraste. Los embates contra la distinci6n, en
lugar de desplazarla, la han enriquecido. Por supucsto, hoy entendemos
que e sistema lo ¢ todo, ya que también cuenta, por cjem-
plo, ¢l grado de federalismo, el sistema electoral y de partidos politicos,
Ia cantidad de actores con poder de veto sobre las politicas piblicas. Pero
el hecho de que un pais adopte un sistema presidencialista o uno parla-
mentario sigue siendo la decisién institucionalmente mis significativa y
que acarrea las consceuencias mis profundas en relacién con l resto de
las variables. En otras palabras, los sistemas presidencialistas suclen pro-
ducir diferencias muy marcadas respecto de los parlamentarios en una am-
plia serie de elementos. Las diferencias en el interior de los sistemas de

gobierno, con ser de fndamental importancia, no consiguen opacar la re-
evancia e las difereacias nre sitomss de goblerno.

Como lo han mostrado David Samuels y Kent Eaton*, hay dos ca-
racteristicas predominantes en los sistemas presidencialistas. Por un lado,
los “poderes unilaterales del Ejecutivo” (veto legislativo, dictado de de-
cretos con fuerza de ley, iniciativa en materia presupuestaria, etc.) y, por
otro lado, la “separacién de propésitos™ (que se da cuando el Ejecutivo y
los legisladores difieren en sus incentivos, preferencias y respecto de los

ipos, presiones y demandas a que responden). Estos dos elementos son
més frecuentes en los sistemas presidencialistas, y aun cuando puedan
excepeionalmente estar presentes en los sistemas parlamentarios, su im-
pacto es mayor en los esquemas presidencialistas. A partir de estos ras-
gos surgen notorias diferencias entre los sistemas presidencialistas y los
parlamentaristas en varias dimensiones. Hay diferencias en cuanto a la fra-
gilidad del régimen, a la probabilidad del surgimicnto de gobiernos de mi-
a, 4 la cfectividad en la aprobacion de propuestas legislativas, a los
incentivos para proponer y para integrar gabinetes de coalici6n, a la faci

or hompa, Tt . Moo g, How Polbcs ks W, Privceion
ferscy, 2

- Earon, K., l'l\:ﬁdenu | ism and, or, and versus Parliamentarism:

and an Agenda for Futue Rescarch, paper presentado e
Confrenc an Conseqoncen of ol intioion i Democe, ke Uiy,
abril de 2002 ps.

F, “Modes of Government Formation and the Survival
of Demacratic Regimes: Presidentialism and Porliamentarism Reconsidered", Anma
Review of Poliical Science, 5, 2002, ps. 151 a 179, niegan csta diferencia, pero hay
muchos cstudios empiricos que 1a confirman. Ver el trabajo de Sawurss, D, - EAToN,
K., “Presidentilism.”, cit y sus eferencias, ps. 16 y
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dad para la entrada de oportunistas y outsiders a los gabinetes de gobier-
o, al acceso piblico a informacién politica relevante, a la influencia de
Jos grupos d interés, a Ia vulnerabilidad frente a la corrupeion, y en cuanto
a la exposicion de los sistemas, a los cambios abruptos y sorpresivos de
programas y acciones de gobierno.
1ego repasaré estos efectos, pero por ahora slo interesa remarcar
que la distincion entre presidencialismo y parlamentarismo merece conti-
nuar en el centro de los estudios sobre regimenes de gobierno. Fsto no
significa ignorar la relevancia (como tal vez se hizo durante un tiempo)
de otras variables que afectan de manera importante el funciona
de los sistemas politicos, como los poderes legislativos del Ejecutivo, los.
sistemas electorales, el sistema de partidos politicos, el bicameralismo, ¢l
federalismo y el control judicial de consitucionalid
Para ilustrar |u vigencia de Ia importancia de la distincién entre
udir al importante
trabajo de Gcorgt. Tsebelis, uno de los autores que ha insistido en la
conveniencia de abandonar esta dicotomia’. Tsebelis ha propuesto que
la clave para entender los distintos sistemas son los jugadores con poder
de veto (veto players), es decir, actores cuya aquicscencia es necesaria
para modificar el stafu quo. En apretada sintesis, la idea de Tsebelis es
que a mayor cantidad de jugadores con poder de veto habrd mayor cs-
tabilidad en las politicas y, consiguientemente, mayor dificultad para
producir reformas. Samuels e Eaton sefalan que el nimero de los ju-
gadores con poder de veto puede estar configurado por elementos dis-
tintivos de ambos r lo cual éstos y no aquéllos son la clave
principal. Adicionalmente, el mismo Tscbelis reconoce que ciertos acto-
tes con poder de veto pucden ser irrelevantes, dado lo que denomina la
“regla de absorcion™: si las preferencias de un actor con poder de veto
coinciden con las de otro, su capacidad de veto pierde importancia. Por

politicos, sindicatos o bloques legislativos, pueden a su vez existir
actores colectivos mas pequefios o actores individuales con su propio poder
de veto. La moralcja es que contabilizar actores con poder de veto puede
ser una tarea muy engorrosa®, y no siempre del todo iluminadora. El es-

© Ver Eaton, K., “Parliamentarism versus Presidentialism in the Policy Arena”,
Comparaiive polcn, 2000, P35 3%,
s, G, Feto Pl

o Bon aiten g0 1A} oy sbjective a0 Exron, K., “Prlamen-

.
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tudio de los jugadores con poder de veto 1o es un buen candidato pom
desplazar la
tro de la escena.

Por mi parte, creo que la relevancia de la distincién “presidencia-
fismo-parlamentarismo”, Iejos de diluirse, estd presupuesta por el pmpm
‘Tsebelis cuando sefiala que cuando ambos sistemas (el presidenciali
el plrlamenlano} cuenian con un nimeso alto d¢ jugadorcs con poder de
0 se da la siguiente diferencia: en los parlamentarismos habr inesta-
bilidad de los gobicrnos, miniras que en los presidencialis:
inestabilidad de sistema®. Bajo ciertas circunstan
parlamentarismo y presidencialismo, aprendemos de Tsebelis, jes la que

democracia y dictadura!

Ahora bien, aun cuando la distincion entre presidencialismo y parla-
mentarismo sigue siendo relevante, si se nota un corrimiento del foco de
anilisis. Hasta hace quince aflos cl gran parimetro de estudio era el de la
estabilidad de los sistemas, pero hoy Ia atencién esti centrada en el tipo
de politicas y resultados que uno u otro sistema tiende a producir . Di-
cho de otro modc, si antes preocupaba la supervivencia del presidencia-
lismo, hoy nos importa su vida. Asi, interesa indagar sobre la capacidad
del presidencialismo para producir reformas estructurales, para resistir los
embates de los grupos de presién, para controlar la corrupeion, para evi-
tar los giros dristicos en las orientaciones de los gobiernos, o para pro-
ducir bienes piblicos. Como veremaos, ¢l presidencialismo no sale preci-
samente bien parado de estos nuevos andlisis.

III. LOS MALES DEL PRESIDENCIALISMO, AYER Y HOY

Antes de analizar algunos de los nuevos desarrollos en el estudio del

mis tradicionales contra el presidencialismo.

1. El problema de las legitimidades en conflicto

Arend Lijphart ha afirmado que, dado que en los sistemas presiden-

cialistas tanto el Poder Legislativo como el Ejecutivo son electos popu-

9 Tsesiuis, G, Veto Players... cit, ver “Introducci

yeap.3.
19 Exton, K., “Parliamentarism...”, cit, ps. 355 y 356.
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larmente, surge la posibilidad de graves conflictos entre ambos poderes,
por cjemplo, si ellos expresan preferencias politicas diferentes !
2. El problema de Ia rigidez

Los sistemas presidencialistas no disponen de modos flexibles de

resolucitn de los conflicos referidos anteriormente, El mandato fjo del
presidente es un obsticulo para posibles “reajustes” "

3. Tendencias mayoritaristas

Lijphart % ha sefalado que el presidencialismo desalienta los acuer-
dos y consensos, los cuales son especialmente necesarios en épocas de
crisis y de transicion . Linz ' atribuye esta debilidad a la caracteristica
de juego de “suma cero” o winner takes all del presiden 0. Guiller-
mo O’Donnell, en ¢l mismo sentido, se refiere a los sistemas presiden-
cialistas de América latina como “democracias delegativas”, en que los
presidentes estin “habilitados a gobernar al pais como se les ocurra...” 5.

g

4. Personalizacién del poder

Carlos Nino, entre otros, ha enfatizado que en estos sistemas un enor-
me poder queda concentrado en las manos de una sola persona. Esto vuclve
4 los presidencialismos vulnerables a rupturas institucionales, ya que la
eventual d:bxhd&d en ¢l liderazgo presidencial implica la debilidad de todo
el sistema 7.

Los cstudios sobre presidencialismo de los ltimos quince afios re-
afirman su cardcter problemtico. Como dije anteriormente, en los ilti-

Presidentialism and Majoritarian Democracy: Theoretical Oh\ﬂ—
7, ). - VALINZUELA, A. (eds.), The Failure of Presidential Democr
University Press, Baltimore, 1994, p.

3. Democracy: Does I i i
Vi A (e, Te Fale. o .5
Lumixs, A, “Presidentialism.., L, p.
4 Gabriel Bouzat nos muestraen su rabejo el ejemplo dramiico de In Argentina
en el ao 2001,
Lo G0 - “Preienial o Pulneory Deoc
1y O/DowinL, G. “Deegaiv Democmy ™, Sowmet o Domoesacy, ol 51
Nio, €., Ve
mentrismo, Ediba, Buencs Aies, 1988
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mos afios el foco de los andlisis se ha puesto en los problemas de funciona-
miento del presidencialismo, mds que en su perdurabilidad. Sin embargo,
pese a que también ha habido algunos trabajos que confirman la debili-
dad frente a las rupturas en este apartado
isiera referirme a de jento del

1o que pueden ser entendidos como nuevas variaciones sobre las clisi-
cas melodias de Linz, Nino, Lijphart y otros.

5. Giros abruptos

Susan Stokes ha estudiado una tendencia persistente en las democra-
cias latinoamericanas: la de los giros abruptos que los presidentes llevan
a cabo en sus politicas de gobierno respecto de sus promesas electora-
ln" No se trata de un fendmeno aislado, ya que sucede en més de un
30% de los casos. s decir, en al menos tres de cada diez elecciones pre-
sidenciales | ganador quebrar ompromisos lectorales y encara
politicas diferentes de las anunciadas . Resulta notable que en fodos los
casos de giros abruptos las politicas adoptadas son hacia la derecha. No
‘hay un solo caso de un presidente que gobieme a la izquierda del discur-
50 de su campafia. Més allé de que en algunos casos (Fujimori, Menem)
¢l cambio de rumbo resulta validado electoralmente en elecciones poste-
Tiores, resulta evidente que estos giros producen un dafio sobre la con-
fianza piblica en la politica. Estos giros son mucho més dificiles en los
‘sistemas parlamentarios, ya que se requeriria que todo el pamdn de go-
.biemo o la coalici6n goberante coincida en favorecer el sorpre-
los sistemas parlamentarios tienden a ser més inmunes a la
lleydl de outsiders.

6. Conservadurismo institucionalizado
b

~ En general los sistemas presidencialistas se caracterizan por origi-
- nar un nimero mayor de actores con poder de veto que los sistemas par-
ientarios (en general, pues los sistemas parlamentarios con coalicio-
nes multipartidarias también tienen’ muchos actores con poder de veto y,
. los Ejecutivos que concentran grandes poderes legislati-
. de hecho o de derecho, implican una disminucion en el nimero de

1% Stoxes, ., Mandates and Democracy. Noolberaliom by Swprie n Late
‘ambridge University Press, Cambridae, 200
19" Stoxes, S., Mandates
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poderes de veto) . La probabilidad de que un proyecto legislativo del go-
biemo sea aprobado por el Congreso es menor en el presidencialismo, dada
a alta frecuencia de gobiernos en minoria. Cualquiera que esié preocu-
pado por implementar una agenda progresista en América latina deberia
tomar nota de que en un sistema presidencilista los cambios frente al
status quo: 1) son mis improbables, 2) menos profundos, 3) més lentos,
4) mis costosos 2!

Persson y Tabellini muestran que los regimenes parlamentarios sue-
len estar acompafiados por gobiemos de mayor tamailo. También, que los
sistemas parlamentarios tienden a proveer més bienes piblicos que los pre-
sidencialistas . La explicacién que proveen estos autores es que la base
electoral de los regimenes parlamentarios tiende a ser mayor (y, podria-
mos agregar, a mantenerse durante el tiempo, sobre todo si esti acompa-
fada de la censura o que

favorece politicas més igualitarias. Por otra parte, en el parlamentarismo
existe una mayor cohesion legislativa, lo que favorece acuerdos mis “ge-

quidades de infraestructura, educativas y de ingresos, el gasto piblico
deberd aumentar o permanecer alto. Por supucsto, un nivel alto de gasto
piblico no es garantia de mejora alguna, pero es una condicién necesa-
i i ismo no parece ser, despuds de todo, una opeién neu-
tra cuando de las abismales desi en nues-
tra regi6n.

20 Ver Eaton, K., “Pariamentaria..”, it
¥ ~Pridoniatvn P Ly ss.
Pesson el Economics: Bpllning Economic Poliy
MIT Press, Cambridge, 2000, p. 2 ion of powers i the presidential-congres
honal regine prodices a smller govermment with 05 waste and Jss redisribtion
but also ineficiently low spending on publc guods [ 1 [egisaive coesion i he

roc; rowy e
“Informe Banco Mundial sobre desigualdad en Amécic
mrldbnnk
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7. Corrupeién ¢ incficiencia

Jana Kunicova™ y Susan Rose-Ackerman han estudiado la rela-
cién entre diversos sistemas institucionales, incluyendo el presidencialis-
mo, y la corrupeion. Kunicové sefiala con sensatez que existen dos fuen-
tes de riesgos de corrupcion en los presidencialismos: ¢l mandato fijo de
el o la presidente (que le niega a la ciudadania toda posibilidad de casti-
gar electoralmente al presidente que csti cumpliendo los Gltimos afios de
‘mandato) %, y I concentracion de funciones en ¢l o la presidente vis d
vis el Congreso. Kunicova ha relevado la relacién entre diversos indices
de corrupeion y los sistemas presidencialistas y los resultados son claros:
presidentes irresponsables ante el electorado y ante ¢l Congreso no son I
mejor garantia de transparencia ética’

La vulnerabilidad del presidencialismo frente a las presiones corpo-
rativas ha sido descripta por Linz, Nino, y otros. En este mismo senti-
do, David Vogel ha explicado que el tipo de separacién de poderes del
presidencialismo tiende a abaratar el costo de acceso de los grupos de
interés, al crear dos centros decisorios . A su vez, Bruce Ackerman ar-
gumenta que el tipo de competencia entre ¢l Congreso y el presidente por
el control del aparato burocritico del Estado tiende a generar un estilo de
gobiemo excesivamente politizado, transformando el Poder Ejecutivo en
un enemigo del rule of lan

 Kuwicova,

. “Political Corruption: Another Peril of Presidentialism?”, dispo-
nible i
(hequeado por Gltima vez el 30/3/2006).

25 Ackemsaw, S. - Kunicova, J., “Electoral Rules and Constitutional Structures as.
Constaints on Corruption”, British Journal of Politcal Science, vol. 35 (4), Cambridge
Universty Press, Cambridge, 2005, ps. 573  606.

26 El limite a las reclecciones presidenciales parece ser otro dato duro en América
e, ol i o rpresenaiv,all doods g, Esto condocs ot -

el clctorado prescrve capacidad de castigar l presidente, éste deberia
pndnr ml:xnse mdel'nuhme

litical Corruy cit, Bstas conclusiones deberian contra-
pesac msm\uclbn 6 que cl pesgencitms umena ransparenca

4 L, J, “Presidential or Parliamentary Democacy..”, cit; Nivo, C., Fundo-
m”dcllmc/m constituciona, Astrea, Buenos Airs, 1992, p. 604.
b Voo
R

D., “Representing Diffuse Interests in Enviromental Policymaking”,
ockmaw, B. - Weavi, R, Do Instiutions Matter?, Brookings nsitution Press,
‘hhlngm«. 1993, p. 268,

3 Atu_uMAN B.The New Seper
de 2000, p.

ion of Powers", Harvard Law Review, 113:3,




52 SISTEMA POLITICO

Los nuevos estudios sobre el tema no alientan a pa
sobre el sistema de g en la region: e
fomenta la corrupcidn, e corporativismo y la ineficiencia administrativa.

idad imperante

IV. EL CONTRAATAQUE PRESIDENCIALISTA

40 seré que tal vez fuimos demasiado duros con el presidenci
En este apartado me propongo analizar algunas reacciones frente a las
eriticas al presidencialismo. En resumen, la acusacién contra el presiden-
cialismo ¢s que es un sistema democrdtico débil y, al mismo  icmpo, un
cuan-
ha mmtmln una gran fragilidad frente a las rupturas nstitucionales, ¥
es un sistema débilmente democritico en cuanto tiende a acentuar rasgos
muy negativos en el sistema politico. Pero como reacci6n a las criticas
frontales al presidencialismo, han surgido algunas voces intentando
relativizar sus alcances. De acuerdo con estas reacciones no resultan cla-
ras i la conexién entre presidencialismo y rupturas institucionales, ni las
supuestas deficiencias funcionales del presidencialismo.

smo?

1. Presidencialismo y golpes de Estado

La relaci6n estrecha entre presidencialismo ¢ inestabilidad democri-
tica tiene una amplia aceptaci6n académica. Un clisico estudio de Alfred
Stepan y Cindy Skach*' muestra que Ia tasa de supervivencia de los regi-
menes presidencialistas en cincuenta y tres paises fuera de la OECD en-
tre 1973 y 1989 es del 20%, en comparaci6n con el 61% de los sistemas
parlamentarios puros. Un trabajo de Scott Mainwaring * muestra que de
las treinta y dos democracias con una estabilidad de veinticinco afios (a
1991), veintitrés (0 sea un 72%) son parlamentaristas. Fred W. Riggs ™
seitala que a 1988, salvo los Estados Unidos, fodos los paises presiden-
cialistas han sufrido golpes de Estado, mientras que dos terceras partes

STERAN, A. - SKkaci, C, “Presidentialism and Parliamentarism in Comparative
I'cnpe:l!‘m", @ Ui, .- Viepauma, A, (efe). The Fiirs.,

2 MANWARING, .. rrekdeciliom, Mikiparty Sytoms, and Democrcy: The
it Equition” en S, M- CANEY. 1 Pretdots nd Asemblies (mmllulmna!
e c mibidge Unversy p.38.

3 Ricas, F, Problematic Re ren Lo A o
B Fartameiary Govermmon, Oxford Univey Pres, Oxtor, 199, p. 210,

.
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de los regimenes parlamentarios del Tercer Mundo han permanecido en
democracia. Linz insiste’en que los Estados Unidos son la inica “de-
mocracia presidencial con una larga historia de continuidad constitucio-
nal” ™, Mas recicntemente, Adam Przeworski y otros* han mostrado que,
durante los afios 1950-1990, el 54% de los regimenes presidencialistas ha
suftido golpes, contra un 28% de los parlamentaristas. La expectativa de
a de un régimen presidencialista es de veintitn afos, contra setenta y
tres de un sistema parlamentarista. Estos autores, ader
idea de que la inestabilidad de los presidenci
andlisis suelen centrarse en los casos latinoamericanos, ya que la supe
vencia de los sistemas presidencialistas latinoamericanos es bastante ma-
yor a la de los sistemas presidencialistas fuera de América latina (10.6
aflos contra 6.5 afios). Ademis, refutan la nocién de que es el subdesarro-
llo y no el régimen de gobierno la causa de la inestabilidad politica, ya
que muestran que “las democracias presidenciales tienden a morir més que
las parlamentarias en cualquier nivel de desarrollo™*.

Shugart y Carey cuestionan esta vinculacién entre presidencialismo
¢ inestabilidad. De manera provocativa, estos autores afirman que “no
hallan justificacin a la asercién de Linz y otros de que el presidencialismo
tiende inherentemente a suffir crisis que llcvn\ 8 ruptres” Por e d
identifican
mfnemn rupturas dunnle el siglo XX. Por ro ndo, listan doce siste-
estables.
Peroat enfoctss en 5 Teree M st que el 59.1% de los regi-
menes parlamentarios sufri6 rupturas, contra solamente el 52,2 % de los
presidencialistas.

Sin embargo, encuentro algunas deficiencias importantes en este ani-
lisis de Shugart y Carey. Primero, cuando enumeran las rupturas en los
parlamentarismos, estos autores cuentan cada ruptura independientemen-
te del hecho de que algunas de ellas sucedieron en el mismo pais. Por
€jemplo, contabilizan separadamente los golpes en Grecia de 1936 y 1967,
¥ los de Pakistin de 1954 y 1977. Pero de modo sorprendente, no aplican
ese criterio a las rupturas en los sistemas presidencialistas. Por mencio-

3 En Larurr, Ao Prcidenl v, Perlamensr Gevermmrt, il p. 18

35 przewonski, e, . Demoerecy e
Developmen, frs, Cant s, 200

36 prziwonski, A. - ALWL/,M . Lo, F, Democrady lt
Ps.128 a 131

37 Sincars, M. - CAREY, 1., Presidents.., cit, p. 42.
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nar el caso del primer pais de su lista (Argentina), la aplicacién consis-
tente del criterio hubiera implicado contar seis rupturas: 1930 (la iinica
registrada por los autores), 1943, 1955, 1962, 1966 y 1976. Todas estas
rupturas satisfuccn las (peculiares) condiciones postuladas por Shugart y
Carey: casos en que las rupturas estuvieran precedidas por dos elecciones
generales Consecutives, Segundo, el criteio estipulado para establecer que
un régimen democritico es exitoso es aiin més sorprendente: haber lem-
do al menos dos elecciones democriticas sin rupturas. Eso sigr
e]:mplo, que las naciones con elmmm Sianuales son contabiizadas
mo democracias consol a los dos afios, y que Argentina ha teni-
do et periodos de democraci consolidada on ol siglo pasado (como el
fumador que abandona para siempre el cigarillo... jtodos los lunes!). Linz
también liama la atencién sobre otros errores y omisiones de este trabajo,
como, por ejemplo, el hecho de que no se cuente a India entre los regi-
menes parlamentarios estables *.

En un trabajo posterior, Shugart y Scott Mainwaring® siguen una
linea diferente de anlisis. No cuestionan de manera directa la relacion
entre presidencialismo y rupturas msmucmnalu pero spunan .irce fac-
ores como los verdade
te, de la estabilidad de los regimenes pnrlamnnunsus. Eston utores sos
pechan, por un lado, que existe un sesgo en la literatura sobre ¢l tema,
ya que la continuidad democrética podria deberse a “condiciones de tras-
fondo mejores en términos relativos”. Por otra parte, también dudan de
que las rupturas latinoamericanas “resulten del presidencialismo antes que
de otras condiciones que afectan gencralmente a las democracias suda-
mericanas” .

Resulta importante, antes quc nada, aclarar que nadie ha atribuido
en forma distintiva al presidencialismo la nica responsabilidad en los
quicbres institucionales. El argumento, por el contrario, asume una forma
diferente: que el presidencialismo es ineficaz para contrarrestar (y a su
vez generar algunas) tendencias rupturistas. Pero, aun asi, la sugerencia
de Shugart y Mainwaring (a de que otros factores son los decisivos para
explicar y los fracasos del

* e, L. “Prsidental o Prlamentry Democcy. i . T3

M. - MANWARING, S., “I’msn‘knlhh:m and Dcmacru:y in Lain

o i th Terms f th Dot en SGART, M. - MAARNG, 5. (605

freidentialim and Democracy in Latin America, Cambridge Universy Pres, Cam:
bridge, 1997

n(Mkr, M. - Mamwag, S., “President
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puede ser cuestionada. Considérese Ia “correlacién ampliamente recono-
cida entre la herencia colonial britanica y la democracia”*!. EI ejemplo
de estas ex colonias s particularmente bienvenido por los criticos del

porque lo i una 6n de que aun
en paises con bajos niveles de crecimiento economico y enorme pobreza,
la democracia puede arraigar de modo perdurable si se elige el sistema
de gobiemo apropiado. La idea de Shugart y Carey es que la durabilidad
de las democracias de esos paises podria explicarse por factores ajenos al
parlamentarismo. Pero supéngase que, por caso, es la tolerancia la que
explica el éxito de la democracia en esos paises. EI cuento no termina
alli, porque bien podria replicarse que el predominio de la tolerancia se
debe (al menos parcialmente) a la existencia de instituciones que animan
y refuerzan conductas deliberativas y respetuosas. Me apresuro a hacer
notar, frente al lector escéptico que podria creer que esto es una mera es-
peculacidn, que fodas las colonias briténicas que adoptaron un sistema
presidencialista sufficron golpes de Estado.

Shugart y Mainwaring creen que es posible que las rupturas en Amé-
rica latina se hubieran debido a otras razones, mas alli del sistema po-
litico. De hecho, es bien conocido que muchas explicaciones se han in-
tentado para dar cuenta de los fracasos de las democracias en la regién:
tal vez las dos principales sean ¢l legado cultural de la colonia (la in-
fluencia del autoritarismo espafiol y catdlico) y la estructura social y
cconomica.

Ahora bien, ghasta qué punto podemos islar estas variables de la
estructura politico-institucional? En primer lugar, y en relacién con la he-
rencia cultural autoritaria, la tendencia a depender de fuertes liderazgos
personales puede ser mitigada a través de una estructura de gobierno que |
tienda a la difusion del poder, o, por el contrario, puede ser agravada a
través de un régimen institucional que concentre gran cantidad de poder
en una sola persona. Lo mismo ocurre con la intolerancia como rasgo
cultural. Esta puede debilitarse por medio de instituciones que favorez-
can la cooperacion y el consenso, o puede reforzarse al adoptar sistemas
de decision que incentivan la confrontacién permanente. Algo similar
puede decirse en relacion con las explicaciones de tipo econdmico. La des-
igualdad, la pobreza, el subdesarrollo son, plausiblemente, causas d
tabilidad. Pero como lo afirmé en la seccion anterior, ellas mismas no son
independientes del sistema presidencialista, con sus incentivos para crear

=

A1 SHuaart, M. - MANWARING, S., “Presidentialism..”, cit, p. 23
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situaciones de blogueo, su tendencia a generar crisi, su inclinacion al

corporativismo ¥ su i ek G
pios Shugart asumen la importancia de las

Biisiiones politicas, poniendo cn lensmn su hipdtesis acerca de que son
ofros los factores dela de las
Al enumerar razones probables para explicar la correlacion entre la he-
rencia colonial britinica y la democracia, mencionan “la tendencia a en-
trenar servidores piblicos” y “las précticas e instituciones de gobierno”.
La primera es aceptada ampliamente como una caracteristica saliente, y
una ventaja®, de los sistemas parlamentaristas. ¥, por supuesto, sera lla-
mativo que se desvincularan “las prcticas e instituciones de gobiermo”
del mismo sistema parlamentarista. Shugart y Mainwaring afirman que
éstas “incluyen pero no se reducen al parlamentarismo” . Pero, en ver-
dad, alcanza con que lo incluyan para que los criticos del presidencialismo
estén en lo cierto: el parlamentarismo contribuye a explicar Ia estabilidad
de los regimenes democriticos (nadie ha dicho que sea la dnica causa, lo
que seria absurdo).

Estos autores también afirman que la perdurabilidad democrética de
los parlamentarismos se debe  que en su mayoria se trata de paises de al-
tos ingresos ccondmicos. Como vimos, Przeworski y otros han refutado
esta nocion. Pero ademds, pafses como Canads, Israel y Japon (1os ejem-
plos fuera de Europa provistos por Shugart y Mainwaring) son ricos hoy,
pero no lo eran hace medio siglo. Estos mismos casos podrian perfecta-
‘mente ser usados por los defensores del parlamentarismo para mostrar que
este sistema favorece el desarrollo

Podemos concluir que la relacién entre presidencialismo e inestabi-

- lidad democritica todavia no ha sido desmentida.

2. Supuestas ventajas del presidencialismo

» de al tas ventajas del
expuestas en Ia iltima década y media.

2 Wawuax, C., Reversal of Development in Argentina. Postwar counterrevolu-
R o o e Sracral Consaguences, Picskon University v.& Nueva
i Loy, o,

' u-)empk: Lac J, Presidenia or Psmentay Democrcy. ", cit, .32
SHUGART, M, - MAnvwawx, S., “Presidentialism..”, cit, p. 2

.
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21. ioridad electoral prospectiva (i

Shugarty Carey * sefialan la ventaja del presidencialismo consisten-
te en “el grado en que los votantes pueden identificar antes de la eleccién
los distintos gobiemos alternativos que pueden emerger de la eleccion”.
Reconocen que en los sistemas parlamentaristas con dos partidos también
“hay un gran rango de identificabilidad”, pero dicen que en los sistemas
multipartidarios, “tiende a ser mucho mds pequefio”. Linz cuestiona ¢l
argumento, afirmando que “en las elecciones presidenciales el votante
puede conocer mucho menos acerca de quién habra de gobernar que el
votante de un partido en la mayoria de los sistemas parlamentaristas”. Esto
se debe a que en los parlamentarismos los jefes de gobierno tienen me-
nos margen de maniobra que los presidentes para formar sus gabinetes.

Ademés, el trabajo de Stokes referido en el apartado anterior mues-
ira la enorme cantidad de giros abruptos en los planes de gobiemo que se
da en los sistemas presidencialistas latinoamericanos, lo que desmiente
I idea de identificabilidad. Por tltimo, la existencia, en muchos casos,

ioncs legislativas intermedias también erosions ificabili

ya que el presidente resultante de la eleccion puede no disponer (desde el
inicio o posteriormente) de las herramientas legislativas necesarias para
gobernar. En estos casos, ¢l electorado no identifica i siquiera gobiernos
ternativos, ya que bien puede resultar, luego de las elecciones, una si-
tuacion de desgobierno .

2.2, Superioridad electoral reruspectiva
(rendicién de cuentas ~accountability-)

Persson y Tabellini afirman que “un régimen presidencial-congresio-
nal que funciona bien opera mejor en términos de accounlahlhly, poraie
lidia mejor con el problema de agencia entre votantes y poli
acuerdo con Shugart y Carey, “bajo el principio de maximizar e roads
cién de cuentas direct (e e sntido de poder sancionar a los fun
medio del voto) ntes y funcionarios

"\%tdos,el idenciali

5 S, M. Cake, . Presdes. it .4
o (o et ) d o e e b s o e do
-.A-umm. 0 2001, cando i b presidencia o candao que bl pedido a8
imas elecciones presidencal
0 Punsson, T - Thuw . G Polical Economics.., it p. 253,
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Esto s deberia & que s volantes votan directamente por un Ejecutivo
que no puede ser removido por coaliciones cambiantes™
Por i contrario, Stepan y Skach ® afirman que “el principio de ac-
countability en 1 es mis débi
mo”. Linz* niega la existencia de esta ventaja sobre la base de dos ar-
gumentos. Primero, que la superioridad no puede alegarse respecto de
sistemas que no permitan la reeleccién pr:sldcnc\l Esta réplica pierde
terreno dada la tenden formar las Constitu ermitiendo la re-
eleccion. Claro esti que Linz podria insistir en q\le s vecleceion o s
indefinida sicmpre habra un periodo en el que el presidente sabe que no
podri presentarse a reeleccion, periodo en el que no habr forma de cas-
Hgaro medianie el votn. Segindo, Linz bjete ol tpo de accountabily
presidenci que los votantes deben esperar hasta
i del goblorno pare eeroeria: La ohovrvacion e corocts, ya qus ol
control electoral seria mayor si hubiera ms posibilidades de forzar elec-
ciones generales, como en los sistemas parlamentarios. Pero la observa-
cién de Linz no debe hacernos perder de vista que en aguelos casos en
que hay elecciones intermedias (1a mayorfa), los votantes pueden hacer
mucho contra un presidente que les disgusta antes de que termine su
mandato. El electorado puede votar a la oposicion, castigando, y muy
duumenlc, al presidente, ya que hasta podria dejarlo en minoria en cl
Con I problema en estos casos es que la ira contra el presidente se
cunlllzx ncficientoments ¥a que no provoca el fin del mandato presiden-
wilisis del sistema. No es que el presidente deja de ser
accountable, sino que el castigo se canaliza al mismo tiempo en su con-
tra y contra el sm:ma en su conjunto.
Hay ot hacen que la relacién entre
¥ accountability no il i et os v parte, muchas veces la posi-
bilidad de ejercer accountabiliy nunca llega porque el sistema se derrumba
antes. Por otra parte, el hecho de que las elecciones tengan una oportuni-
dad prefijada establece una restricci6n de calidad a la accountability. Po-
dria al la verdade ility reside en poder cchar al mal
‘mandatario en cualguier momento. Las fechas fijas de elecciones favore-
cen en 1os presidentes el hibito bien conocido de variar su comportamiento
en época de elecciones, explotando la tendencia psicolgica a subestimar cl
peso de los hechos pasados y recordar més vividamente los mis recientes.

it

ik, M. - CAREY, J Lo
;sww.A - Skacw, C, “Presidentialsm..”, ci
Lo, 1, “resientis o Faramentry Democray.
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2.3. Superioridad en las opeiones electorales

Shugart y Mainwaring *' afirman que el presidencialismo cuenta en-
tre sus ventajas con ¢l hecho de proveer al electorado de dos opeiones
clectorales (una para el Ejecutivo y otra para el Legislativo), y ven esta
caracteristica como el otro lado de la moneda de la critica de Lijphart sobre
las legitimidades en competencia.

Pero se trata de una opcion doble o de una opcién dividida? La le-
gitimidad dual puede levar a blogue entre los poderes y eso implica un
freno a la tarea legislativa y a la fluidez en el gobiemo. Pero, entonces,
esta faceta del presidencialismo, en lugar de permitir mayores opciones
electorales reales, parece dividir la opci6n clectoral en dos opciones mis
débiles. La opeion electoral, en efecto, puede verse frustrada si ¢l Con-
greso no puede legislar contra la voluntad del presidente, y la opei6n res-
pcclc del Poder Ejecutivo puede tornarse ilusoria con un Congreso ma-

oritariamente opositor: ¢l costo de proveeros con dos votos es el riesgo
e debitiar mucstra capacidad total de influencia. La forma de que ambos
Votos se reflejen en la legislacion y en el gobiemo es unificarlos, como
resulta en los sistemas parlamentarios. En suma, el presidencialismo no
multiplica las opciones electorales sino que las divide en dos opeiones
que podrian ser mutuamente neutralizadoras.

2.4, Frenos y contrapesos

Shugart y Carey * sugieren i después de todo, ¢ lipo de separa-
ci6n de poderes del
oasualist, una vez que lo vemos a Is luz dela estrategia madisoniana de
“poner a la ambicion contra la ambicién”

Hay que distinguir dos posibles siluaciones Enel caso en que el pre-
sidente no dispone de mayoria en el Congreso el resultado no es el busca-
doa través de la idea de frenos y contrapesos (un ejercicio balanceado
del poder), sino el de bloqueos ¢ inmovilismo. En el segundo caso, en que
¢l presidente dispone de mayoria legislativa, el argumento segin el cual el
sistema funciona de manera consensualista tendria algin sentido. La idea
€5 que los legisladores, en este escenario, pueden discutir Ia legislacion

a Suuaur, M. - Mot 5. ~Prsidotlon.
Con, . Pk

" en MADISON, J. - HAsiton, A.
(Clynwn Rosr ), henguin Books, 1998, p. 323
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IaY, 1., The Federalist Papers
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con mayor amplitud, “libres de la amenaza de un voto de confianza” .
Sin embargo, alli donde impere una alta disciplina partidaria, la amplitud
en el margen de maniobra de los legisladores se angosta sensiblemente.

Y de manera més importante, el poder del Congreso de legislar sin
el consentimiento del Ejecutivo es muy limitado: cuatro de cada cinco sis-
temas presidencialistas le otorgan al Ejecutivo poder de veto legislativo
y requieren una siper mayoria para dejarlo sin efecto.

2.5, Presidentes-drbitros

Shugart y Carey % s refieren a la posibilidad de que “el presidente
pueda, en caso de conflicto politico, servir como un drbitro que esta por
encima de los partidos”. Esta posibilidad, como lo entrevén los propios
autores, es irrealista, y solamente podria surgir en un sistema semipresi-
dencialista, en el que un presidente en minoria conserva algin poder en
la formacién de un gabinete compartido con la oposicion .

En los sistemas presidencialistas el sistema favorece la polarizacién
¥ un clima de confrontacidn enre losparidarios del presidente y a opo-
sicién. En es
el presidents so site on un rol equidistanie ea Ia discusién piblca, ya
que él constituye uno de los polos de la confrontacion.

2.6, Transparencia politica

Se ha dicho, en defensa del presidencialismo, que este sistema pro-
vee mayor informacion acerca de las preferencias de los actores politicos
relevantes. Este es, se alega, el efecto “de las idas y venidas entre los
podercsde goblemo™. En o reginenes pulamentriss, < conrste,
la in es menos visible, y muchas preferencias del Ejecutivo ja-
méS lgan » conocerse, Ests tendenci, s ‘embargo, debe ser contrape-
sada por la probabilidad del abuso presidencial de sus poderos unilatera-
les, y por o efecto distorsivo que tiene la personalizaci6n del poder sobre
¢l debate piblico. Usualmente los esquemas presidencialistas carecen de

# Siuaner, M. S, 1, P

35 Swvaar, M.
e i o mum o uiutde po poc i ez a los presidentes chilenos
antes de 1970 (FAUNDEZ, J, “In Defense of Pres ism: The Case of Chile, 1932-

enti
|97v',msumm,m MMnmlmu . (eds), Prc.mlemlulum . cit, ps. 300 a 320,
SAMuLLS, D. - EATON, K., “Presidentialism.., cit, p.
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algo parecido a los debates pablicos en el Parlamento en los que los pri-
meros ministros defienden sus politicas de gobiemo y deben responder
en el momento las criticas de la oposici6n.

Como siempre, es importante entender que los Estados Unidos son
un caso extrafio, no un caso paradigmitico, de presidencialismo. Como
observa Eaton,cf poder de as comisiones del Congreso norteamericano
no esti repli
tralizan la negociacion ponuu en la rama ejecutiva ..us Wi de'a sepa-
racién formal de poderes”

V. PRESIDENCIALISMO O DEMOCRACIA %

Los problemas del presidencialismo no son simplemente mecdnicos
o de eficacia. Muchas de las deficiencias del presidencialismo lo vuelven
10 5610 un sistema indeseable por sus efectos, sino ofensivo respecto de
una nocién robusta de I democracia. Esta s una razon para preocupar-
nos atin més por la indiferencia que ha vuelto a predominar respecto del
presidencialismo. Quicro ocuparme en este apartado de exponer las for-
mas en que el presidencialismo colisiona con la democracia.

Las discusiones que hemos tenido a lo largo de estos afios en SELA
e pere o da o d patid,delieatun il de demecr-
cia alrededor lea de igualdad. Mi sugerencia es que partamos de
una idea sumple i aldad, que nos permita su uso en diversos contex-
105, De tal manera, en vez de enzarzarmos en disputas sobre la igualdad
politica, la igualdad econémica o la igualdad social, podriamos converger
en los requerimientos de esa idea simple de igualdad en los dominios de
la politica, la economia, la educacién, etc. Espero poder mostrar que el
esfuerzo que propongo podria aclarar algunas de nuestras discrepancias.

La idea simple de igualdad es Ia igualdad moral de las personas, bajo
cualquiera de sus formulaciones, sea que todos somos “igualmente huma-

1n0s"®, “igualmente valiosos”, “igualmente dignos”, “igualmente respe-

58 Ver Eatow, K., “Parfiamentarism En efecto, gqué transparencia existe
160 o cletos de “decretosde ecetind y srgenci s diseido po 1 Con.
e oot

ritica normativa al presidencialismo, aunque mas centrada en la nocion

e e ok tmiy Infuide por ol traamieoo del ea pa parte de Caror Nino y
Bruce Ackerman. Ver, NiNo, C., Fundamens..,cit ps. 569 2 619, y ACKFRMAN, B..*The
New Scparation..”, cit
» C. The Ethics of Human Rights, Clarendon, Oxford, 1993.
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tables”. Las diferentes formulaciones son equivalentes a los fines de nues-
tras discusiones. Esta idea ests arraigada en diversas tradiciones, como la
i idea suele hacer referen-

a®!, o para evaluar®, o
. La implicancia més obvia dé I idea cs I desea-

lificacion de aceiones y » poliics discriminatoia,racets, scxistan © Gt
sociedades de castas o (al menos fuertemente)

Para arribar a implicancias menos obvias de esta idea (las implican-
cias que generan mayores discrepancias, por ejemplo en relacion con la
y las prestaciones estatales), puede semos il notar que los fun-
damentos de la idea de igualdad moral, es decir, Ia capacidad de dar y
recibir justicia, evaluar, o conducir una vida, coinciden en el valor de cle-
gir. Si a algunos se les reconocicra la posibilidad de elegir y conducir
planes de vida o conductas que a otros se les veda, entonces se les estaria
negando su careter de iguales ©’.

ué notas minimas debe contener un sistema politico para respetar
la igualdad moral de las personas? En primer lugar la democracia, como

1 Rawts, J., A Theory of Justice, Harvard University Press, Cambridge, 1971,
p.504,

e By, o Pomu, L. - Wemuonm.om, . (o)
Equﬂ".g/ Uxﬁ:rd L'mver\uy P, 197, . 1208 133

oo poiinde e cic i nligdas s de o demds I -
dad es al mismo I|=m|m relacional y comparativa. igual riales pucden

qUS somos nosoro, o los demis, quicnes esamos l mando de nucsirss vids. Pero
i iales, o i en

uma conviccion ascética acendrada pucden
westra vida estd en las manos de los demis). Aun cn esas ca-

308, nuesiras pos ir estarian injustamente limitadas, si e que las des-
isaldads s st impuesas sin rfeenciasguns s decisiones. Esa o5
los s Tano . cese

15 T como o g que acmon a1 mundo e e s o morel s

ciente para validar un tipo de vida. Lo inico que puede valid

S0 st deiioncs. Exta e posiin qus i ol galiarismo. Adulo g
A o v I set, i conceido como s negain 4l aspeco
10 aue e Quirs honra, I e s prayecio de v, Por e
i, debtiamasshandonar 1 e 0 s d s ere (koo
a0 emimiono do i voluea, o de as deciions (chlcsapalarianiom) Las

'i'
£
£
H

de It st 1o ceben lmpulul\le e son st dechisos s quo
deben determinae s posicion el comun




DDEMOCRACIA SIN PRESIDENTES 63

forma politica de la igualdad, requiere, al menos, ser diseiiada de modo
de no amplificar cicrtas voces en desmedro de otras, o de modo de no
privilegiar indebidamente las preferencias de ciertas personas cn lugar de
las de otras. El propio cardcter deliberativo de Ia democracia, como insis-

confrontacion abierta de ideas y propuestas. La exigencia de una justifi-
cacién piblica y abierta de las preferencias tiende a protegemos contra la
igualdad que implicaria reducir la dinamica politica al acomodamien-
to de intereses, dada la (parcialmente) azarosa asimetria en nuestros po-
deres de negociacion.

En segundo lugar, en el corazon de la democracia esté la regla de la
‘mayoria, ya que cualquier otra forma de decision implicaria darle un peso
extra a ciertas personas o grupos. Las mayorias deben influir en el go-
bierno de manera significativa y sin excesivos obsticulos institucionales.

En tercer lugar, la igualdad se manifiesta a través de los derechos.
Por supuesto, de todos los derechos, no solamente los llamados clasicos,
sino también de los sociales y econémicos. Para que las personas este-
mos en una relacién de iguales la satisfaceion de ciertos intereses bisicos
10 puede cstar sujeta a los vaivenes de la politica, ya que su fundamenta-
cion no estd vinculada a la cantidad de votos que la respalda. De alli que
1a promesa liberal igualitaria que la mayoria de nuestras Constituciones
formula en sus listados de derechos fundamentales necesita de Estados
que promucvan la tolerancia, la libertad de expresion, la mayor amplitud
de proyectos de vida disponibles, al tiempo que reformen de manera per-
sistente las desigualdades estructurales que niegan a las grandes mayo-
rias el disfrute de los derechos que otros tienen a su disposicion.

Los tres requerimientos de la igualdad son vulnerados por el presi-
dencialismo. Por empezar, el presidencialismo degrada la cllidxd delibe-
Tativa de la democracia. Esto sucede de varias maneras. En primer lugar,
foraue a personalizaciondelpodergenera un dilogo piblico, cuando o

hay, muy asimétrico, debido a que el presidente rara vez participa en las
deliberaciones plblicas dando y recibiendo razones. Sus intervenciones
tienden a adoptar un tono imperial, por encima del nivel terrenal de la
‘politica cotidiana. Cuando Ia realidad se complica, el presidente echa mano
asu rol de jefe de Estado, descalificando a quienes no se alinean con su
Yoluntad, quiencs son acusados de conspirar contra los intereses naciona-
Ies. La forma en que los presidentes participan en las discusiones pabli-
as ¢s la negacion mds rotunda de un didlogo racional, igualitario y civi-
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lizado. En segundo lugar, la alta polarizacion que tiende a generar el
presidencialismo también deteriora la calidad de la discusion piblica,
exacerbando las posturas més intransigentes. En tercer lugar, Ia tenden-
cia a la concentracion de funciones en el Ejecutivo contribuye a despla-
7ar ¢l centro de las decisiones de las Legislaturas, oscureciendo las razo-
nes detris de las medidas mis trascendentes, que suclen adoptarse en
scereto, en los despachos ministeriales.

E presidencialismo también resulta dificilmente compatible con el
segundo requisito igualitario, el del autogobiemo colectivo. Ackerman ha-
ce notar que bajo el presidencialismo un partido precisa ganar elecciones
durante una década o mis para poder controlar instituciones claves *. Esto
implica un alejamiento demasiado inaceptable respecto del ideal de au-
togobierno colectivo. Los problemas que revisamos anteriormente, como.
por ejemplo la debilidad de las opciones electorales (que lleva a que las
opeiones en las elecciones legislativas y ejecutivas se anulen mutuamen-
), evidencian que el presidencialismo empobrece la igualdad politica.
Laalta exposicion a las presiones corporativas y a los grupos de interés
fortalece esta conclusion, ya que implican legitimar un acceso mucho
mayor a las decisiones por parte de quienes disponen de mayor capaci-
dad de presion.

Respecto del tercer requerimiento igualitario (un clima de respeto de
los derechos), el presidencialismo tampoco resulta la mejor opeion. Los
elementos autoritarios del presidencialismo contribuyen a explicar el fe-
némeno de las “democracias antiliberales™¢5: en América latina se obser-
Va una tendencia al deterioro de los derechos individuales, la libertad de
expresion, las garantias judiciales y, muy especialmente, de los derechos
socio-ccondmicos, amenazados por In mayor desigualdad del plancia.
América latina necesita para corregir
igualdades estructurales de tipo politico, social, econdmico. Desde esta
perspectiva el presidencialismo es problemitico por al menos dos razo-
nes. En primer lugar, porque este sisiema hace ms dificiles los cambios.
En los sistemas presidencialistas existe una probabilidad mucho mayor
de un gobiemo minoritario que la que existe bajo los sistemas parlamen-
tarios (el doble, més prtclsnmcnlc)“ En ests stuaciones, en las que ¢l
presidente y el legislador p se pro-

S

@ Ackiwan, B, “The New Separati
s0gs. Ve S P Democracy n i A, Onfond Universiy Pres, Oxfor,
% SAMUELS, D. - Exton, K.,

residentialism..”, cit., p. 10.
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ducen blogueos que impiden, dificultan, encarceen o demoran las refor-
mas del staru quo. En segundo lugar, estos bloqueos generan frecuente-
mente inestabilidad politica, y consiguientemente crisis politicas y socia-
les. Se encuentra abundanternente demostrado que las erisis golpean més
duramente  los sectores mis desaventajados. De modo que resulta al me-
nos plausible vincular al presidencialismo con la perpetuacién de la desi-
gualdad social y econbmic

El presidencialismo es inaceptable desde una concepeién democré-
tica del gobierno, porque colisiona con algunos requerimientos de una teo-
tia de Ia democracia de manera frontal (1a personalizacion del poder, a
distorsién de preferencias, la baja calidad deliberativa, la inestabilidad
politica, el deterioro de los dercchos). Pero cxisten formas mds ndlrec-
tas en que el puede resultar a que
fequiers parm hunclona cfichzménte (¢ dci, par viar purélms ¥ blo-
queos) de factores que son cuestionables desde una perspectiva demo-
crética, como sistemas electorales no proporcionales, y, tal vez, intole-
rablemente amplias delegaciones de facultades legislativas al Ejecutivo
Es en este punto que la teoria de la democracia nos provee razones adi-
cionales para rechazar el presidencialismo, al marcarnos que ciertos ajus-
tes que harian al sistema mis eficaz y fluido lo harfan atn més antide-
mocritico. Por un lado, nos veda una de las recetas para resolver las
deficiencias del presidencialismo, la de fortalecer atin més cl poder legis-
lativo de los presidentes. Por el otro, nos resalta la importancia de ciertos
componentes del sistema politico, pero que son dificilmente compatibles
con el presidencialismo.

1. ;Mis poder a los presidentes?

Una de las tentaciones frente a la tendencia presidencialista a los
bloqueos entre los poderes es la de resolver las tensiones entre presiden-
tes y Parlamentos a favor de los Ejecutivos, otorgéndoles mayores pode-
res legislativos (al estilo de la Constitucién brasilefia reformada), sea a
través de facilitar la delegacion legislativa al presidente, o fortalecer sus
Poderes de veto, o reconociéndole la capacidad de dictar decretos con
fuerza de ley. Esta salida resulta inaceptable desde una perspectiva de-
moeritica, porque implica debilitar atin mis el rol de los Parlamentos, y
acentuar [ concentracidn de poderes.
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2. ;Menos proporcionalidad electoral?

He aqui una muestra de la incompatibilidad indirecta entre presiden-
cialismo y democracia®”. Para que el sistema presidencialista funcione
eficazmente el régimen electoral deberia ser del tipo winner takes all, ya
que el sistema proporcional tiende a crear multiples partidos (hay algu-
nas excepeiones). La idea cs que la fragmentacion partidaria, fruto de la
representacién proporcional, hace mis dificil que exista un partido que
controle ] Congreso, agudizando el riesgo de gobiernos de minoria y las
crisis politicas. Por ¢l contrario, sistemas electorales como el uninominal
favorecen la existencia de dos partidos, con exclusién de otras perspecti-
vas politicas y, por o tanto, son los dnicos compatibles con el presiden-
cialismo. Pero la democracia requiere, como cuestién de principios, un
sistema proporcional. Esto se adecua a la exigencia de amplitud en la re-
presentacién de perspectivas politicas, y disminuye la tendencia a los dis-
cursos y plataformas politicos excesivamente ambiguos que apuntan a
seducir a todas las of ue luego vuelven casi inevitables los gi-
ros abruptos una vez alcanzado el gobiemo)*.

VL. (SEMIPRESIDENCIALISMO?

Dados estos cuestionamientos de tipo instrumental como de princi-
pio, es hora de cuestionarse si el semipresidencialismo (por ejemplo, al
estilo francés) es una alternativa prometedora al presidencialismo. Existe
una viejl sospecha de que este sistema alberga un potencial de conflic-
tos, y que si en el caso de Francia estos riesgos no han derivado en crisis
B 2 gobernabilidad ha sido gracias a las virtudes de su élite politi-
a®. Pero no existen muchos fundamentos para confiar en que, en ¢l
contexto de la cultura politica latinoamericana, los limites borrosos entre
los poderes que eventualmente hayan de *“cohabitar” vayan a ser consen-
suados civilizadamente.

& CI. Ackemuan, B, “The New Separation..”, cit, p. 655

20 5 solamente normativa. Mis al del argumento princpia,cs un hecho q.c fa 3bo-
T el e proprconl s exerdmente AT, s asoamen exse
del o

‘como resultado de la reforma.
Ver, por cjemplo, Ackexman, B., “The New Separation...”, ci. p. 648,



DEMOCRACIA SIN PRESIDENTES. 67
‘Tal vez el problema del deslinde de competencias entre un presiden-
tey un primer ministro que “cohabitan” pueda ser sorteado con una bue-
na técnica de redaccién constitucional, como lo sugiri6 ¢l Conscjo para
Ia Consolidacién de la Democracia en la Argentina ™. Pero resta otro pro-
blema, a mi juicio insalvable. Cuando el sistema mixto funciona con un
presidente con mayorias n el Congreso, los riesgos de autoritarismo, cau-
dillismo y hegemonia salen a relucir con la misma fuerza que en los si
s prsidencialises puros. La demoracia reqicro modos colvtivos
delib y decision que son i
hircas. Cundo tn Tossstemas mixios ¢ pesidente ispone de mayoriss
parlamentarias, la democracia tiembla.

i los sistemas mixtos resuelven (argiiendo) los problemas de pard-
lisis cuando los presidentes pierden popularidad, ellos dejan intacto ¢l au-
toritarismo que acompafa a los presidentes con respaldo parlamentario.
Mi impresion cs que en los momentos en que en el sistema semipresi-
dencialista el presidente dispone de mayoria en el Congreso, quedan en
pic los problemas que nos preocupaban antes, en particular el riesgo de
excesiva personalizacion del poder y la baja calidad del didlogo pblico.

La clave de la reforma de los sistemas de gobierno presidencialistas
estriba en correr el centro de poder de los Ejecutivos a los Parlamentos,
y hacerlo de manera permanente, no solamente en tiempos de crisis. La
parlamentarizacion no deberia ser una terapia desesperada, ni un mal
menor frente a los blogueos interpoderes, sino un cambio duradero y es-
table de nucstras sociedades politicas.

VIL. LA ACADEMIA Y EL PRESIDENCIALISMO

Si el presidencialismo es indefendible, gpor qué, entonces, estamos
abandonando la idea de reformar los sistemas politicos? Un argumento
general seria que la consolidacién democritica requiere abandonar la con-
fianza ciega en las reformas constitucionales: los cientos de enmiendas
constitucionales y nuevas Constituciones que muestra la historia de Amé-
fica latina”' son una razén para pensar que dado un minimo umbral de
decencia de las Constituciones vigentes, debemos cumplirlas antes de pen-

™ Dictamen sobre la reforma constiucional, Eudeba, Buenos Aircs, 1988,

71 Rosew, K., “The Suceess of Constitutionalism in the United States and its
Fulure i Lain Amerca: An Explanson, Unhersyof Mami ner-American Law
Review, 22, wo. 1, 1990.
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sar en reformarlas. Una segunda raz6n para abandonar la critica frontal
al presidencialismo s la tal vez nula probabilidad de un cambio radical
e sstema. {Por qué navegar coi a orriente?

Pero si las criticas principistas contra el presidencialismo son acer-
tadas, I pr\.d\cn contra el presidencialismo es un requerimiento democré-
tico, no una mera disquisicion técnica. Es posible que una reforma cons-
titucional que termine con el presi 0 sea una quimera. Pero si
nos detenemos a pensar por qué es esto, encontraremos que no se trata
solamente de que los intereses politicos que se verian afectados por la re-
forma tienen un poder de veto sobre Ia misma. Parte de la dificultad es-
trba en la indiferencia de Jas sociedades y de las lites polticas y acadé-
micas respecto de las les del sistema

Las reformas constitucionales no son baratas, en ningin sentido, Y
estoy abierto a aceptar la conclusién de que, luego de analizar los pros y
los contras, la mejor decision colectiva sea la de hacer las cosas lo mejor
posible con las reglas que tenemos, y poner fin por un buen tiempo a la
prictica de refundar nuestras instituciones. Pero, al menos, cuando anali-
cemos los pros y contras, tengamos en cuenta que el presidencialismo
degrada a la democracia, que promueve una deliberacion piiblica distor-
nada y frecuentemente irracional, genera crisis periodicas que empeo-
ran las condiciones de vida de los sectores postergados, incentiva las trai-
ciones electorales, nos desprotege frente a la corrupcin, y amplifica las
pvmslones corporativas,

cierto, es posible que estemos llegando al punto en que I cs-
ructura insttuciona! ha sid intemalizada por todos 10 actores Teevan
tes, incluyendo a los académicos. Tal vez ya nos resulle imposible pensar

valor tiene la actividad académica en la region, pme del mismo reside en
ia tpo do endogenidd. Nueas vt dl devectoy e -
i me y cues-

o, no racionalizar s pmum ascnndns

VI ALGUNAS OBJECIONES
1. Otra forma de mesianismo
Uno de fos problemas del presidencialismo, como vimos, e quetee

de a reforzar los rasy
des. Bl caudillism e5 un absticula par ¢l progreso, o desamlo y lu
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cohesién social. Una de sus notas es la pretension de la refundacion per-
manente de la historia. El caudillo reclama para sf ¢l poder de ignorar cual-
quier restriccion a su voluntad. Las instituciones, con su historia, su tra-
dicidn, sus expectativas creadas, deben rendirse a sus designios. Una
posible objeci6n a la tesis de este trabajo pariria de este mismo diagnés-
tico y plantearia que la propuesta de parlamentarizacion no es mas que
una variante del mesianismo latinoamericano. La propuesta, en ofras pa-
Iabras, reflejaria nuestra incapacidad para intenalizar instituciones y nues-
tra tendencia a reinventar la historia de manera recurrente.

La objecion cuenta con la ventaja de que la propuesta parlamentarista
mnsml(c cierto aire de paradoja: propone abandonar los riesgos de ines-
una reforma constitucional, que de por si implica
tension ¥ riesgos de saltos al vacio. No veo otra forma de resolver esta
probable paradoja que comparando los costos y beneficios del cambio
versus ¢l statu quo. Ahora bien, es probable que solamente un tipo de
reforma sea compatible con los fines sustantivos perseguidos por la par-
lamentarizaci6n, a saber, una reforma lmphlmenw consensuada, y cje-
cutada a tiem-
o. Por cjcmplo, una comisién mixta del Congreso serla ¢l dmbito de
construccion de ese consenso. Esta comision procederia recopilando in-
formacién y opiniones acerca de los problemas constitucionales ms gra-
ves, perfilando las alternativas con mayores respaldos y, finalmente, ela-
borando un proyeeto de reforma.

2. Esquematismo

La propuesta de parlamentarizacién, podria objetarse, cac en el crror
de considerar los sistemas dé gobiemos como paquetes cerrados. De tal
manera, de los paquetes cerrados en oferta, se nos fuerza a adoptar uno
de cllos, con sus puntos débiles y fucrtes. ;No seria ms inteligente des-
armar los paquetes, y reconstruir un modelo constitucional propio, de
acuerdo con nuestras necesidades y condiciones? El resultado serfa natu-
Talmente un hibrido, y categorizarlo como parlamenllnsmo 0 semipresi-
dencialismo no tendria mayor impor

Estoy de acuerdo en que no deberiamos perder tiempo en discutir
etiquetas. En iltima instancia, mi divergencia parcial con las propuestas

2 Nino, C., “Hyperpresidentialism and Constitutional Reform in Argentina”
Waisuaw, C. - Lurnak, A. (eds.), Institutional Design in New Democracies, I’enei
Oxford, 1993, ps. 161 3174
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de sistemas mixtos se reduce a que en ellas no resulta claro lo que a mi
juicio resulta ¢l objetivo fundamental: que se corra el centro de gravedad
politico del Ejecutivo al Congreso.

3. Bonapartismo

De acuerdo con esta objecion, el problema que enfrentamos es la re-
presentacién poliica, no los sistemas politicos. Nuestras democracias ga-
narian en calidad, de acuerdo con esta critica, si se redujera la distancia
entre el Estado y la ciudadania, si nos acercasemos al ideal de democra-
cia directa a través de mecanismos como el referéndum, el plebiscito, man-
datos imperativos, mis cortos y revocables, la institucionalizacion de asam-
bleas por barrios, etc. En particular, el parlamentarismo no exhibe garantia
alguna contra la violacién sistemitica del ideal del autogobierno colecti-
vo. Después de todo, los Parlamentos son la sede de los acuerdos secre-
10s y del reinado en la oscuridad de las cipulas partidarias. Darle més
poder & corpat cono s, conchira e il implicara arriesgar-
10 @ un sistema de gobiemo atn mis alcjado de la socicdad.

Este trabajo, cfectivamente, presupone una vision nsocpﬂcl de la
democracia directa, y no solamente por razones de implementacion. En
otras palabras, me resisto a considerar a la representacion un mal necesario.
Bajo ciertas condi I politica provee
¢ informacidn, y por lo tanto supera en valor a la (imposible) democracia
directa. Me temo que desde una perspectiva de la democracia centrada
en el ideal de los derechos, la democracia directa no sea un suefio sino
una pesadilla.

IX. CONCLUSION

En este trabajo reivindiqué Ia relevancia actual de la critica al presi-
dencialismo. Pese al relativo silencio que ha merecido el tema en los lti-
mos aiios, el presidencialismo sigue siendo un problema clave de muchas
de las demncmc s de América latina. Las prucbas siguen acumulindose:
el lismo exacerba Ia inestabilidad y fomenta situaciones de
parilisis, debiliea as democracias para enfrentar Ia corrupcién, incentiva

03 abruptos de programas de gobiero, favorece las tendencias
sorporatvisias y o desiguadnd
lemocracia constitucional promete autogobiemo, pero el presi-
B ko oo o imposicion o parlisis. La democracia ofrece did-

.
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. pero el presidencialismo nos condena a Ia hipocresia de mandatos
erados y al mondlogo de presidentes imperiales. La democracia pro-
ne igualdad de derechos, pero el presidencialismo fomenta Ia cultura
foritaria, es incficaz en Ia provisidn de bienes publicos y transcurre de
en crisis, lo que empobrece y debilita atn mis a los seclores mis
saventajados.

En términos de las discusiones del SELA, hay buenas razones para
r que el presidencialismo, como siempre se sospechd, produce vio-
ia, amenaza el estado de derecho, violenta los derechos fundamenta-
y genera pobreza y desigualdad.

Por i esta forma







Carituro V

“PIEDRAS DE PAPEL” Y SILENCIO:
LA CRISIS POLITICA ARGENTINA
LEIDA DESDE SU SISTEMA INSTITUCIONAL !

Por ROBERTO GARGARELLA

uno presta atencin a las graves crisis politicas atravesadas por
o pais en los iltimos aflos, se encuentra prontamente enfrentado a
as obvias deficiencias propias de nuestro sistema institucional 2, Pen-
emos, por caso, en crisis politicas como la que nos llevara al desgracia-

iltimos afos, o la

del disefio institucional argentino para anticipar, prevenir, procesar, o re-
olver confleos polficas significativos y, asimismo, cémo, lucgo de

para

0s sus cmdldnnux, cxprlwr s ¥ pedi cucnias pr It
satisfaccion de las mismas. A partir de estas premisas, en lo que sigue
ocuraré aproximarme a los problemas suffidos por la Argentina en el

! Una bajo fue incluida cn cl i
hos humanos publicado por cl CELS en el afo 2002.

2 Por supuesto, me refier al ctallido de violencia poliica que culming con una

Como resulado n pi-

luga, o prsidete De a R dbid ahandona s crgo  poco do naugura o mis-

1. Lo que sigui6 a dicha renuncia —que arrastrd consigo, abviamente, al gobierno de la

profuizacién de las crisis politica y econdmica ya rcinante en la
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iltimo tiempo, desde el punto de vista de sus instituciones. Me interesa-
ré examinar cuinto ayudaron las mismas a alentar o desincentivar la cri-
is finalmente desatada. Por supuesto, esta lectura representar, en el me-
jor de los casos, un acercamiento parcial a los hechos acontecidos. De
todos modos, la misma puede ayudamos a entender mejor una porcién
del complejo mundo que nuestras graves crisis politicas abren frente a
nuestros ojos.

11 “PIEDRAS DE PAPEL”: SOBRE LA INCAPACIDAD DEL SUFRAGIO
PARA TRADUCIR LAS PRETENSIONES DE LA CIUDADANIA

Comencemos por o s blaco, po 4 Berramienta fundameal o-
en manos de la ciudadania para expresar sus puntos el
sulfagio. Cuslquiera de los cjemplos mencionados comienza con los ar-
gentinos concurriendo a las umas, para aprobar, en los tres casos, masi-
vamente, la seleccién de un nuevo elenco de gobierno (el peronismo en
1976, el radicalismo en los casos de 1983 y 1999). Como puede ser posi-
ble, entonces, que a pesar de ese enorme apoyo inicial, para cualquicra
de los tres presidentes mencionados, el sistema se mostrara fragil hasta el
extremo, a la hora de confrontar a tales gobienos con sus primeras crisis
politicas ~conduciendo al golpe del 76, la renuncia anticipada de Alfonsin,
© la caida del gobiemo de De la Ria-.

Lo que ocurre, y esto no puede extrafiar a ninguno, es que el suffa-
eio resulta, todavia, una herramienta demasiado “torpe” para contibuir
al i de un dil lectos y sus clec-
tores. La riqueza de las demandas, lus reproches y elogios presentes en
cualquier acto electoral resulta inmediatamente opacada por la rigidez de
os resultados de los comicios.

Como modo de adentrarmos en la cuestion, puede resultar interesan-
e tracr a cuento una obra publicada en el aflo 1986 por el prestigioso
politélogo Adam Przeworski. La obra de este autor llevaba por titulo Paper
Stones —digamos, “Piedras de papel”- y se referia a la historia electoral
del socialismo>. La frase que daba por leu al rabajo ~“piedras de pa-
pel”— mmm por demis ay aludir al acto de la votaci6n.
Segiin \a el autor, los primeros. soclnlmas, entusiasmados con la po-
sibilidad de vencer a Iy burguesia a través del recurso de las clecciones,

’ ., Paper Stones. A History of Electoral Socialis
2o Chicagor 198
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hablaban de estas “piedras de papel” que les permitirian dejar atrés una
politica basada en las barricadas y en las acciones clandestinas: la bur-
guesia, ahora, podria ser derrotada en el juego limpio de unas elecciones
abiertas a tod

Pues bien, I idea de “piedras de papel” resulta intercsane, en pri-
mer lugar, para aludir a esta posible contundencia del sufragio: la que
permite afirmar con autoridad y vehemencia ciertos puntos de vista, lue-
g0 de un masivo apoyo o rechazo a una determinada formula o progra-
ma electoral. Sin embargo, Ia misma idea encierra una ambigiiedad que
mercce ser explotada. Y es que los votos son “piedras de papel”, también,
al representar una herramienta pesada y oscurs, incapaz de dar cuenta
de los finos matices que al electorado Ie interesa manifestar en cada acto
electoral.

En efecto, en cada eleceion, la ciudadania puede estar interesada en
‘marcar, por cjemplo, que se encuentra hastiada de ciertas prictic:

o tolera ver ciertas figuras en la Legislatura; que quiere incorporar otras
; que repudia profundamente ciertas s tomadespoc el gobier-

da con ciertas promesas; que ruega por el cumplimento de oiras: que
t furiosa por ¢l modo en que o se han cumplido otras miés. Pero qué

€s lo que ocurre cuando termina la eleccidn y se conocen los resultados
Tos comicios? ;Qué quieren decir esos brutos porcentajes que alli apa-
n? Més aiin, ¢como sc van a interpretar esas ciffas? Y quién va a
erlo? {Quién puede ser capaz de desciffar la telarafia de mensajes en-

4 pregunta es cuinto hemos avanzado para mejorar nuestra capacidad
de didlogo, para establecer puentes de comunicacion entre los represen-
tantes y los representados. La pregunta es cuin lejos estamos del momento

o qne nos expresibamos golpeando las rocas cun otras rocas, cuinto

ollado nuestro lenguaje insti Y Ia respuesta es que

fal vez no tan | Iejos.
Alguien podria decimos, quizds, que la dificuliad reside en que le
igimos a los comicios aquello que ellos no pueden damos; que el suffa-
s6lo constituye una parte infima de una vida democritica que se desa-
frolla también en otros foros ~los medios de comunicacion, por cjemplo-
través de muchos otros medios ~Ia protesta en la calle, por caso-. Pero
objecion no resulta demasiado atractiva. Y es que no es cierto que ¢l
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suffagio sea s6lo una parte pequefia de nuestra vida democrética. Mis bien,
y por el contrario, el suffagio nacié y se quedd entre nosotros bajo la pro-
mesa de constituir una herramienta de control excepcional ~la gran he-
rramienta~ sobre nuestros dirigentes. Dicha promesa es la que ha permi-
tido recortar y no desarrollar muchos de los otros instrumentos de control
externo o popular sobre los representantes, que en su momento fueron
reclamados por los sectores més radicales de la sociedad. Dicha promesa
es la que ha legitimado una operacién que dejé encerrados gran parte de
os controles institucionales que todavia existen, en mecanismos internos
o enddgenos, como los que son propios de las estructuras de “frenos y
contra

La “torpeza”  propia el sufagio, como vinculo scncia e clgi-
dos y elect e ierte de qué modo care-
cemos, todavia, dt otros puentes o vinculos que pemuan canalizar nues-
tros registros mis finos ~aquellos que el sufragio opaca—. Cuando ~como
ocurre en la Argentina y en una mayoria de democracias liberales— los
‘medios de comunicacion siguen concentrindose en pocas manos, perma-
neciendo inaccesibles para una gran mayoria, los déﬁuls propios del su-
fragio se tornan simplemente fe- més graves. En una sociedad
en donde la palabra escrita y oral se encontrara, ks ulgun modo, demo-
cratizada, los déficits del suffagio resularian desplazados al nivel de anéc-
dota s de académicos obsesivos~. En cambio, en una sociedad en
donde los foros de expresion son controlados por unos pocos —en donde
se cobra entrada para acceder al dgora pblica-, los reproches sobre la
incapacidad expresiva del sufragio merecen ganar en relevancia

Las crisis politicas argentinas desnudan las dificultades que ain pa-
decen los demcratas para hacer escuchar sus voces, para discriminar entre
justos y pecadores, para aplaudi ciertas particulares politicas mientras se
castiga a algunas otras. Las mismas dificultades ya se habian advert
claramente desde hacia algunos meses, cuando cientos de “cortes de ruta
liderados en una mayoria de casos por trabajadores o desocupados en-

‘rentados a condiciones de vida desesperadas~ conmovieron la vida so-
cial argentina. Tales crisis revelaron, en su crudeza, lo di € era en-
tablar una conversacion entre la ciudadania y sus mandantes, lo dificil que
era hacer conocer y respetar ciertas demandas fundamentales. Tales cri-
sis, en definitiva, revelaron que la ciudadania solo tenia piedras entre sus
manos: las de papel y las otras.
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I11. LOS CONTROLES ENDOGENOS Y LA CORTE

La cara opuesta de lo sefalado en la seccién anterior —referida, fun-
damentalmente, al sufragio como principal herramienta de control popu-
lar- esti dada por los controles endégenos distintivos de nuestre sistema
institucional. Estos controles enddgenos el veto presidencial, el sistema
bicameral, los tribunales- tienen como punto esencial a la Corte Supre-
ma de Justicia. Explicar esta afirmacion no resulta diffcil. En principio,
cuando los controles populares quedan reducidos al sufragio, los contro-
les enddgenos —todos ellos— adquieren mayor relevancia. Dicho esto, uno
debe reconocer de inmediato que, entre tales controles endégenos, Ics hay
politicos (los que provienen de organismos cuyos miembros son elezidos
‘popularmente) y no politicos (como los cjercidos por los jueces), y que
10 todos ellos pueden gozan del mismo peso. En efecto, dado que cada
eleccion puede llevar a que la mayoria de los puestos politicos queden
ocupados por miembros de un mismo grupo partidario, la maquinaria de
controles —para bien o para mal- pasa & depender de un modo central a1
poder de los jueces, cuyos miembros se mantienen en el cargo, en princi-
, con independencia de cualquier vaivén electoral.

La estructura judicial argentina, copiada de la norteamericana, s
organiza verticalmente, con jucces de primera instancia en la base, Ci-
as de Apelacion mis arriba, y la Corte Suprema como iltima instan-
de decision. Lo que diga o deje de decir la Corte, entonces, resulta de
un valor extraordinario: por mids autonomia que puedan tener las instan-
ias inferiores, siempre serd ella la que podra pronunciar la “Gltima pa-
labra’ institucional. Debe notarse que ésta no serd, solo, la “iltima palabra™
al sino también politica: dentro del pais, nadie puede ir mas alli de
Corte; que queda entonces situada como motor inmévil de toda la es-
ura institucional.

En un pais como la Argentina, en donde la autoridad y la palabra del
imo tribunal son tan importantes, resulta una pésima notic
mismo sea objeto de cuestionamientos serios en razon de la idoneidad y
transparencia de sus miembros. Esa mala noticia, sin embargo, es una

Ia misma compuswlén del tribunal —un problema que viene de Icjos,
que encontr su punto culminante cuando el gobiemo de Menem,

4 contar con nueve-. El problema, entonces, no residié en las for-
a5 de la maniobra —en whima instancia, posible desde ¢l punto de vista
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de 1a Constitucién— sino, como casi siempre, en la sustancia de la misma.
El tribunal quedé compuesto, desde entonces (comienzos del primer go-
biemo de Menem) por una mayoria de jueces que, como minimo, no con-
taban con grandes (0 pequefios) antecedentes académicos, y que eran
demasiado cercanos al entonces presidente. Desde aquel momento, la ya
frégil legitimidad de tribunal comenzs a resquebrajarse. A un problema
clfsico y bisicd del derceho constitucional por qué en una democracia
son los jueces, como funcionarios no electos popularmente, los encargados
de pronunciar la “dltima palabra” institucional- se agregaba uno todavia
‘més contundente: ¢y por qué ellos? ;Y por qué este grupo de jueces que,
en su mayoria, nadie puede reconocer como especialmente competente?

Haciendo honor a las peores expectativas generadas por aquel ripi-
do aumento en el niimero de sus miembros, la Corte jugé desde entonces
un papel muy cuestionable, que muchos describieron como demasiado
diligente hacia el poder politico. Recuérdese lo dicho unas lineas mis

rriba. En democracias como la Argentina, en donde los controles end6-
genos son tan débiles, los controles endogenos -y, muy especialmente, los.
ejercidos por la Corte Suprema- resultan fundamentales: i ellos fallan,
todo el sistema institucional tiende a fallar -una situacién perfectamente
reconocible en la Argentina-

Por lo dicho, una situacion de partida dificil se convirtio en otra cada
vez mis explosiva, a parti el conocimiento pablico de las sentencias del
tribunal superior. $i nos concentramos exclusivamentc en el afio anterior
~un afto que no fue ¢l mis turbulento en I vida del tribunal- nos encontra-
mos con sentencias de alto contenido politico como las siguientes: la sen-
tencia que permiio la liberacion del ex presidente Menem (perseguido
como cabeza de una banda dedicada, entre otras tareas, al trafico de ar-
mas); la que ratificd la constitucionalidad de los indultos en favor de los
represores; la que habilito sin mis al ex gobernador de Corrientes permi-
tiéndole ser candidato en las elecciones de su provincia; la que ratifict la
vigencia de los recortes salariales establecidos a partir de la ley de “défi-
cit cero”; o la que condend a la revista Noticias por una presuntamente
indebida intromisién en la intimidad ~nuevamente- del x presidente.

Por supuesto, no se trata aqui (simplemente) de que el tribunal tomé
decisi jeron el senti in, sino de | tos qu

emple y los medios a los que recurrio para afirmar sus opiniones. Por
caso, Ia Corte Suprema de nuestro pais actus, en ocasiones, con sorpresiva
celeridad y en otras con irritante lentitud; desandd sin mayores problemas
5US propios pasos y contradijo una solida jurisprudencia local ¢ interna-
cional (caso Noticias); respaldé la validez de indultos otorgados a proce-
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sados, en contradiccion con o que establecia la letra de la Constitucion;

‘nestd de modo prepotente e injustificado a los jueces y fiscales de instan-
cias inferiores (causa de las armas).

Esta situacion derivs, al calor de la crisis de 2001, en una pm:llcl
‘notable, inconcebible en otros contextos mds o menos civi
Qi 6 c movilizacioncs popularc hacia los ibumales cxigicado la
uncia de los miembros de la Corte. Dichas movilizaciones fueron acom-
adas por otra serie de protestas realizadas directamente frente a los
domicilios de algunos de los integrantes del tribunal. Los juces superio-
objeto de la admiracion o el simple desconocimiento popular en otras
aitudes, pasaron 3 ser, en Ia Argentna, objto conra de I tencion
colectiva.

El corolario de lo dicho no es, por supuesto, que la composicién de
Corte debe reflejar de modo dircelo las preferencias ocasionales de la
woria. Lo que se afirma, en todo caso, es que en estructuras institu-
onales como la de la Argentina, o se fortalecen los controles exégenos
modo tal de darle a los ciudadanos herramientas de censura y aproba-
de las que todavia carccen, o se ajustan de un modo irreprochable
controles intemos (y especialmente los ejercidos por la Corte). Lo ideal
serfa que existieran ambos tipos de controles y que ellos pudieran ejer-
e de un modo decente. Lo que no puede aceptarse es que ambas for-
mas de control fracasen, como ocurre en la Argentina —en un caso, por la

otro, por la manipulacion a la que se ha sometido a los organismos de
ontrol-.. Lo expresado no niega el valor de los cambios introducidos por
el gobierno de Néstor Kirchner al nivel de la Corte Suprema. Finalmente,
uno se compromete con las injusticias si no las repara (como se com-

€n torno a la eleccion, reproche y remocion de los principales jueces
cllgndos de interpretar para todos ellos la Constitucién. Es necesario
, en un futuro esperablemente cercano, acerca del valor de seguir

05 no electos por la ciudadania conserven Ia “Gltima palabra” institu-
onal, con una virtual prescindencia de los intereses y aspiraciones de la
dadana.
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IV. LOS CONOCIDOS DEFECTOS DEL HIPERPRESIDENCIALISMO

La Argentina, como los Estados Unidos, ha adoptado como forma
de gobierno un sistema presidencialista. s... embargo, como una mayo-
via de paises latinoamericanos, ha modificado aquel sistema original ~ya
polémico- para transformarlo en uno parcialmente distinto, que el fildso-
o Carlos Nino calificara como hiperpresidencialista. A diferencia del mo-
delo original, ¢l adoptado en Latinoamérica introdujo variaciones como
e autorizan poderes excepcionales para el presidente para
s internas y externas (que, en el caso del esta-
do de sitio, pueden implicar la misma suspensién de las garantias indivi-
duales de los ciudadanos); se permite Ia intervencion politica del poder
central sobre las provincias; se deja en manos de la cabeza del Ejecutivo
lael ocion, a manos libres, de todo su gabinete; se delegan
en aquél funciones legislativas adicionales; etcétera.
norme mayoria de politélogos ha coincidido ~curiosamente—
en la conclusién irremovible segin la cual el sistema presidencialista es
muy defectuoso, por lo que los sistemas hiperpresidencialistas latinoame-
ricanos son, simplemente, hiperdefectuosos. Los defectos referidos ticnen
que ver, especialmente, con Ia capacidad de tales formas de organizacién
ps garantizar la estabilidad politica —un bien especialmente preciado por
-El en tal sen-

udo, agrava las dificultades ya propias del presidencialismo.

Los males de ambos sistemas tienen una raiz comin: ambos concer-
tran buena parte de las expectativas politicas del clectorado en una sola
figura —l presidente- que, para colmo de males, cuenta con un mandato
fijo (a diferencia de lo que ocurre en los sistemas parlamentarios). En las
Ias que no han abundado en la region- e presidente
s6lo gana en prestigio, poder y capacidad de acci6n. En las malas coyuntu-
ras, en cambio, el presidente es fagocitado por la crisis, y su debilitamiento

ional: dada la inexistencia

junto con el presidente.

Si uno examina la vida
‘mente con situaciones de este tipo: la crisis
1930 terming arrastrando a todo el sistema politico; Perdn se convirtio, a
mediados de 1950, en la dnica clave del éxito o la desgracia de la demo-
eracia argentina; las hostilidades generadas por Arturo Frondizi se trasla-
daron de inmediato a todo su gobiemo; Ia falta de legitimidad del presi-
dente Illia produjo la deslegitimaci6n de todo el sistema institucional. Esto

B .
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es, cuando los argentinos tuvieron que enfrentar problemas politicos se-
rios, el sistema institucional no estuvo alli para ayudarlos.

Mis cercanamente, piénsense en la antesala del golpe militar de 1976,
que trajo al dictador Videla al poder. En su momento, todos sabian que la
presidenta Isabel Perdn no contaba con cualidades que la hicieran espe-
cialmente apta para cl cargo. Sin embargo, cl sistema politico no ofrecia

perpt
apado en una crisis econémica grave a finales de su man-
o (distinguida por la hiperinflacion), y deslegitimado lucgo de unas
ecciones Icglslmlvus catastrficas en 1987, Alfonsin no conto con me-
s para dar un paso al costado —como el que, tal vez, hulnm

3 largos meses de hiperinflacion, saqueos y desgobierno. El sistema
imciunn] mientras tanto, cerraba lus puertas que todos rogaban que

lelmeme, la diltima oleada de la crisis del 2001 ~la que arrastr6
De la Ria y al gobierno de la quebrada Alianza- también merece leer-
institucional argentino dio su

lda cuando ms se lo necesitaba. A De la Ria le quedaban dos diff-

es afios de mandato, mientras que buena parte de la ciudadania des-

o n, mientras tanto, alternaba gestos de buena vo-

dia 41 hiperpresidencialismo. En un sistema politico que ofrece una
¥ grandiosa joya —la “corona” del presidente-, la oposici

\con ningin incentivo para cooperar con el presidente: cuanto més cao-

con él, puede decir con razén, mis va a tardar para acceder a la pro-

que tanto ansia. La estrategia “racional”, entonces,

truir a quien esti en el poder, o dejarlo que muera. EI hiperpre-
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sidencialismo, en definitiva, ha estado siempre presente en la generacion
de las crisis argentinas, como ha dificultado siempre su resolucién.

V. EL SENADO Y DESPUES

Liegados a este punto, quisicra dedicar unas lineas a llamar la aten-
cion sobre las serias deficiencias que afectan al sistema representativo
argentino, en su cuerpo principal -l Parlamento-, y a la Cémara Alta o
de Senadores, en particular. Quisiera comenzar este andlisis volviendo bre-
vemente sobre las lineas que inauguraron este escrito, referidas a las difi-
cultades de la ciudadania para comunicar sus opiniones publicamente, y
para darles fuerza luego. De haber existido otras herramientas de control
—por ejemplo, el derecho de revocatoria de los mandatos, un instrumento
que era habitual en los primeros tiempos de la revolucién norteamerica-
na-, los ciudadanos hubieran desalojado hace tiempo a muchos de los in-
tegrantes de nuestro Parlamento. Sin embargo, a pesar de las tremendas
riticas que han recibido, muchos de sus miembros han persistido intocados
en sus puestos: a veces, casi ocultos; otras veces, luciendo orgullosos la
estabilidad propia de sus I vocables mandatos.

Nuevamente, aquella falta de herramicntas de control externo puede
~de alguna manera— compensarse con la existencia de fuertes controles
internos (los cercidos por las otras ramas del poder). Sin embargo, en
casos como el de la Argentina, nos encontramos no sélo con un Poder
Judicial que, segiin viéramos, es deficitario en su punto mis alto, sino con
una serie de privilegios judiciales en poder de los funcionarios politicos
electos —privilegios que s6lo agravan una situacion ya preocupante—. Las
inmunidades parlamentarias ~que de ellas se trata~ nacieron con el noble
Propdsito de proteger al débil legislador frente al gobernante tirdnico que
1o perseguia. Su permanencia resulta hoy cuestionable, sobre todo cuan-
do dicho privilegio (en principio irritante en un régimen de “iguales”) ¢s
objeto de una interpretacion laxa que dificulta ¢l mismo procesamiento
de los acusados. Como resultado de estas progresivas distorsioncs, la
Legislatura argentina pareci convertirse en un refugio preciado por po-
derosos delincuentes que advertian que, despojados de sus super-poderes
Iegales, quedaban enfrentados al terrible riesgo de convertirse en simples
mortales. En definitiva, uno debiera pensar i los altos mdxc:s de corrup-
cion que han afectado al principal cuerp
argentino no s vinculan con los largos mandatos de que gmn sus miem-
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bros; los privilegios con los que cuentan; los débiles controles populares
a los que estin sometidos; y el poder de influencia del que gozan.

Otro punto de enorme importancia, sobre ¢l que aqui solo puedo
detenerme brevemente, tiene que ver con los modos que hemos disefiado
para la creacion de nuestras leyes. Tales mecanismos, segin entiendo, no
s6lo no favorecen la deliberacion politica, sino que la obstaculizan, alen-
fando los meros intercambios de favores entre los representantes de di-
versas bancadas. La deliberacién, por caso, no se favorcee con mecanis-
mos que autorizan larguisimos discursos desarrollados, de modo mis que
habitual, en altas horas de la madrugada —es decir, en definitiva, Iejos de
un control atento por parte de Ia ciudadania-. Tampoco se favorece con
una mayoria de asuntos prerresueltos en Comisiones Legislativas que tra-
bajan, cotidianamente, lejos de la luz piblica. Del mismo modo, el hecho
de que se asuma, incuestionadamente, que la justicia puede examinar de
modo estricto el contenido pero no el procedimiento de la sancion legis-
lativa, alienta que la legislacién se con n un mero juego de inter-
cambio De este modo, se hace que el Poder Judicial asuma
exactamente el rol que debe ir dejando de lado, para concentrarse en ha-
cer respetar las reglas del debate democritico. Fl Pode al, segin
entiendo, deberia ayudamos a desafiar las normas legislativas que no re-
sulten de una deliberacién minimamente adecuada, o que no se encen-

tren fundadas en razones piblicamente aceptables. En otros términos, el
Poder Judicial deberia ayudamos a impugnar aquellas normas que resul-
tan, simplemente, de un intercambio de favores, o del mero lobby de los
més poderosos. Hoy, en cambio, contemplamos con absoluta naturalidad
que se apruebe, digamos, una ley de divorcio a cambio de la construc-
cién de un puente en Ia provineia tal; o una nueva ley para la explotacién
de hidrocarburos a cambio de subsidios impositivos para ciertas provin-
cias. Es decir, la legislacion, en la actualidad, no tiende a fundarse en
convieciones y razones de necesidad colectiva, sino en una ronda de com-
pensaciones mutuas. Claramente, en la actualidad, cuantas ms “manos™
participan en la construceion legislativa, s se socava —en lugar de ex-
pandirse- el peso de las razones piiblicas. Son mas, entonces, los favores
que deben “pagarse”, y mis los ricsgos de que la decision no refleje con-
Vicciones compartidas, sino un mero “emparche” formado de retazos y
més retazos, que se van agregando conforme a las nuevas demandas de
nuevos actores interesados, que entran en el juego. La peor forma de ne-
gociacion ha desplazado al ideal de la deliberacion colectiva.

Dicho lo anterior, quisiera dedicar las proximas lineas ~finales de esta
Seccién- al dltimo punto citado: las facultades normativas que estin a

3
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cargo del Senado. El tema —alejado de las polémicas politicas més can-
dentes- no debiera verse como una cuestion menor, ya que en definitiva
nos habla del modo en que se ha pensado el sistema institucional argen-
tno,y dL o inatractivo de aquella forma de pens:

iferencia de otros Senados ¢ Senado alemn, por cjemplo-, el
ugenlmo cuenta con funciones bisicamente idénticas a las de sus pares
de la Cimara Baja, a las que sc suman algunas ventajas muy especiales:
los senadores ejercen un papel decisivo en el nombramicnto de jueces y
embajadores; en el desarrollo (0 no) de hipotéticos juicios politicos; o en
la celebracion de tratados internacionales. La pregunta que uno debe ha-
cerse, en estos casos, es la de siempre: ;por qué? ¢Por qué es que los miem-
bros de la Cémara Alta, por cjemplo, tienen aquellas facultades ad;
nales y, muy especialmente, por qué deben intervenir en la sancion de
cualquicr norma legislativa? ¢Por qué a la hora de decidir qué sc hace
con el aborto o ¢l divorcio, por tomar slo dos ejemplos, el Estado X"
debe contar con una voz especial? ¢No basta con que los ciudadanos de
dicha provincia, representados en la Cémara Baja, intervengan en tal de-
cision? ¢Por qué el Estado “Y” ~como cualquier oftro- merece tener una
voz especial, y no las mujeres, o los que estin casados, o los que ya han
abortado, o los divorciados? Uno puede justificar que las provincias to-
das ellas— cuenten con derechos especialisimos a la hora de discutir la
coparticipaci6n federal; la regionalizacién del pais; el modo de empleo
de los recursos naturales; o cualquier tema de directa incumbencia local.
Es mucho mis diffcil de explicar, en cambio, que ¢l érgano de represen-
tacion de las provincias interfiera en decisiones que son de directa incum-
bencia de la ciudadania sin fronteras.

El argumento anterior no debe entenderse como un argumento en
contra de la existencia de organismos cspeciales para la representacion
de grupos particulares (i ., las provincias). Por el contrario, Ia represen-
mmn de grupos puede resultar una alternativa interesante en democra-

con déficits tan i laAr-
geninn, Pucde haber razones, por caso, para que un organismo especial
defienda ¢l punto de vista de los jubilados o los discapacitados; o para
que grupos hoy marginados tomen audible una voz que hoy no se escu-
cha. Sin embargo, en todo caso, el principio de la especializacion func
nal deberia mantenerse: tiene tan poco sentido que los senadores partici-
pen en la sancion de la ley del aborto como que lo haga un hipotético
organismo que agrupe a los jubilados. En cambio, resulta irreprochable,
en principio, que las provincias cuenten con una voz especial a la hora de
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discutir cuestiones federales, o que la tengan los mis ancianos a la hora
de discutir los problemas de la tercera edad.

V1. NUEVAS HERRAMIENTAS

El panorama descripto hasta aqui nos sugiere la presencia de miilti- *
ples dificultades de indole institucional que ~en algunos casos de forma
directa y en otros de forma indirecta~ han contribuido a deteriorar la ca-
lidad de la vida politica argentina. Sin dudas, podria decirse que Ia crisis
institucional que se ha desatado con violencia hacia finales del afio 2001
reconoce parte de su origen en problemas propios del disefio institucional
escogido por la dirigencia argentin:
~ Lamentablemente, los argentinos —como una mayorfa de naciones
latinoamericanas - desperdiciaron una bum\a oponumdad de refundar sus
instituciones luego del
te, durante la reciente oleada de reiormns |ns||lucmnnles aue ~desde los
- se extendi por todo el subcontinente. Tales recientes reformas
ron, en una mayoria de casos, movidas por ideales valiosos (1a refor-
ma radical del sistema politico hiperpresidencialista, por ejemplo), y ter-
‘minaron convirtiéndose, en muchos casos, en meras convenciones reclec-
les, destinadas a abrir el camino a reelecciones presidenciales que los
fiejos textos sabiamente impedian.
~ Con independencia de lo dicho, uno debiera agregar que reformas
constitucionales como la realizada en la Argentina en 1994 han servido,
también, para avanzar en direcciones mis interesantes. La reforma argen-
{ina, por ejemplo, reafimg la jerarquia constitucional de los tratados in-
ternacionales, lo cual privé a muchos jueces remisos de la posibilidad de
decir que no tenfan normas a su alcance, a la hora de lidiar con cuestio-
sensibles en materia de derechos humanos. Del mismo modo, la re-
clzme reforma se pronunci6 explicitamente en favor de los mecanismos
de “cuotas” ~destinados a permitir una representacién especial en apoyo
de mnom tradicionalmente discriminados; abri6 la posibilidad de pre-
Sentar “amparos” colectivos; ¢ incorpor6 mecanismos destinados a facili-
tar la expresion directa de la ciudadania (referéndums, plebiscitos). Por
Supuesto, s dificil decir que la Constitucion anterior vedaba ¢l uso de
este tipo de herramientas. Sin embargo, 1o cierto es que ello es lo que de
0 se dijo en muchos casos, frente a casos como los mencionados. Por
ello, al haber hecho explicitos ciertos compromisos que no eran del todo
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evidentes en el texto anterior, la Constitucion nueva puede ser —al menos
parcialmente~ bienvenida.
Llegados aqui, de todos modos, debe decirse lo siguiente: mientras

12 esperanzs que mereoen genera s nueves hrramintas que ~como
estacas en ¢l mar- se inserten sobre ella. Piénsese, si no, en lo ocurrido
con los derechos sociales, incorporados en na mayoria de Constitucio-
nes latinoamericanas desde principios del siglo anterior. Integrados a un
sistema institucional que funcionaba a partr de una légica opuesta a aquella
que los respaldaba, los nuevos derechos sociales tendieron a desfallecer
al poco de haber nacido: el sistema institucional existente no los acogia
sino que los ahogaba. No extrafia que ocurriera lo que ocurrio: los dere-
chos sociales quedaban en manos de jucces que, teGricamente, debian
implementarlos pero que, simplemente, declaraban que tales derechos no
eran “operativos™ micntras los guardaban en ¢l cajon de su escritorio.

“Tal vez con los nuevos derechos incorporados en la Constitucion de
1994 pase algo similar a lo que ocurriera entonces con los derechos so-
ciales. Cuando, por caso, se incorporan derechos participativos cn una
estructura que niega o desalienta la participacion, uno puede temer que
aquellos derechos encuentren problemas serios para desarrollar la poten-
cia que encierran en su interior.

No son todas malas noticias, sin embargo. Lo que ha ocurrido desde
finales de 2001, con miles de ciudadanos en la calle dispuestos a protes-
tar, parece decimos que algo se ha roto, que una mayoria se encuentra
efectivamente cansada de no poder hablar, de no contar con medios para
hacerlo, de ser burlada lucgo de haber aceptado ciertas promesas, de ser
ignorada luego de expresar su opinion a través del sufragio, de ser mal
tencionadamente malinterpretada en sus juicios electorales. Lo que ha
ocurrido desde entonces parece mostrar los descos de la gente por acce-
der a otros medios de expresion, de ir mis alld de las “picdras de papel”
on las que cuenta. Cabe esperar que el saludable caudal de energi
©a que Ia ciudadania argentina sabe, ocasionalmente, expresar, no se dilu-
¥a por completo en las turbias aguas de la complacencia.
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instancia: ¢Cuiles pueden ser las implicaciones institucionales de adop-
tar una concepcion deliberativa de la democracia?

Estos interrogantes son los que intentaré explorar en el presente tra-
bajo, en general desde la perspectiva de la teoria constitucional, el disefio
insttucional y las justificaciones de la democracia y, en especial, desde
un modelo de democracia deliberativa cn las cercanias al propucsto por

Carlos Nino'*. Las justificaciones epistémicas, como la propuesta por Nino,

nes o resistencias (lunlo sustantivas como proce-
dimentale) con I instinuciones existn

‘Ahora, podrian plantearnos: ¢ Qué pued: aportar a la realidad insti.
tucional argentina ¢l debate en tomo al disefio institucional y a una for-
ma tan “exigente” de democracia como la deliberativa? En efecto, pode-
mos creer que la teoria de la democracia deliberativa nos permite observar
limites institucionales y serias deficiencias democriticas en la misma de-
mocracia presidencial. En el caso puntual de Argentina, la reforma cons-
titucional de 199: i i idencialismo”
resultaron escasamente efectivos al momento de incrementar la calidad
del proceso democrdtico y de reducit larigidez del sistema fattclons,

o qu -
tra la misma estabilidad, continuidad o calidad dcl proceso dsmocritico
¥ de las instituciones politicas en nuestra historia politica contemporénea
Ello lleva a preguntarse: Qué tipo de democracia permite el diagrama
institucional actual de la Constitucion Nacional: una democracia delegativa
0 una democracia deliberativa?

En nuestros dias alguien puede sefalar que I reforma constitucio-
nal consolidé y, mucho mis grave todavia, constitucionalizé una pésima
préctica historica de hipertrofia presidencialista, retroalimentando sus
ya excesivas facultades. La reforma reforzo Ia tragedia-constitucional de
nuestra Constitucion histérica y de las més contra-ejemplares précticas
institucionales, confiriéndole poderes hasta esc momento no explicitados
en la Constitucion, al mismo tiempo que, bajo un intento de instituir al-
gunas (débiles) barreras y (retdricos) sistemas de control, pudo haber

> Lo aqui escrito tendré com fin especialmente explorar, s o poutulr mba

as. Estas ideas
o0 cxploaionis, coningenics  tematias o € roces de vom nvesigcion odavla
en curso.

Nivo, C. Gedisa, Barcelona, 1997.
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provocado un vaciamiento institucional . Instituyéndose asi, de varias for-
mas, en cl texto fundamental, lo que era una tendencia histdrica (a rever-
i) b pricion insocions: unm demosacs logative. Eo reatn

gey condiciona fuertemente la aparicién de espacios claves de decision
o meramente) deiberativos en el marco del sistema politico, a la vez
que se observa como una preocupante concentracion constitucional del

Con todos estos interrogantes por delante comenzaré describicndo
someramente la génesis del sistema de frenos y contrapesos y del princi-
pio institucional de division de poderes en las etapas fundacionales del

itucionali i exploraré las isticas de la tipo-
logia deliberativa de democracia para luego focalizar el anlisis cn cl de-
bate en tono bilidades
Finalmente trataré de articular algunas ideas propias del diseflo institu-
cional para proyectar los mundos institucionalmente posibles de Ia demo-
cracia deliberativa.

I1. CONSTITUCIONALISMO Y DI INSTITUCIONAL: LOS FRENOS
Posiblemente ¢l sistema representativo y la idea de divisién de po-
deres ¢ puedan identificarse como los pilares fundamentales —conjuntamen-
te con la declaracién de derechos— del constitucionalismo modemo. En
Tos momentos constitucionales del siglo XVIII fue cuando l6gicamente la
discusion sobre los contormos del sistema institucional tuvo su apogeo y

a8 oot ool y o Cotmciarcus’, Lo Cedad
P, or. 45, otk 4-15.

Propont que s cnenda diiion 4 podercs simplemene como un mccasmo
B conrs e poder pereecire, n n modemidad,f earorepublcand (wsorks

0 o democitico, podremas decir indeterminado), mecanismo por el cual se intent

S o oo n s poderes con nciones s  menas dlomicads e i
mancea bajo cierto equilibrio de fuerzas. Esto
al. Esta bisica descripsidn, propin do

indifrctemente” de I W configuracidn st

Inepraivo en oo s s
Se asimilard, al solo cfecto enunciativo del trabajo, el concepto de division de

Rodres e puse s ubiat o prosimiddes o s do e conmpeni) §

separacion de

cin fncona Tunbidn mesconaré Tencionado s coneposcom gnbiavm oy

<quilibrio de podercs, gobicr o fens  contrapesos del poder, . pudindo

econocer los matice que isen <ot dichas
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‘materializacion politica. Se concretd, en esos tiempos, un disefio insti-
tucional contramayoritario. Los debates entre los federalistas y los anti-
federalistas, en la Convencion Constituyente norteamericana y al momento
de la ratificacion de la Constitucién de 1787, brindan un amplio y demos-
trativo espectro de argumentos y contraargumentos en torno a la configu-
raci6n de la division de poderes y a los principios sobre los que se esta-
blece el sistema representativo. Estos quedarén como ejemplos histéricos
de los reparos y temores a Ia democracia .
Los sistemas i fueron pensados y

pobres concepciones democriticas cuando no fueron creados en clara
oposicion a la concrecidn institucional del ideal democrético. Consecuen-
temente, los as, mecanismos y arreglos

participacion ciudadana y Ia deliberacion colccuva en una inclusiva re-
piiblica Aun no
busto compromiso, sino con fuertes reparas?, pnd:mm entender que (cl
constitucionalismo) puede ser, con esos limites que capacitan, con esas
ataduras que paraddjicamente liberan, precondicion y base para ¢l desa-
mollo de una democracia sustantiva !

Por ello se suele hablar de una unién paradéjica que produce tensio-
nes en las actuales democracias constitucionales, ignordndose muchas
Veces sus nexos intemos. No se seiala frecuentemente que cualquier nexo
o nterdependenciaente stos principios no impide e ncimiento de con-

Vem, que e esequil
bré 1o tension inieal. Hisércamente, el rdicalismo igualitaists, qué pro-
yectaba un constitucionalismo més democritico, o una democracia menos
constitucional, fue excepeional. Lo que hace hiperproductiva la tens
entre ambos ideales es su continuo conflieto, no su resolucin. Identifi-
car la tensién no debe dar pie a hacer un intento por equilibrar constitu-

7 Mawny, B., “Checks, Brlccs ond Bounduis To Soparaicn ofPowert .
FoxTANA, B. (¢d.), The Invention of the Modern Re-

ianax, B., Los principios del

bierno representativ, fadrid, 1998, p. 119.
2, (‘Alwuu\ R., The Scepter of Reason, Kluwer, Dordrecht,
? DA, R., ;Es democrtica la Constitucidn de los Estados Urmias’ Fondo de
Cultura lxnmimm Boetos Aires, 2003, p. 24.
[ p\'ctnmpmmnn 'y la paradoja de la democracia’

, en Evsria, )
Suacman R, comps.), C nalismo y democracia, I'lmln CCois
Mésico, 1999 . 260: N, C. La consitucin...
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cionalismo y democracia. La tensién es constante y su resolucién es una
aporia. Es el caricter abierto ! del juego de interaccion de dicha tension
en accién lo que la hace tan productiva. No podemos predecir qué dese-
quilibrada ecuacion de los elementos constitucionales y democriticos su
resolucitn (siempre contingente) tomar '

Sabemos que el constitucionalismo desarrollé un sistema institucional
y una idea de division de poderes claramente elitistas, con o descon-
fianza en el debate piiblico, la participacion ciudadana y la jones
mayoritarias, limitando a sus representantes en cl Poder Legls!a\lva (di-
vidiendo soberanias) con institutos contramayoritarios (como el veto pre-
sidencial) ¢ instituciones contramayoritarias (como el Poder Judicial o un
juicio por jurados —escabinado aristocritico-) y, por tltimo (frecuentemen-
16), con un Poder Ejecutivo que (si bien “reducido” en comparaci6n a su
antecesor monarca absoluto) cuenta con facultades que lo hacen temible
y pasible de ser considerado un seudo monarca constitucional (cuando no
un tirano o dictador constitucional ).

11 Haauss, ), “EL Estado de derecho democritico: zuna unién paraddjica de
ios contradictorios?”, en HARERMAS, 1., Tiempos de transiciones, Trotta, Madrid,
153,

Yo Gl o et do i gu i o el sl de
fension entre ambos ideales
Bheo mismo come 1a cepresin compresile ol carite s hacia 1 s dule
Constt in Estado democritico de derecho: una Constitucidn que cs dern
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Pres, Prnceion, 1948)
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A lo largo de més de doscientos afos de constitucionalismo global,
el poder estatal y su separacion de poderes debieron aprender a cohabitar
en I arena politica con nuevos actores del poder, institucionales y extra:
institucionales. El constitucionalismo clisico configurd la divis
poderes en un marco histérico en el cual el Estado era el actor principal
de podcr, €l Minotauro de quien defenderse (en especial cuando la volun-

enerada, por los
vlrluules de 15 mayorias incstables, stointeresadas y apasionadas). Gra-
dualmente el sistema vio surgir nuevos protagonistas dentro de la di
sién clisica, como satélites de otros poderes o directamente fuera de su
estructura.

Se encuentran rastros de sus origenes, y no tan incipientes esbozos,
en el gobierno mixto de Platn, Aristételes y Ciceron, pasando por los
esquemas hibridos de Polibio, los estudios del medioevo de Marsilius, para
arribar hacia el contingente de escritos modernos de Hunton, Harrington,

Hobbes, Bodin, Locke, Bolingbroke, Montesquiew, Kant, Rousseau, Sieyés,
del viejo continente, en 5610 un arbi Tos antes
i federalistas y para formar un com-

plejisimo cuerpo tedrico con yuxnd|gmm-cas e histéricas experiencias
institucionales de relevancia *; desarrollos tericos que podrian observarse
como parte de un relato comin que percibimos, aunque tal vez contradic-
torio, siempre incompleto en términos democriticos
En ¢l siglo XXI vemos que esas ideas no operaron, con el transcu-

rir del tiempo, como inicialmente feron pensadas y adquirieron una di-
nimica propia . El panorama institucional actual es radicalmente distin-
10 de las cond vividas y hasta imaginadas originalmente por las
figuras politicas de los principales momentos constitucionales '%. En efecto,
“la separacién de poderes ha sido pensada y artculada para S+ soucdad
todaviaarstocrtica y con un égimen politeo mondrouico”, Acusimen-
e, “la direccion politica no nace de la articulacién de Gnintos érganos

Py

M., Constiutionalism and the Separation of Powers, Clarendon Press,

Oxferd, |9M 252

raci actalpude dita i ncions o rnipos demaerk

wt((immnu. R Kan A Separtion o Powes - Does i 3l Work?, American
c Poicy Research,

pero.
también carentes de discio a Ia luz del ideal democritico y mis peeraprpion?
sién doliberativa,

+ M., Constitutionallsm..., i, p. 89, y DAL, R., ¢Es demo-
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internos institucionales™ 7, sino que, se cree, debe ser canalizada (aun-
que en la realidad se encuentre con severas “dificultades”)
vias abicrtas, de partidos poli-
ticos ¢ instituciones intermedias, o sea, en la misma arena democritica.
Parece clave intentar explorar cules son las posibilidades de refor-
mular la divisién de poderes como un ideal, ya no sélo timidamente re-
publicano y liberal, sino plenamente democrético e igualitario.

1. Temor y exclusién: la desconfianza institucionalizada

Sabemos que la democracia en los proyectos constitucionales usual-
‘mente naci6 congénitamente condicionada. Los federalistas sefialaban que
“La acumulacién de todos los poderes, legislativos, ejecutivos y judicia-
les, en las mismas manos, sean étas de uno, de pocos o de muchas, he-
reditarias
tituye Ia definicion misma de la tirania” . Lo transcripto puede ser leido
como una advertencia destacable para diagramar las bases de toda confi-
guracion institucional ideal. A pesar de ello, podemos asegurar que los
“padres fundadores” tuvieron particular y principalmente (por no decir
Ginicamente) temor a Ia tirania mayoritaria "% Por eso lio
niimero de los framers creia que debian levantar barreras constituciona-
les al poder popular, puesto que el pucblo no seria sino una turba indisci-
plinada, una continua amenaza a la ley, al gobiemo ordenado y a los de-
rechos de propiedad” .

Se enfatiza en £/ Federalista, nro. 63: “La verdadera diferencia en-
tre estos gobieros [democriticos de la antigua Grecia] y el americano
reside en la exclusion total del pueblo en su cardcter colectivo de tod:
participacion en éste, no en la exclusion fotal de los representantes del
Ppueblo de la administracion de aquéllos” . A partr de configurarse como
tepresentativa, la misma (palabra) democracia fue perdiendo sus fantas-
mas y la carga emotiva peyorativa que se le atribuia en los debates politi-

7 Honmo, N. - Marrcer, N. - Pasaue
Mm, 1996, .
'S Bestem, D., l,n teoria politica de “El Federalista”, GEL, Buenos Aires, 1987,

G, Diceionario de politca, Siglo XXI,

P79,
19 Gakanrria, R, The Scepter.
» Dave, R

cit, L 9.

2

NN, ) - 19, 3. Los papelesde E1 Fderalsta, Fondo de
Culurn Econtmie, Wik, 1900, p.20.
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052 Adauicre sentido en ese conexto dentificar que obviamente cf
‘modelo de deliberacién

sido ¢l democritico radical sino el cliista conscrvador, usuulmente res-
tringido a los (hombres) “ricos y bien nacidos™ .
El principio de desconfianza en el debate colectivo y las decisiones

débiles, neutralizados (o neutrlizables)  hasa inexisentes controles
xtgenos. Eso i , salvo en

donde Ios
cmnmles fuesen nulos y el sistema tienda naturalmente a la autonomiza-
cién pudiend i indis cier-

en (inofensivos) placebos instituci 3

2 Woon, G, “Demacracy and e Ao ot

n DU, J. (ed.), De-
iversi . Oxford,

595, .

5 G, K, The Sepir.. i . 98y 111

2 Ver Vax, M, Constitutionalism... it ps. 119 y 176, y Woon, G, The Radi-
calism of the American Revolution, Vintag. Books, Nucva York, 1992, p. 229.
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o) e, tamcris & oo comun c, puede existir un vacio de ca
cidad Intuciona en n dndmice itimice unm ncepecidad paa impaners ot
clonalmente. Su fucrza es fsa dado que l inico cfecto que pucde llegar a obiencr ¢
S5 ek placsbo. Cumds s denks sctoes Isucionals son (e algus )
consclentes de In fragilidad, debilidad o ci6n (autonoma o asistida) do
b o nicioal s scclons, <ok  ecdencas pasan o campo 0 1
rica carente de capacidad instilucional para actuar (contrapesar, controlar, frcnar, prote-
ger derechos, cic).

i ejemplo tal vz nos aproxime a la idea que intento explorar. Bl juicio politico
como institucidn enddgena alsistema palitco republicano en consonancia con el prini-
pio de parte del nixleo de cualquier Estado republicano
isbemosf pecament democrtc)d deech. A s de ol dch st
de haber operado cn la histo i efecto placebo, por sugestion, com
espectral de sancion pnllnu‘ com un fusible quc o seaciva, que 10 s¢ mm (gnlvu
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La autonomia del sistema institucional cominmente puede elevar la
sensacion de alienacion politica en la ciudadania, lo que en la actualidad
estimula formas de accion comunicativa, como las de los movimientos
sociales, fucra de las instituciones y de los espacios reconoci-
dos como piblicos, en un sistema con carentes controles exdgenos. Algu-
nos observan que en gran medida los sistemas institucionales que fueron
creados, al menos retdricamente, con el horizonte de construir institucio-
osimente I idearlo del autogobiemo republicand puden termina gober
‘nando, en la actualidad, i
imaginario republicano, tanto en la experiencia internacional (norteame-
ricana o francesa, prototipicamente) como en la nacional, la democracia
fue claramente relegada por ¢l liberalismo econémico y el elitismo poli-
tico (aristocritico u oligirquico, aunque se reconozea que las élites pu-
diesen tener un proyecto).

tico aut6nomo, asegurando Ia impunidad o permitiendo vilvulas de escapes que vacian
e conenido dicka i, exipen s caricser repobllca, impiden 1 spuesto
| gy m—— retrica e inoperativa. En defnitiva, lo transforman cn
il para cjercer el y el respec-
tivo control democritico: un placebo insitucional. A estc respecto podemos identificar
que los controles endogenos obviamente se transforman en placebos cuando el sistema

i (s ndencia rat) s ooz el i sk
ot lado, I Jfede gabinels podria s n placebo ntucona,en o caso

A

fonal fue climera © m\,]cvlnu 3 1 hor de cumplt co o prtcida fwiihuns

1998).

Neovs Sociedi: o
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teado por Roberto Gargarclla (GaRoaket 1, R. “Piedras de papel y silencio: Ia crisis
politica argentina leida desde su sistema nstitucional”, en Informe CELS 2002, Eudeba,
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1. DELIBERATIVA Y/

Actualmente, muchos de los estudios mis interesantes de filosofia
politica hacen referencia al ideal de la democracia deliber
pesar de ello, ain se estin realizando esfuerzos iniciales para desarrollar
un corpus solido que se aproxime a explicarnos profundamente en qué
consiste. Ella es una cnn:epcmn relativamente navedosl. aunque poda-
mos encontrar rasgos comunes con tipologias clsicas de democraci

La concepeién de la democrcia pensada por Corlos Nino' difie-
re sustantivamente de la mayoria de las posibles altenativas observables
en el catilogo de teorias de la democracia™. Su original justificacion
epistémica de la democracia se conecta con su elemento deliberati-
o, potencidndose considerablemente, lo que s reconocido por David

Gstas impresiones en GARGAWITLA, R., La fusticia frente al gobierno, Atiel
Bnrtclm\n, 1996,
7 Muchos trabajos intenta
o5
fcioa.Los dos bros que s crfoan el prsuientsde Nio oinaron o ives-
tigacion a u flosofia del derecho. Fstos son Roc Pz, V., Derecho y razin priciic
en Carios Nino,Biloeca Virtul, Alcni, 2003,y BLAKCS Miuni13, 5. Fosivims
metodoligico y racionalidad potia, Comares, Granada, 2002.

iroducirse en 1a teoria del derecho de Carlos

on o
0 de los derechos

2fimska o rmlnj doBobat Alry (A, B L fsdamamc
bamatos o0 Cuds Nic?, e Do, 26, Allse. 2003, ol g expors I Jurlice-
i s o drchos hamoneson Nino. Algnos sy com o do Menénee (Wi
Ntz A “E1 lgado de o da 08 procursoes o s democraca dellrnes, o Res

Péitin, .3, 1999) s a pecesors ko de Nio oon comepe dlbr
¥los A, Alguna dela n
Taror's i, Mimeo, Buenos Am;t, 2000, y Stouanz, A, Representacicn, democra-

ks Wi,

Mimeo, Buenos Aires, 2001) sobro Ia epresentacion en Nino, van hacia s
plomda. En Kohy Siye (Howa Kon, .- S . comp., Democraca u«/m«m:/m

jams, Holmes, Walds

o —— Gulmlm\ n, Stotsky y Rosenkrantz,
a0e o s Gguendo (O . “Reflxions s s promises, o conenide § 1
variabilidad del concepto de la democracia™, Revista Juridica de la Universidad de
Palermo, a0 5, nro. 1, 2000), en dos destacables cnsiyos, se debaten en tomo a diver-
sus arisas de su filosofia poliic

. 38 Enfrentada habitualmente con los modelos cliistas y pluralistas representadas
Por autores como J. Schumpeter y R. Dahl respectivamente, entre oiros modelos. Una
fenovada confrontacidn critica y dirceta del modelo deliberativo desde una perspectiva

R, Law, University

r.-.. Cambridge, 2003.

.
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Estlund . Cabe mencionar, en este punto, que aparentemente Nino estu-
vo a la vanguardia de sus contemporéneos en la formulacion de una jus-
tificacion epistémica. En los aflos ochenta, casi simultineamente con los
desarrollos del profesor Nino™, Joshua Cohen?! sondeard en la misma
direccion una justificacion radical epistémica de la democracia .

Centrandonos en la teoria de la democracia podemos separar el con-
cepto de democracia deliberativa, al efecto de realizar una definicion conci-
liatoria, destacando que el modelo “incluye la toma colectiva de decisio-
nes con la participacion de todos los que han de ser afectados por la
decision o por sus representantes: ésta es la parte democrética”. Asimis-
‘mo, se describe “la toma de decisiones por medio de argumentos por y
para los participantes e st comprometidos con o yalore do 4 -
cionalidad ¢ imparcialidad: ésta es la parte deliberativa” . Agregaremos
que puede ser econocida por no tomar las preferencias de los ciudada-
nos como dadas, reforzar la autonomia individual y tener una impronta
marcadamente antielitista.

El modelo deliberativo, especialmente el propuesto por Nino, tiene
‘irtudes inherentes que permitirian relativizar ciertas paradojas y tensio-
nes del constitucionalismo (y de las actuales Constituciones complejas)
que el mismo Nino ayudo a identificar™.

Lo, D., “Beyond Faimess and Deliberation: the Epistemic Dimension of

Democratic Authority", en Bowax, J. - Retio, W., Deliberative Democracy, The MIT

Press, Massachustts, 1995, p.
N

chos humanos, Paidés, Buenos Aires, 1984; Nixo, C.,
érico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989.
4 1., “An Epistemic Conception of Democracy”, Ethics 97 (1986), ps. 26

22 En otras dreas, aunque relacionadas con su tcoria de la democracia, los esfoer-
205 de Nino serén cquiparados por Pablo De Greiff a los transitados por Philip Peltit
Desde la perspectiva de De Grill en ambos existe una fuerte relacion enire una teorfa
o ndenoorsci (Gl tublcna) o e de pe, e vmimer
e vemos una notable desconexidn (Dr: GReirr, P, “Procedural Justice, Punishment and
“Truth-Telling?, en Deliberating about the Deliberative Democracy, Workshop, University
of Texgs, Ausin, 2000
democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 2001, p. 25.
u R o peact e Mo e Commlecit isiren e
e de s i g pre o cont e rodi

para
Jimicacicn ds cscnas o deciione respctn 4 somas svpueaments gl I
ella” (Nwo, C., La constitucion.., it . 30). Lo vimudesy o defoctosde 1a delibeac

In discusion
3., La democracia.., ci
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4Qué diferencia a la democracia deliberativa? Para Nino “la concep-
cién deliberativa de la democracia ve” a la teoria consensual “como pro-
fundamente interrelacionada con Ia moral y se apoya sobre su poder para
transformar preferencias moralmente aceptables. A diferencia de la doctri-
‘na de la soberania popular, del perfecclomsmo o de las concepeiones dia-
logicas que no se apoyan en el valor ¢ 0 del proceso democritico,
Ia concepeién de la democracia detendida 0] tatnde espotar n conjun
o de presupuestos liberales” —¢ igualitarios“fuertes” . “La concepcién
deliberativa de la democracia apoyada sobre su valor epistémico emerge
a partir de confrontarla con el problema del conocimiento moral y de tra-
tar de evitar los extremos de la reflexion individual de Rawls y el popu-
mo de Habermas”. Esta posicion, continda Nino, “implica que el con-
senso alcanzado despuds de un ejercicio de discusion colectiva debe ser
de algin modo confiable en el proceso de conocimicnto de asuntos mora-
les. Pero esta confiabilidad no puede excluir completamente la confianza
en nuestra propia reflexion individual para expresar argumentos en la
discusion” . Asimismo tomaba, como muchos, la representacién politica
como un “mal necesario”. A pesar de ello parecia ser muy exigente con
el sistema representativo que proyeetaba para la democracia deliberativa.

Por otro lado, su constructivismo epistemolégico se vincula con el
racionalismo eritico. EI mismo Nino sostiene que a partir del racionalismo
critico de Karl Popper, y conecténdolo con una disputa entre los autores
Hans Albert y Karl Otto Apel (que versaba sobre la fundamentacién de la
razén y su eleceion como decision moral al vez irracional-), podemos
adoptar a Ia razén como herramienta para tomar una “actitud préctica que
puede caracterizarse  parir de la disposicion a tomar en cuenta argumen-
1os riticos y a aprender d la experiencias ¢l presupone una biisqueda coo-
perativa de la verdad*? y 1a idea de que todo aquel con quien nos comu-
nicamos es una fuente potencial de argumentacién” . De hecho, a pesar
esto, el debate deberd incluir a aquellos® que apuntan que la concepeion

;: Nvo, C., La constitucidn..., P& |91 y 198
97 Martin Fareell y Juan Rodriguez Taren cnfrentaron los planteos de a jusi-
arlos Nino en Filasdfico VI (1986)
i s Tlouldo  weducid f st por il Mrin (ARG, A
La ghutifcacione morale della democracia, ECIG, Génova, 1990).
% N, C. " acionlismo i y o fudamentcionde la ia”, en St
. Popery o i 2004, p. 335.

e din: e ol o s b e o,
oo e Rawi. o e dsclo 1 opl e demprn o conTe.
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deliberativa resulta muy estrecha, dado que se concentra en un tipo de
interaccion, la deliberacién, mientras en Ia democracia se observan mu-
chos més.

La empresa de Nino continia (y toma curso propio tras) los pasos
de Rawls, Apel o Habermas *. Especificamente, en este tltimo caso, cuan-
do “se esfuerzan por reconstruir, a través de la accién comunicativa o de
Ia pragmitica trascendental, ese tejido artificial de universalidad y de
comunicacion no violenta, que se ha vuelto tanto mis necesario cuanto
més fragmentado y I4bil se ha vuelto ¢l mundo de Ia vida. El dilogo apa-
rece, entonces, indirectamente, con un remiendo de los desgarros, de la
Entzweiungen de un mundo dividido, por intereses y conflictos, que sin
embargo son separados de la zona franca de la comunicacion, una espe-
cic de talking cure como en el caso de Ana O. de Freud y Breuer. Se tra-
ta, por cierto, e reencontrar una razén comin, una comunidad de ver-
dad, un pluralismo que no deje de estar referido a una bissqueda percibida
como valor intrinseco de crecimiento, para todos y cada uno, un acuerdo

itut r de la ‘voluntad general” rousseauniana (no exen-

odel
a muerte violenta de los hombres o la vida miserable del estado de natu-
raleza”. “De todos modos, para Habermas ésta no sélo no constituye un
equivalente de la rafio, del clculo, sino que tampoco s basa en el temor
al poder, a una soberania por principio indiscutible y terrible. Se trata mds
bien de una razén antiabsolutista, que deberia contribuir al desarrollo del

10, ¢l poder y el interés” (Movrrs, C., £ retorno de lo poliico, Paidés, Barcelona, 1999,
p.76). Iris Marion Young apunta que “al resringi su concepto de discusién democriti-
.y il o deargmeno crilc, I ran mayora de giees 8 st acodni
amene promueven n ive e disciin e s culturales, Estos, a su
e rodocen et seniador o dvlonoadr 4 s prsome e e
clficos” (Yoo, 1. lemocracia y ‘el otro's ms al mocracia delibe-
TSI, Revistvidoa de o Universkiod de Palrmo, o 5, 7, 1, 300, p. A1 Do
igual manera, Oquendo trata de identificar
las concepeiones deliberativas de Nino y Habermas (Oourwo, A., “Reflexiones..”,
i, p. 100)
© Un i
fegenics nie los undoscopcepuals de Carlos Nino y Jorgen lsberms. A..,cn
Oguendo (Oauexn0, A, “Reflexioncs. " cit o«u_\mi\ Dellba
ford.

Press, 2002) cxplnn s joifonid d s dewha mmmm e ﬂ«nmu. o uw de

oy In vl 0l concp de Bemorrcn para concluir con el s
Puntos al modelo regular de democracia deliberativ.
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“iluminismo incumplido’ de Ia modernidad™*!. Todo ello aparcntemente
contrasta con lo trazado por pensamientos como los de “Rorty y los neoa-
ristotélicos que de todos modos se podrian incluir bajo el nombre de
comunitarios™

Licidamente, Nino reconoce que aceptando la testeada viabilidad
de la justificacion epistémica de la democracia “el paso mis dificil de lle-
var a cabo seria el de transferir el valor epistémico del proceso informal
de discusion moral al procedimiento institucionalizado”™ . En esa linea
todavia parceen aislados los esfuierzos por acercarse a concebir procedi-
mientos autoritativos en el cual medien estructuras institucionales de ca-
ricter cpistémico desde Ia perspectiva de las justificaciones morales de
I democrace, En espcial, deberis destacar 8 Esthund, uien spes
camente presenta sus objeciones 4 la version de democracia epistémi
de Nino al indagar en tomo a a 1eg|l|mndld "y of valor epistémico de los
procesos democriticos

La dificultad de mediatizar institucionalmente cl proceso emerge
cuando pensamos el constructivismo epistémico en serio. Lo que se pro-
duce con el constructivismo de Nino puede suceder, conforme nos expli-
ca Clauss Offe, con el enfoque habermasiano; por eso, a pesar de que
“posiblemente la legitimidad de la modernidad sea algo presente en las
sociedades modernas tan sélo desde la perspectiva del péjaro de I obser-
vacion sociolégica, pero no en sus realizaciones vitales. De ahi yo extraeria
la consecuencia -y creo que en coincidencia con Habermas~ de que las
reglas institucionales de juego de nuestra vida politica, econémica, cultu-
ral y familiar deben reconfigurarse y completarse de manera que dichos
principios se muestren y hagan realidad también en la praxis cotidiana y
1m0 gocen de la misma tan o como sehales de tcorias macro-sociologi-

Veo en ello la exigencia de plena
41 Booe, R., “Comunicacién y liberacion", Revista La Ciudad Futura, 20, 1989,
3.
42 Bope, R., “Comunicacion..”, cit.
e o ot et o Rk (R, C- Lot o
‘epistémica ', en Hoxar Kow, (comps.), De

cia.., it ps. z7o.zv|>yn,ua.c.x cament por Rodeos (vt R, Ao L -
tificacidn de la democracia en ino", Dora, 10, Alicante, 1991, ps. 279 y ss.

N, . Lo commetine e . 198

8 Estiomw, D., “Democratic Authoriy, Delberuio about Dellberuive Democ-
racy”, Workshop, Un\vcmlly of T Awin 246, .

* o m.(u fica: el poder de
Futura, 10, 1988 p.

Fticiones”, Revra Lo Chad
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coincidencia con la obra de Habermas, y con toda su actividad politico-
publicistica, de reclamar y hacer vélidos esos principios en la praxis so-
cial en lugar de evocar meramente su facticidad contrafctica. Ahi hay,
desde luego, una gran cantidad de trabajo institucional, politico/consti-
tucional y juridico por hacer”.

Quizi en el siglo XXI esa brecha institucional desafie nuestra ima-
ginacion con nuevas dudas y muchos interrogantes, mis si indagamos en

ieenac i lisicas en la ingenieri %

. En definitiva, la pregunta que nos podemos hacer es: democracia
presidencial o parlamentaria, ¢hay alguna diferencia para la democracia
deliberativa?

1V. LOS REYES ELECTOS: SIN FRENOS NI CONTRAPESOS

En un supefiial epaso de la historiade los sistemas comparados,

ias y proyectos mslllucxululu Pocas veces, en este periodo, los sistemas

e la ciudadana, la interac-
cién del didlogo, la deiberacion, I discusion ¥ la produccion de consen-
So0s (nunca absolutos) de los actores insitucionales (y los extrainstitucio-
nales) resulten incentivadas, facilitadas y/o promovidas. Por el contrario,
muchas veces fueron proclives a permilir (o, en algunos casos, a refor-
zan) la concentracion de poder y producir bloqum. pmhsu ¢ inestabili
dad i

tes, de precariedad dcm«.n‘lhcu ° d.uec\‘xmeme onlanas

para morigerar los
tiempos en la toma dc decitones, y establecr fcries conlroles endogenos
contramayoritarios (hacia las Legislaturas y dentro de las mismas, por
ejemplo en el instituto del veto y la division de la soberania en el bica-
meralismo, institucionalizando un Senado conservador), pero todo ello,
aun asi, no aseguraba la mismisima division de poderes sino que (como
Podemos pensar) concentré y concentra en el Poder Ejecutivo, ficilmen-
te, un asimétrico poder. Por ello puede verse al Ejecutivo como un Grga-
o mis contramayoritario que el mismisimo Poder Judicial. En ciertos
casos, podriamaos llegar a experimentar el hiperpresidencialimo como un
sistema institucional hipercontramayaritario, haciéndolo usualmente un
actor necesario y suficiente para la vida institucional, relativizando el peso
¥ la capacidad de accion de los otros poderes.
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Los presidencialismos (o los Ejecutivos en general) tuvieron centra-
les protagonismos a la hora de definir los sucesos histéricos de las demo-
eracias modemas. No sélo las etapas fundacionales evidenciaron una muy
timida y relativizada (o relativizable) division formal de poderes, sino que
1as situaciones de crisis y los estados de excepeion justificaron la concen-
tracion del poder (siendo en algunos casos repiblicas tradicionales). Por
mencionar un clisico cjemplo, en la Repiblica de Weimar los sucesos,
seiiala Pinto, le demostraron a Max Weber “que la parlamentarizacién
exigia un tiempo histrico, tiempo con el que ya no se podia contar ante
s dimensiones de la crisis!”. “;Cul seria entonces Ia salida institucional
que él discernia para superar la crisis? Un presidente plebiscitario electo
por el pueblo y no por los parlamentarios, que pudiera transmutar los
valores que hasta entonces habian dado legitimidad al Reich”. Por eso,
“haciendo suyas las tesis de Nietzsche, Weber sostuvo que sélo un super-
hombre podria llegar a imponer los nuevos valores que requeria el cam-
bio histérico que se estaba dando”.

Un siglo corto con experiencias totalitarias, abusos dictatoriales, vio-
laciones masivas y sistem: ¢ los derechos humanos, que el mismo
Nino representara con el mal absoluto , en las democracias emergentes
¥ en las tradicionales, ha servido para que, desde diferentes circulos, se
preocupen por los “reyes electos” de la moderidad.

La hegemonia presidencialista en América latina ha dado abundante
material de estudio de calidad diversa tanto local como internacionalmen-
te™. Pieza clisica resulta la investigacion comparativa en tomo a la es-

del conccpto del pvemknle leisiasio de Rech o
n Do, .- Fum, ) Gomy 5 o oo o p

res, 2002, orgo
eadur comisal d ot S o pm.dmcmdz suera
SN Gicon, Wikon 7 Rooesvek (A . G, Estado de excep Hidalgo

Eitores, Buenos Aircs, 2004, ps. 5
48N, €., La constiucion h
 Linz, 1, “Democracy: Presidental or Pachamestar. Do i Mk Difere
" ilson Cen-
fer, Washington. oL ia.gHay alaw-
oa diferencia”, en AAVY.,
de lareforma consitucional, Euleta, Bucos Airs, 1984; L, )., Presidentialisn
and Democracy: a Criical Apprasl,Kellogs sttt - o, chﬂncm:lhu.l

vnl 135 (1994) AAVY. is
Conscjo para la C: cidn de la Democra-
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tabilidad de las democracias en regimenes presidenciales de Linz, un
avezado anilisis critico de algunos patrones eiclicos de las crisis del ré-
gimen presidencial y de las rupturas institucionales. Los datos a los que
arriba Linz hacen pensar en una fuerte tendencia hacia la inestabilidad
endémica (por sus “incentivos” para la confrontacién por sobre la coope-
racién politcs, ente oiras milliples variabls) de Ios sistemas presiden-
ciales. Su
claras ventajas (o menos desventajas) para evitar, o encarar mejor, esas
coyunturas criticas. Este documento de trabajo fue el punto de partida de
un rico debate politico y académico caracterizado por el par “dicotémico”
presidencialismo versus parlamentarismo.

* Profundizando esa linea de pensamiento, reconocido tanto en nues-
fro émbito como en el interacional, fue el mismo Nino quien, desde su
experiencia como docente-investigador-intelectual piblico, realizo y co-
ordinG un anilisis realmente acabado, renovador y una propuesta de po-
sible superacion del hiperpresidencialismo ! que marcé a fuego durante
el siglo XX (y lo que va del siglo XXI) a la Argentina. Nino describia **
Ia absoluta ausencia de vlvulas de escape y la suma cero como logica de
‘blogueo entre los actores insiitucionales del poder. Se refiierzan las magni-
tudes de los conflictos interpoderes por la legitimacion dual en el sistema
institucional presidencial, entre el Legislativo y el Ejecutivo, con manda-
105 rigidos y entrecruzados. Debemos sumar las particulares consecuen-
cias (anomia, corrupcion, abusos de poder, ete.) de la personalizacion del
poder que hacen que el sistema insitucional sea dependiente del presi-
dente. Si existe fragilidad presidencial, el mismo sistema institucional es

el Eudebs, Buenos Als, 198 presidencialismo puesto a prueba, Centro
Estudios Consitucionalcs, Vi, 1957, St M. - . 1 Presidons and
Assemblies, Dynanies, C: press,
Cambridge, 1992,y L
mica o, CLACSO. Ilnenwl\lre;. 2003. También
idne de Vil Angel Astur

ha generado p o

! “Conseo par h(mlrﬂmlh\dz Ia Democrci. Dictamen peliminar”, n Re-
198,

la Consolidaci la l)«mmm ruddn‘ Buenos Aires, 1987.
% Nwa, . “Presidencisisno vrmu pelamenaris, n AV, Preider,
cialismo versus parlamentarismo, Gudcba, Buenos Aires, 1988, p. 117; Nixo, C., £l
frmceciaona.. it p. 17, N C. Un pls ol mergn e :.,, nrwcé “Bucnos
Aires, 1992, p. 73; N, C., La consti jos de.
Geechoconsincons, Asees. Boenon A, 300, 501
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frdgil. Cuando ca el presidente todo vuelve a cero. Por eso la lucha del
presidncilismo cs muchas vece a “todo 0 nada”.
el de muchos
dela omunigad cadémics ntemacions  d s inconvenieniosde exc
portar cl sistema presidencialista, principalmente copiando el modelo nor-
teamericano, resulta realmente paraddjico. Muchos autores terminarén
realizando este reconocimiento recomendando adoptar un modelo cerca-
noal € d (adoptado clisi la
dental, Japdn y Europa oricntal),
la linea abierta por Linz, Lijphart y Valenzuel, entre otros. Lo
G0 es observar que Ia opeion institucional clisica al presidencialismo
n importante, reproduciendo viejos vicios has

ahora propios de un sistema presidencial . Transformacion que posible-
mente se perciba en, por lo menos, dos puntuales tendencias: la crisis de
los Parlamentos y la traslacion de procesos de decision a una esfera ins-
titucional internacional.

La abdicaci6n es producida tanto por el debilitamiento de los Parla-
mentos  como por la mutacion “presidencialista” de la figura del primer
‘ministro, afirméndose que el fenémeno se da en toda Europa. En Blair,
Schroeder o Berlusconi I concentracion de poder pudo ser observada cla-
ramente " Dicha debilidad sobreviniente se da por la presencia misma
de un érgano ejecutivo con poder asiméirico*, dando paso a la declina:
cion del debate y del escrutinio democrtico. De esta manera se transfor-
man los parlamentos en “sirvientes del Fjccutivo” a través de los proce-
sos gacion legislativa, su funcién

5 Ackrmoua, B.

The e Sepradanaf ey, 13 Horvarsd Lne Review, 3
. |n

55 Jo nmzl’arlnmnwy y)i e, mCMmuu..C -
Wcncna wn Bueetve Laurelp i drgl-daurican Suiens Ui
of Pittsburg Pre: 991; DAIRENDORF, R., opetn Democrsey Srive
Globalizon™, 7 T Nl Interest, Fall, 2001

Bowno, N, ef al., Diccionarlo... cit., p. 1132,

s Diimesecnr, R “Can European Democrcy..T, ot p. 4.

5% Sc analizg on Keeler y Schain (1997:84) cl caso de Jas primeras presidencias
de Chire de Gaulle n ol mareo d i perspectvs s i, como um s do pos
ble hiperpresidencialismo. Brevementc podemos acotar que la evolucion descripta por
los autores sugicre contrastes muy interesantes sobre flujos y reflujos de concentracion

foreres (e ol prsidnte) en en eircirsspretenene con s fens consc

tucionales hacia el poder presidenci
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en un proceso de integracidn regional-continental * (a nivel global) don-
de el Ejecutivo, por sus facultades diplométicas y semilegislativas (a tra-
vés del derecho derivado de los tratados que ratifica y firma), deviene en
sctor, en si mismo, cuasi-suficiente para ¢l cjercicio del poder. Todo sc
potencia observando que en los procesos de integracion los Parlamentos
titucionalmente débiles o dircctamente pasivos®.

Histérica y actualmente muchas decisiones vinculadas a la politica
exterior y a las relaciones internacionales estuvieron, podriamos decir,
monopolizadas por los Poderes Ejecutivos con controles muchas veces
inexistentes tanto de los Poderes Legislativos como Judiciales. Las nego-
ciaciones,  1as deliberaciones en caso de existi, son llevadas a cabo por

al ica dlite
cuyas decisiones son casi en su totalidad ajenas al conocimiento, legiti-
‘midad y control republicano®. No solo la complejidad de las diversas
temiticas hace que la participacion ciudadana esté ausente; la inexisten-
cia de mecanismos y arreglos institucionales en este plano tora absoluta-
mente imposible la deseable participacién y discusion democrética .

$ Ackeiou, B. - Gotove, D., “Is NAFTA Consitationsl?”, Harvard Law Review,
ok, 108:4 (1995, .91, En s, Ackimua, Brue, T do't Beong o P

g e ol cduoutsde o Palc Afsrs 9731 aricl i “On e

Frant,  Winnable War" cn i/l el cduloutside mPublic_AJoirs/
1395 artice .y “Bush can Opert 4 One M Ban e i oyl
ot himl Public Affors158pis. vt o,

@ Bibliografia especializada sobre este punto que excede la oportunidad en
GLewnox, M., Diplomacia constitucional, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1996;
JoUNSON, L. Acuerdos internacionales, GEL, Buenos Aires, 1986,

6" DAin, R., £l control de las armas mucleares, GEL, Buenos Aires, 1987, ps. 32
o

B

Dahl explora una institucién democritica para tratar de morigerar la ausencia
de connclr: domoceti Fste tipo de cuerpo represcntativo podia de-

Ea cunnio 8
Sonas, término medio entre el I rminado por ¢l
sivos en el mucstreo y el limite superior me.mmm do g 1 por
oo Sepin il axperioncs, il o demesado pun i do s, prn o8

ocupan ipaes cucstiones. Podria existir un minipopulus en to-

o hvedes del ol sacioul, povcia  loca. Lot chddancs siocioadon
al minipop

I3 y una ol ver o I v (DA R oot o 148 N e

o aporie de Do 1 e llcmylo que reconacit el potencisl deliberaivo de la pro-

o menos desarolldo N,

ncion. . cit . 211). Esa ropuesa con 1 que Dahl en 1 ctualidod (D1

£
35
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En esa linea cabe seialar el crecimiento exponencial de Ia estructura
administrativa del Poder Ejecutivo, en los snslcmns institucionales en genc-
ral, que atenta contra un sistema ideal de frenos y contrapesos del poder,

er buroeritico que usualmente tiene incidenca direca oncierios der:
chos fundamentalesy carece de un accountability (horizontal y vemcal)

facultades (directas ¢ indirectas) legislativas, sus poderes materiales (fnc-
ticos y metaconstitucionales) y facultades diplomiticas en In actualidad,
rmiten ver una clara tendencia centripeta de la configuracion del poder
institucional en los Ejecutivos (indiferentemente del rol institucional), lo
que puede generar (o degenerd histdricamente en) una acumulacion peli-
grosa de poder politico y capacidad institucional, retroalimentindose con
su par, el también concentrado poder econdmico-financiero y social ®.

V. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD, DEMOCRACIA DELIBERATIVA
Y DEBILIDAD JUDICIAL

Fue Nino quien nos introdujo localmente a la dificultad contrama-
yoritaria a pesar de que a posteriori hubo desarrollos s acabados . Por
50 mismo, observando Ia tensién de la Constitucion compleja ¢ identifi-
cando el elitismo epistémico insito en la aceptacion del control judicial
de constitucionalidad, es que se encontré atraido, como contempordnea-
‘mente Habermas ®, por el innovador aporte de Ely con sus bemoles. Asi,
el Poder Judicial ibui i ji
en rol activo) como “lnplc custodio de las n:glls del proceso democriti-

noe formal e la au-
tonomia personal, que implica rechazar normas con fundamentos
feccionistas, y de Ia continuidad de la propia prictica cansttucional 6.

p.140) esti
muy entusiasmado, mummmm it mpemenicion xprinenat s
econocimiento a ivel i

" Con ke crporaviote e st pas, N, ., Ui Nno, C,
“Contexto social y régimen de goblemo”, Do, 14, A, 1955 oo, C. “Trans
6 to Latin

o,.mmu.‘ R., La justicia frente al gobierno, Ariel, Barcelon, 1996,
IAnERMAS, J., Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 1998.
“Nm,c Fundamentos... cit, p. 712.
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r de configurar el sistema institucional ideal y estipular a la demo-
cracia deliberativa como su epicentro, Nino encuentra satisfactoria la idea
“matizar” o control de constiucionalidad, también como un contin-
gente “second best”

A continuacién mmnm ensayar argumentos contrarios especifica-
te a la concepeion de Ely, criticando no ya sus ambigiiedades y vague-
dades en torno al formalismo simplista y su carencia de una concepeion
de democracia sustantiva, sino tratando de observar debilidades institu-
cionales que impiden al Poder Judicial ser drbitro en el juego democritico.

&

1. Debilidad judici;

La justicia sin fuerza: impotencia

A Pascal se le atribuye haber dicho: “La justicia sin fuerza es im-
ierza sin justicia: tirania”. Clisicamente se recuerda a
Alexander Hamilon cuando n 71 Federalista ro. 15 sentenciaba:
Poder Judicial es el menos peligroso. EI Poder Judicial [...] no tiene con-
trol sobre la espada ni sobre ¢l dinero, no dirige la fuerza ni la riqueza de
I socicdad, y no puede tomar medidas activas bajo ninguna circunsian-
cia. En verdad se puede decir que no tiene fuerza ni voluntad, sino sélo
juicio; y debe depender en dltima instancia de la ayuda del Poder Ejecu-
tivo para la eficacia de sus sentencias”. “Es el més débil de los poderes;
nunca podra atentar con éxito contra ninguno de los otros dos™. Conclu-
‘yendo con Montesquie, lo citan al decir: “de los tres poderes [..] la ju-
dicatura es casi nada” ™. Al menos en los discursos de Hamilton, sabe-
mos que los comentarios transcriptos con antelacién eran parte de su
estrategia al efecto de tranquilizar a aquellos antifederalistas ™ que esta-
ban preocupados por el protagonismo excepcional del Poder Judicial, que
tiempo después se coneretd con Ia supremacia judicial.

En sintonia, y con el sistema institucional norteamericano ya conso-
lidado, Alexis de Tocqueville™ deseribié “al Poder Judicial en los Esta-

b Noe, C. Lo comtitcid., k. 9. 60

judicial.
9 Dunaaon 1o de ey o1 fndamrt it de I ot &n Do
11, 1992, p. 137
Bur,
1 Nos e

Constituciin y confico, Eudeba, Bucnos Aires, 2000, p. 7.
e n s momnios ndoconales d I Repdbli
onstitucion... cit, p. 8
oo, A L oo o e, Fondo do Cutura Econgict
México, 1996, p. 106.
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dos Unidos y su accién sobre la sociedad civil” diciendo que al mismo
1o encerraron, exactamente, en el circulo que le es privativo”. Solamen-
te se pronuncia “sobre casos particulares y no sobre principios genera-
les”. “Por naturaleza, el Poder Judicial carece de accién; es necesario
ponerlo en movimiento para que actie”. “El Poder Judicial quebrantaria
su naturaleza pasiva, si tomara la iniciativa y se estableciera como censor
de leyes”. Su gobierno, “dominando a la sociedad”, seré “tanto al menos
como Ia debilidad inherente al Poder Judicial le permitiese hacerlo”. EI
Poder Judicial tendria solamente un cierto poder moral. Concluye el fran-
cés: “los norteamericanos han confiado a sus tribunales un inmenso po-
der politico; pero, al obligarlos a no atacar las leyes sino por medios ju-
diciales, han disminuido mucho los peligros de ese poder”.

Es Robert Burt ™ quien aporta algunas renovadas impresiones en tor-
1o a la debilidad judicial, més atn cuando estamos en situaciones de cri-
sis institucionales. Burt analiza el control del Poder Judicial ante el Po-
d:r Ejecutivo en ciertos casos histricos y lo sentencia describiendo a su

especto “incapacidades institucionales” y reconociendo que “Ia voluntad
i proteger el rule of law” a través del control judicial “es imposible de
cumplirse”. Seguidamente habla de los “limites de la capacidad judicial
de asumir el mando absoluto en tiempo de crisis”. Puntualizando su ani-
lisis en el caso “Korematsu”™, dice: “Puede que la condenatoria reten-
cién de aplicaci6n judicial propuesta por Jackson no hubiese disuadido a
las autoridades militares y que éstas hubiesen usado las fuerzas armadas,
sin legitimacion judicial, para insistir con la politica de detencion de ja-
poneses americanos”. Finalmente, concluye diciendo: “la supremaci
dicial no tiene fuerza confiable en ¢l resguardo del ideal del Estado de
derecho en casos” donde el Ejecutivo expande sus poderes.

Explorando, podemos refo zar dichos argumentos con los cjemplos
histricos que dan directamente autores como Tushnet ™ (con los incidentes
de “Marshall v. Jackson o “Taney v. Lincoln”) y Ely ™ al mencionar ca-
505 cn los cuales existid reticencia (o firme rebeldia) al cumplimiento de
Ias decsiones Juiciles, Podemos reconacerle cirt incidencia it

ju-

 Bu, R, Carun/uclr}n o
clal y el rule of law
2000, Etores del Puceo, B

4 “Koremats v Ust 333 U3 314, 223 (1944,

78 “Tusiaer, M., Taking the Constitution Away from the Courts, Prineeton University
Press, Princeton, 1999, ps. 13 y 23

7 1y, )., Democracia y desconfianza, Siglo del Hombre, Bogotd,

2, R “Sopremace i, gt Juk
Estado de derecho y democracia, SELA
3001,

1981 p.67.
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cional, pero siempre puede ser relativizada (por los otros podercs). Ely""
dice: “Es posible que I Corte no tenga ni la espada ni la bolsa.
e ser cierto que la Corte no sea capaz de desviar permanentemente la vo-
luntad de una s6lida mayoria®, pero le reconoce capacidad para retrasarla.

Puede parecer paradéjico que el depositario de la titima palabra no
tenga en definitiva sino sdlo eso: un juicio (con los mismos limites cog-
nitivos, del lenguaje, de Ia racionalidad, etc.). No puede nunca actuar, con-
frapesar o frenar sino a través de su “razon”, dado que carcce de fuerza
capacidad institucional (cuando es, en algin punto, “independiente” ™ de
los otros poderes). Es un Heércules muy débil. Su debilidad no resulta, en

muchos casos, una virtud. Por supuesto, siempre que actie positivamente
¥ 1o se mantenga, en temas centrles de las democracias contempordneas,
o !

des pasivas” pueden resultar omisiones lesivas. Su pasividad, selectivi-

™ iy, ), Democracia.., it p. 66.
7 Pucde resultar un misterio saber qué cstamas haciendo cuando sostenemos y
i Ta independenciaj miope, obtusa y dogmi-

tica. En apari

se encucntea implicito en los documentos fundamentales del constitucionalismo. Pero

s ooentie vagamente
und:

gz

ient
‘medios de comunic

tiva, iucional
lmievmdcnulllmm 7 De i o qut s ¢ oy
Ejecu cgisk Tos

Judicial wmm LEs independinte de la misma Constitucién?
e todos al mismo tiempo? ;D las mayoris apasionadas, ignoranics y autciniresa-
i independenca & moral 455 ua abigacion do
k- actividad ju s, podemos sl o deber
Jo nionnes (o proc cién, los incentivos endogenos a la fun-
o il ey croun, sioyn, p:lmhm esu independencia?
Sienda ol iPode-

" der rdo del Sena-

 argenting,
pn'muxve o establece a independencia judicial? Lus dudas subsisten, pmum yse

it con e ke on o pooce do dasgracki que a2 Lo preows

denc
con el control de constitucionalidad,

Qe ek osocen e o ccbucioral o un oo ocracia (deli-
berativa) que autogobierno individual y colectivo a ravés do un Iclusivo

didlogo?
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dad 0, a lo sumo, inercia institucional puede ser vista como complicidad,
Esto puede impedir que sea guardidn frente a los embates provenicntes
tanto de Ejecutivos fuertes como de instituciones mayoritarias, y también
imposibilitar que sea guardidn de los procedimientos democréticos cuan-
do la fuerza prepondera. Por lo que “Ia rama menos peligrosa” puede re-
sultar una mera molestia, més que un verdadero contrapeso, para “la rama.
mis peligrosa”™, y (no tan) paradéjicamente, resultarle expropiada la ca-
pacidad de ser la “dltima voz" institucional. A pesar de todo esto, puede
terminar mortalmente herido en el ejercicio de los riesgos y limites de una
revision retérica (no material) garante de la democracia constitucional.
del debate en torno al Poder Judicial y su control de cons-
titucionalidad, e activismo judicial, su rol de drbitro, su elitismo episté-
mico y su carcter contramayoritario, puede ser que ni Fictica ni ideal-
mente se encuentre bien d dvlldo mslmmonalm:nlc pers cograrrena o
o, aiin mis,
en un contexto d=mocréuw (por c_ycmpln, frente ul avasnllnmmm) por
parte de los Poderes Ejecutivos de las facultades legislativas o en las si-
tuaciones de cmergencu, cuando mis se lo requiere para contrapesar).
Dicha situacin descripta por Hamilton, fue observada por Tocqueville en
el siglo XIX, también mencionada por Ely, pero an percibida por Baum *,
Riggs ® 0 Burt, ¢ indirectamente en los albores del siglo XXI por Tushnet,
en el Poder Judicial més importante del mundo: el de Estados Unidos ™,
Por todo lo expuesto permanezco dubitativo respecto de la capaci-
dad de control (tedrico, retérico o material) el Poder Judicial, lo que des-
naturaliza al modelo de “frenos y contrapesos™ y la misma pretendida di-
vision de poderes.

. Desacuerdo y deliberacion

Sabemos que Nino concebia la democracia deliberativa como un
sucedineo imperfecto del didlogo moral que consolidaba su constructi-

- 7 Fuanery, M., “The Most Dangerous Branch Yale Law Journal, vol. 105:3,

# Esas impresiones en Nivo, C., Un pais. . 68.
8 Baum, ., Bucnos Aires, 1994, p. 302.
W Lt superivencie do pretaenlalio en Esidos Unhos: -

Corte, G

Percibo Ia misma debilidad insttucional cn nuestro Poder Judicial con caracte-
Gotonas.
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n Ia actualidad, un plexo de defectos congénitos nos deben

cer replantear 10 ya s6lo los alcances de I revision judicial sino su

Tragedias y estupideces constitucionales ™ representables por

plo en “Dred Scatt”, “Korematsu”, “Bush v. Gore” demuestran sus

limites institucionales , Ia negacion de Ia democracia misma y de los de-

hos, justificando criticas. El capitulo historico de la supremacia judi-
parece aproximarse a su conclusion dos siglos después.

En esa direccion piensa Waldron* cuando sostiene que, dado que el

uerdo es una realidad innegable, la deliberacion y la participacién,

derecho de derechos, son los mejores procesos para acercamos
i con Nino) que nos permiten encarar

recon
pluralismo”, su capacidad de ser “Gltima voz” en una democracia con
bles. Tshuct (1999) entende que a es
3 de la Constitucion a
jueces, sefalando que pt e participacion ciudadana el pueblo
de autoconfigurarse como tribunal supremo de la Carta Magna, a pe-

r de aceptar la inevitable posibilidad de error (mayoritario o clitista).

. MUNDOS INSTITUCIONALES POSIBLES.

“Bl salto entre ¢l mundo del ser y del de-
ber ser no se puede hacer por cualquier punto
del abismo que hay entre ellos sino a través del
puente apropiado”.

Carlos Nixo 7, 1984,

Lo hesia squl comenado s8o pemite explorlr algunas claras ten-

re-
imos como epicentro la
witivo pensar en exactamente los

4 Esxunar, W, - Livinson, S, < Comtitaiomal Suptes, Conminsionl Trugedis,
York University Pres,
s nsal unca vistas: Thinr,
Dlsgues\s " Harvard Law Review, vol. 115:1 (2001), p. i,
nd Dscreemen. Oxtord Univerity Prss, Onor, 1999.
1 Niwo, C., Etica..,cit, p. 6.
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mismos términos (de frenos y contrapesos) al momento de innovar insti-
tucionalmente. EI desafio puede estar en descubrir o construir motores,
frenos y puenies de deliberacién para una dindmica deliberativa en los
sistemas institucionales.

Seguramente coincidamos con Nino en que los sistemas mixtos pre-
sentan atractivos notables, pero como expuse, la actual coyuntura nos ha
mostrado una mutacién que debe dar pic @ una fuere subordinacion y

(o paulatina de los Ejecuti cuales fueren
sus caracteristicas).

Elitismo epistémico, dificultad contramayoritaria y debilidad ins
tucional son algunas razones para que dicho poder sea reformulado. Otras
deficiencias, menos sefialadas y mucho menos estudiadas, que podemos
identificar son su circular dependencia politica, su corporativismo judi-
cial, ¢l autoritarismo jerdrquico (en su estructura administrativa) y su re-
produccin endogémica (en Ia seleccion de sus miembros). En la actuali-
dad, tal vez no se deba reclamar, como los momentos fundacionales lo
sugieren con el radicalismo historico,
debido a su facultad de revisar la consttucionalidad de las leyes, sca su-
primido, y reformado. s
nnlmcmc, mediante técnicas perfectibles de veto suspensivo o reenvio, su
ipaci6n dentro del di que la toma de
Secisions se perfeccione con su intervencién no definitiva *, También cl
establecimiento de un juicio por jurado ~anglosajén igual  puede
tender a una timida democratizacion judicial (tal vez imposible).

El niicleo de la democracia deliberativa es la misma demoeracia re-
presentada en ¢l Parlamento. Podremos aceptar parcialmente que existen
serias dificultades (no s6lo) materiales para la concrecion de la democra-
cia directa. A pesar de cllo, la aceptacion del sistema representativo no
puede ser sélo realizada como un segundo mejor inalterable, establecién-
dose un sistema rigido de representacién, que obstaculice que dicha ins-
titucion pueda tender, aunque sea idealmente, al principio de Condorcet,
impidiendo con dicho principio Ia distorsién desnaturalizante de la re-

 Nivo, C, La constiuciin..,cit. p. 293; Tusier,
cit, p. 175,

® Nivo, C., Fundamentos..., cit, p. 45

% “El teorema de Condorcet sosticne que si presumimos que cada miembro de un
el deciorene atendenes desdopar 10 decsin coret, I probabiliad de ue
decisi panel”, Ko,

. Taking the Constitution...

C., La constitucion.., cit., p. 175,
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tacin. La participacitn como el derecho a (re)erear derechos, que
ermite dar contomno a los demis, en la prictica legislat
alineacion politico-legal, fuente de anomia, dpﬂl[n polit

de concretizacion y de desarrollo dl deecho que calgen mis bie
bal

Ia aplicacion de ellas. Pero esta wleglslzclon implicita, para ser legiti-

hace entonces necesarias otras formas de participacion, pues no cabe

de que, si ello es asi, al interior de la administracién ha de emigrar

Judicial, al hacerse también cargo de la tarea de desarrollar y concre-
el derecho, también ha de poder justificarse ante foros ampliados de
ritica juridica™ 2. La autonomia (como prerrequisito de la participacion)
podri ser reforzada, especialmente siguicndo las inquietudes de Nino, por
puestas de ingresos ciudadanos o rentas basicas que aseguren las pre-
diciones para la participacion

Indiferentemente, aun ampliando los controles ex6genos y postulan-
o la apertura de canales de accion dlrccta, lo que puede resultar preocu-
cia comparada de debilidad en los
lemenlns La pasividad parlnmcmxr y. particularmente, la debilidad
las oposiciones partidarias en una volatil coyunmrs permiten ficilmente
democracia delegativa® a nivel institucional que reproduce precarias

En las sociedades el diseito del
decimonénico del Congreso se encuentra estructuralmente incapacita-

o para darle cabida a cada uno de los diversos sectores, més all de las
‘buenas intenciones y la empatia politico/social que tengan sus electos

fepresentantes ™.

" Nmo, C., Mn pais.
 Hanoans,
i i o oo, . e o1 4t vl aciont,Fond de Cars Fooni-
mica, México, 1999 p. 153.
0'Dowse, G, “Delegative Democracy?”, en Journal of Democracy, vol.5,
o 1, 199,
1 ™ Gargareuia, R.

fedras...”, cit.
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En lasituscion de parilsi o ncapaci
vez sean vitales. .
siempre progresivamente, en una estructura institucional puede sacar de
a inercia institucional al sistema. Jeffrey Tulis™, por cjemplo, identifica
numerosos mecanismos de deliberacién (Io que no asegura calidad en la
deliberacién) en diferentes esferas del poder. Desde ya debemos comen-
7, :lgultﬂdn  Tulis, a enumerar los mecanismos por el Congreso (Muir

e), en convenciones constituyentes (Elster), en grupos de deli-
henc\bn (Fishkin), jurados de cmdmm, xupos intermedios, organiza-
'y Thompson),
Tombinen plebiscitos nacionales (Ackerman y Fishkin), los medios ma-
sivos de comunicacién (Page) y las discusiones diarias en la agenda poli-
tica (Mansbridge). Algunos motores de deliberacion pueden operar en cl
sistema frendndose mutuamente pero Ia agregacion junto con la transfor-
macién de preferencias en los mecanismos de toma de decisiones debe-
rian p:nmnr proceess informacién y perfeccionar los argumentos en ¢l
circuito institucional *.

Lomplum:nllrlamcm«.. deberemos adecuar la infraestructura in
tucional del sistema de partidos politicos, el sistema electoral, el voto y
su deliberacién previa, el federalismo y hasta cuestiones centrales de
una democracia limitada como los derechos a priori y la libertad de ex-
presion (en un listado quizis interminable) al ideal institucionalizado de
la democracia deliberativa. Tomamos conciencia con Habermas " de que

d sugerida es donde los mo-
e

% Tuls,a pesar de reconocer esos desarrllos académicos, rechaza a opinién que
sefala que es0s diferentes ambitos de deliberacion scan propiamente insttucionales.
Exitanerte

cana), tl
S etvraton et mattaiont Dehwwing about Detberaiive Democracy,
Workshop, Umversl!y of Texss, Austin, 2000, p

i Hasta
podriamos creer que pucden operar como un placebo insitucional, segin la idea por la
que intentamos sondear  conceptuar dicho mecanismo. Walzer, po ot lado, podr dcit
i a Fishki “otro
cjemplo de la erosicn del valor, na modalidad falsa y en Gitima instancia degradantc
para comparti la toma de decisiones” WALz, M. Las exferas de la justicia. Una de-
fowaele Juiie la gwldd,Fodo de CuluryEcontmicn, M, 199, . 16)
rentemente, en contraste con Cohen o Nino, Habermas no cree que el el
.. ivo ,lm-:ndlmﬂ-'al dobn aplicarse a oda s soedad 0  toda I stuctura 8¢
rc
deliberativa cotidiana. I1a>ermas concibe ¢l ol deanion insti-
clonalizada en un separado y constitucionalmente organizado sistema de part

del
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s reformas “exigen fantasia institucional”. Por ejemplo: necesitam
eumsmos institucionales que obligasen a los partidos politicos a ‘co-
i con mis fuerzas en la formacion de Ia voluntad politica y a impe-

es desde la parte a Constit
‘partidos, pasando por clementos plebiscitarios™*. Remarcaremos la

bitar, como, por cjemplo: Ia fucrza y el poder del dineo, s
los patrones de xelusion
flicn. os ncgocinciones y rnsneciones, s rociones, Lo razoncs y
i s pasiones, el corporativismo o el irracionalismo, en un
Reipic cioéienn. -
Reforzindose, la participacion y la deliberacién (ambos como dere-
o de derechos ') pueden, para realmente extender las virtudes de la
ocracia en la transformacidn y agregacion de preferencias, ser confi-
radas en instituciones sociales, como la empresa o los servicios pabli-
11, permitiendo que ellas no sean solo una prictica social reducida al
bito acotado de lo institucional, sino que generen una arraigada cultu-
olitica democritica deliberativa. Creemos que “la expresion de las
capacidades de autogobiemo debe operar tanto dentro de las institucio-
formales de la politica como en las cuestiones de la vida cotidiana.

icacidn con el muy habermasiano “munda de la vida®; PAsseri ' ENTREvES, M.,
emocracy, Working Paper 136, Institut de Ciénces

L p.155.
pucde recorda I

Cart Schmit o paramenarisno de a democracia e d s primer i de sl

Paa refrescarnos la importancia de 405 con los grandes problemas de las

I n ha convertido In discusion piblica que
Wancna e um Tl vaci. Ao noms 8 deeche paromeno il
specialmente las rlativas a I independencia de los diputados  de los debates, dan, a
essccuncnde el b imeesion o s undecordo spatu, il ¢ oo, v

&onzoso, cor
T calstuciin cenral para evoras a i o un vivo fuqo (Scart, C., Sobre el
tarismo, Tecnos, Madrid, 1996, p. 7).

199 WaLowon, J., Law and Disagreemen, Oxford Uni
5,232 y 249.
101 “Consejo..”, cit, p. 277

ity Press, Oxford, 1999,




116 SISTEMA POLITICO

El orden democritico debe satisfacer las condiciones de igual libertad y.
autonomia que lo definen. Sin un sistema de ese tipo, y por lo tanto, sin
el desarrollo de lo que Carlos Nino denominé una *conciencia moral” en
los ciudadanos” y, por consiguiente -parcialmente reformularemos agre-
gando-, sin un sistema msnmcmml que procese (|n<1!lucmnslmcnle) lo
que ¢l también llam el “ moral” de la democracia, “las n
nes que luchan por convertirs en democracis consttucionsics se hundi
rin inevitablemente en el abismo del autoritarismo” 1%

Muchas de la reformas institucionales pueden realizarse en un cspa-
o de micropoltics, no necesariamente en s grandes estructuras de po-
der. tad
datos a elevar sobre innovaciones y escenarios institucionales. Principal-
mente, resulta de superlativo interés observar lo determinante de los in-
centivos en las instituciones. Por eso se suele decir que los malos incen-
tivos generan malas instituciones. Clisicamente, como describimos en la
seccion histérica, bajo la impresién de que los actores del poder no eran
ngeles se diagramo un esquema institucional para demonios, lo que fa-
cilits In nuurici(m y generacion de los potenciales demonios que querian
control

Bl diseno institucional pod aceptar ciertos principios propios de la
disciplina %, Flexi serfin imprescindibles
n un plexo de complejos principios interrelacionados. Cautela ¢ innova-
cién deberin articularse de forma equilibrada y reflexiva. Las institucio-
nes sucesoras de un proceso de cambio o reforma institucional se ven.
afectadas por las prcticas y la tradicién constitucional de sus predeceso-
ras "%, La reforma y el disefio son oportunidades politicas poco comunes.
Por ello es que e tiempo y los cambios infracstructurales pueden apare-
cer en escena como vias alterativas. El estudio, anlisis, diseo y, sobre
todo, las reformas de las Constituciones deben percatarse del factor fun-
damental en la mutacién insitucional: el tiempo. Eso no impide que, cons-
cientes de que vivimos en un mundo de restricciones en tomo a las refor-
mas constitucionales y de escasez en los modelos institucionales, sigamos
explorando ¢ investigando opciones a la luz del ideal deliberativo.

182 Storcy, 1, “Crear s condiciones para la democracia®,en Honaiu Kot H. -
SuvE, R. (comps.), Democracia deliberativa y derechos humanos, Gedisa, Barcelona,

Goourw, R., Teoria del disefo insttucional, Gedisa, Barcelona, 2004, p. 1.
104 O, C., “EI diseio institucional en los procesos de transicidn de Europa del
Ese", en Goooi, R., Teoria.., cit., . 272,
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En perspectiva, se podré pensar que los desafios de aquellas y aque-
que se tomen Ia tarca de proyectar lus instituciones de la democracia

0 todo lo que se proyecta al futuro). Es central, para ello, que s¢ in-
- superar un proceso histérico en el que cl constitucionalismo primé

1o EI consitucionaismo se prescnis como un limite sxterno a
acia més que como un freno interno a sus debilidades y, al mismo
empo, nunca fue configurado como un motor de sus fortalezas. Los ted-
0s que se comprometan a desarrollar® en serio sus implicaciones

ian Reading of the Rule of Law”, cn Ma-
Democrocy and the e o La, Cambridge University

312 ool ol o s o s 4 e
Giones mis incusivs, inucionali;
Mn vescon s s de podl:r y de dificil acceso. Contemporineamente
"o da dasconfarte, i I e tlme uns exprosin veriel e
o podees st a o cldon s o b rmocomalcad
I bse e comro horzomal na aceouraiy forzonial (0'Dovns, G
s, eics democriias ol demoeocin, Prometo, Busns Aies, 200 En nel
e 1 desfio et nstucionatioas in descontina democedtcny el contol
Insiuciora xtgeno o o st polics qus s prsean oo rspecs de
alenads. o se efoard con n desconfianaa o disenso e genrad |
Ta reproduc-

oot i 0t ol by .o o o vl s,
e Focierd sy
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resultan estructuralmente incapaces para canalizar la complejidad de los
sistemas de I g0 sociedad.

Los posibles sistemas e infracstructuras institucionales deberdn ser
coherentes con el miicleo ideal de la concepcidn epistémica deliberativa
de la democracia. Sin embargo, finalmente deberemos aceptar con segu-
ridad que toda idea “al llegar a su realidad entra también en la existencia
exterior, se despliega en un reino infinito de formas, fenémenos y confi-
guraciones, y recubre su niicleo con una corteza multicolor en la que ha-
bita inmediatamente la concient que el concepto atraviesa para
encontrar el pulso interior y sentirlo también palpitar en las configuracio-
nes exteriores” 1%

VIL EXPANSION DEMOCRATICA, CONFLICTO Y FRONTERAS
“Es necesaria una ciencia politica nueva para.
un mundo enteramente nuevo’

Alexis bF TocoueviLLe %, 1835.

Desde Marx a Schmitt coincidieron ' “en su interpretacién de lo
politico como una relacién hostil. Para uno y otro, el fendmeno social
predominante es el conflicto que, lejos de resultar una anomalia o una
perversion, es intrinseco a lo politico”. Bl ideal deliberativo y su influen-
cia no pueden negar dicha aparente condicién de la arena politica, cues-
tién clisicamente cbservada por Kant !, al decir: “EI medio del que se
sirve la naturaleza para llevar a cabo el desarrollo de todas sus disposi-
ciones es ¢l antagonismo de las mismas dentro de la sociedad, en la me-
dida en que ese antagonismo acaba por convertirse en la causa de un or-
den legal de aquellas disposiciones. Enticado aqui por antagonismo la
insociable sociabilidad de los hombres, esto ¢s, el que su inclinacién a
vivir en sociedad sea inseparable de una hostilidad que amenaza constan-
temente con disolver esa sociedad” ''%. Contemporéncamente es retomada

oo s G. Prnposde la s dl deech, Sodsmerica, Bsnos
105, 2003, p.

1 oo, . d, Lo domacraca . . 34.

" P L, L i o P83,

11 A pesar d
parcial) del rkiw!o de Kohigbers o e s no de los s
fia de la histori

1 o, 1 una historia universal en clave cosmopolita y oiros es-
s scire e o 11 o w1987 X3
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Rawls, cuando nos habla de las “circunstancias de la politica”, reco-
iendo que debemos parti del desacuerdo y disenso razonable; no ya
Ta posibilidad de un acuerdo en condiciones contrafécticas de ignoran-
sobre nuestra situacion; tal vez a través de reglas de didlogo bisicas
que dicho “hecho del pluralismo no nos termine impidiendo coha-
idad moderna ™%, Todo ello deber ser
herente de las democracias y Ia fra-
idad de los derechos (frente a sus enemigos), en la creacion de un con-
to de autoridad consensuado (posiblemente superpuesto) en el marco
e las discusiones y deliberaciones en los espacios institucionales que
edan generar un cultura deliberativa en Ia sociedades (utoproclamadas)
ocriticas.
Puntualmente en el dmbito nacional como en el internacional, en las
feras del poder politico y econdmico, donde la concentracion de poder
ulta cvidente es donde ¢l ideal de dvision de poderes cobra relevancia
es necesaria su en clave De lo
trario dicha configuracion fictica ¢ institucional pued: permiti el re-

democritica débil.
En esa linea, desde diversos 4mbitos podrén argumentar que el es-
fuerzo de articular la division de poderes con la expansién democritica y
Ia deliberacion en todos los niveles institucionales deviene o devendri in-
tuoso por las caracteristicas mismas del fenémeno politico y su cons-
titutivo: el poder. Podrn repetir a Ismena cuando le advierte a Antigona,
en la clisica pieza de S6focles '™: “Estas corriendo detrds de lo imposi-
ble”. Y tomando como propia la respuesta de Antigona, con el legado
intelectual e ideales de Nino, convencidos responderemos: “pues enton-
ces, en la dltima frontera de lo posible ', desistiré”.

13 Rawss, 1, Liberalismo politico, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1994,
P57

114 Sabemos que muches traductores ransforman sustancialmente ns versones
iginaies. Ninguna traducion pucde se énica 8 u ocignl. Por eso riamo

ista La
Chadad Pt von 3575, 190232 i e rtugls o et b
Marcelo Lei

1155610 tal vez cuando no podamos extenderla.
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CapituLo VI

LA DIFICULTOSA TAREA
DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

Por ROBERTO GARGARELLA

. INTRODUCCION

En este trabajo, quisiera explorar uno de los temas més decisivos y
ificiles dentro de la teora constitucional ~un tema que es, a la vez,

de los menos estudiados en nuestro pais-. Me refiero a la cuestion

e la interpretacion constitucional. Anticipéndome al final de este texto,
dirfa que luego de mis de doscientos afios de discusion al respecto, to-
davia estamos lejos de contar con algin tipo de acuerdo en Ia materia.
En el mejor de los casos -y tal vez.ello no sca poco- hoy tenemos a nucs-

cho texto en el tiempo (pasado). Luego, exploraré algunas posturas mis
complejas, que razonablemente se reclaman superadoras de las ante-
tiores, como la que ha venido desarrollando Ronald Dworkin. Final-
mente, me ocuparé de algunas posturas eriticas o escépticas en la mate-
tia, como las presentadas mis recientemente por autores como Jeremy
Waldron.
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MO “TEXTO VIVO™
INAMICA” DE LA C¢

11, La CONSTITUCION
LA

En primer lugar, un individuo interesado en la interpretacién consti-
tucional podria sostener que, en el caso de dudas acerca del significado
especifico de alguna clfusula constitucional, nos corresponde a nosotros
mismos, como “comunidad” (y no, por ejemplo, a la “voz de la historia™
0 la de nuestros antepasados), resolver ese tipo de dificultades. La de-
cision de ponernos a pensar “aqui y ahora sobre qué es lo que significa
la Constitucién podria sostenerse al menos a partir de dos argumentos.
Por un lado, ella se basaria en el reconocimiento de que vivimos en una
sociedad democritica, y en la conviccién de que en una sociedad de ese
ipo no puede haber otra fuente de autoridad mis alta que la de la propia
comunidad. ;Quién, si no Ia propia comunidad, pucde darle sentido al com-
promiso colectivo con ciertos ideales de justicia o igualdad? ;Un filéso-
fu" (Algin sacerdote? LAIgun uminado? Por otro lado, dicha alterati-

sotros
y a nucstras ncccsldnde.l y pmbl:mns de todos los dias. A esto, segin en-
tiendo, es a lo que se alude cuando se habla de las ventajas de tomar a la
Constitucién como un “texto vivo”.

La idea de tener una Constitucion “viva” resulta, a primera vista al
menos, muy atractiva, porque clla viene a descalificar una alternativa g
parece claramente desagradable, cual es la de estar “sujetos por la mano.
muerta del pasado”. Quienes postulan la “actualizacion” permanente de.
la Constitucién nos prometen, entonces, una vida juridica “modema”,
acorde a los tiempos. Ellos no quicren que l socicdad sc vea |mpcdldn
de “avanzar” do con las ideas tiem-
pos, ni veneran como “intocable” la obra realizada por sus antecesores'.
Quieren e b Consincs s Irumectopart I libertad y no un
freno a ella?

! En al sentido, “Algunos hombres
Son minima eveenca. Adscibn s osHombres o a e, nerior e ssbicuria s
que humana.. rene a cl.

en el gobiemo valen tanto como cien aflos de: |=<nm ae lbros:y esto s o que llo
mismos dirian, si se levantaran de sus tumbas”. C n T ing i
Constiion avay fom the Couts, Prineton iverky
inos de quiencs defienden esta postura, como William Eskridge, argumenta-
R et utlizando, entre otras, herramicotas provenientes de la teoria de.
in leccon puhlu:l La idea seria, en este caso, que los jueces ~paraddjicamente, por ¢
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de tales cambios. Estos mismos criticos podrian agregar que la Cons-
ion no impide en absoluto dicha evolucién politica de la socieda

valores

‘de Jusucm o lgluld:d
ceptemos entonces, provisionalmente, la importancia de mantener
,h Constitucion como un “texto vivo™. La cuestion que se nos aparcce
esel sujeto o el tarea. La
uesta “la cumumdsd es gencrosa pero obviamente problemitica.
a ello decir que tendriamos que hacer algo asi como un llamado
plebiscito cada vez que quedemos en duda acerca del significado de
in término constitucional? ;No era que queriamos contar con un pro-
edimiento dindmico, no demasiado costoso, capaz de mantener actuali-
1do nuestro texto bisico? De modo muy rapido, y posiblemente asusta-
frente a este tipo de alterativas plebiscitarias, muchos han pensado
e I tarca de “actualizacién” constitucional debe delegarse cxclusiva-

La alternativa judicial no parece, en principio, inaceptable. En defi-
nitiva, los juces estin en contacto diario con las normas juridicas ~estin
versados en ellas, las conocen como pocos otros miembros de la comuni-

@ la vez que estin en contacto permanente con la sociedad, y mis
i, con los afcctados par el derecho, Ellos saben, entonces, de los a-
Cances y problemas de los textos constitucionales. Estdn situados como

Mmismo hecho de no see clcclos Hegar a ser mejres representant que os pro-
Pios politicos, dado que los iltimos se encuentran sujetos a la presion de grupos de in-
i e, o gl puedn s prs Qo s normas 1o sen s
ando es necesario. Eskainat, W, “Dynamic Statutory Inerpretation”, 135 University
of Pennsytvania Law Review, 1475 (1987)
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‘nadie para saber qué es lo que se demanda del derecho y qué es lo el de-
recho da y no es capaz de dar.

En apoyo de algunas de las observaciones hasta aqui avanzadas, cl
famoso juez nortcamericano Félix Frankfruter sefalaba: “Es una concep-
cién i estrecha del derech [ Ia de con-
Finar su contenido s palabras de s Constiucin, deando de tomar
cuenta las glosas que la vida ha escrito acerca de ellas™. Ya antes que €],
el jucz Holmes habia afirmado, en el caso “Missouri v. Holland”, que lo
creadores de la Constitucion habian dado vida a un documento “cuyo
desarrollo no pudieron prever por completo [...J, de ahi que el caso [en
cuestion] debe ser considerado a la luz de nuestras experiencias més aca-
badas, y no meramente a partir de lo que fue dicho cien afios atris™. Lo

jue debe ia—"son tanto las palabras [de la Cons-
titucion] como su linea de crecimiento™.

La propuesta de mantener la Constitucién como un “texto vivo”, y
en particular a través de lu intervencién de los Grganos judiciales, msuha
. Primero, porque ella
los objetivos centrales del constitucionalismo, como lo es el de aislar cier-
tas decisiones de la puja politica diaria, esto es, afirmar ciertos valores

ermanentes” contra los impulsos a los que podamos estar sujetos cir-
cunstancialmente. Por otro lado (y dejando por ahora entre paréntesis la
objeci6n anterior), dicha postura resulta curiosa en tanto apela a la vo-
luntad mayoritaria (que, supuestamente, debe ser la que controla el senti-
do de la Constitucién) a la vez que deja el reconocimiento de la misma
en el 6rgano institucional menos preparado para reconocerla. Es decir, si
10 que nos interesara realmente fuera mantener “viva™ la Constitucion
conforme a los “avances” que vamos afirmando como sociedad, luego,
10 se ve por qué s que debemos dejar que los jueces sean los que deter-
su alcance. Ello, en particu-
lar, cuando hemos creado una estructura judicial con micmbros abierta-
mente “alejados” de las peticiones y conflictos cot
una mayoria dentro de la sociedad. Por ello, podri
John Ely que “la nocién de que los valores genuinos de la ciudadania
pueden ser discernidos de modo més confiable a través de una élite no

, en “Youngstown Sheer Tube Co. v. Sawyer”, 343 US 579 (1952).
1253 e (1920).
“Gompers v. United States”, 233 U 64 (1914,
6Mis adelante vamos a ocuparmos d
constitucional no queda cn manos de Axunnx !

n donde la “dltima palabra”
h
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democritica” resulta chocante. Si lo que queremos es proteger las “nuc-
vas” conviciones de la ciudadania, entonces “la Legislaiura aparese mu-
 cho mejor situada que la justicia”, a dichos efectos’. Imenle, para
muchos, lo que resulta ms grave de toda esta estrategia “actualizadora™
es ¢l grado de discrecionalidad que deja en manos del intérprete 4unlquie—
ra que sea éste- encargado de revelar el pensamiento comunitario. En la
scecion que sigue, vamos a tratar acerca de este tipo de preocupaciones.

111 EL ORIGINALISMO Y SUS PROBLEMAS

La enorme dificultad que existe para interpretar el derecho en gene-
ral, y la Constitucion en particular, torna especialmente importante cual-
quier iniciativa destinada a poner limites sobre dicha tarea. De lo contra-
rio, podria decirse, el intérprete del derecho se convierte en el verdadero
“legislador oculto” del sistema juridico de que se trate. £l pasa a ser quien,
desde detrds de la escena, y alegando que sdlo realiza una tarea técnica
(“yo sblo procuro que se haga efectivo lo que dice el texto de la Constitu-
cion” ~podria decimos e intérprete-), maneja los hilos de nuestra vida
juridica, quien nos dice qué es 1o que realmente estamos autorizados a
hacer 0 no. Los ciudadanos se convierten, de este modo, en sibditos de
los intérpretes de la Constitucion —en nuestro derecho, en siibditos de los
jueces (o es extrafio, entonces, que pensando en este tipo de riesgos au-
tores como Thomas Jefferson hayan dicho que los jueces eran “los topos
del derecho”, sujetos capaces de “torcer y deformar a la Constitucién”
como si fuera “un mero objeto de cera”)-.

Una forma de “anclar” la interpretacién constitucional, impidiendo
al intérprete que ponga, en lugar del texto de la Constitucion, sus propias
opiniones, parece ser la de “fijar” el contenido de la misma al senfido
original que le dicron sus creadores. En su presentacion mas habitual, esta
postura “originalista” se muestra como opuesta a la de interpretar la Cons-
titucién como un “texto vivo™. Los “originalistas” objetan esta visién, en
particular, y proponen dejar al texto constitucional “anclado” en su senti-

7Ev, )., Democracy and Distrust, Harvard University Press, Cambridge, 1980,
Ps. 68 a 69,

#<The Constitution... i a mere Ihmg of wax nth bands of e Julcley
they may twist and shape into any form . Thomas Jefferson cn carta al juez.
Spence Rowne, 651819, v, T Poebes Writings, Cambridge University Press,
Cambridge, 1999, p.

which
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do primero. En su favor, por supuesto, tienen algunas buenas razones a
las que conviene prestar atencion.

‘Comencemos, por ejemplo, prestando atencién a lo sefalado por

dos jueces originalista (y conservadores) de renombre, como Robert Bork.
—quien expuso su postura en The Templing of America- o el jucz de la
Corte Suprema norteamericana, Antonin Scalia ~que explicitd a suya en
A Matter of Interpretation*-. Los jucces, segin Bork, “se encuentran
limitados por la inica cosa que pucde ser llamada derecho, los principios
del texto, ya sea la Constitucién o la ley, tal como se lo entendia gene-
ralmente, al momento de ser aprobados” . Los jueces, agrega, no tienen
que “salir alli afuera” (del texto) para encontrar qué es lo que el texto
dice. No deben ponerse a buscar principios morales valiosos o filosfica-
mente defendibles, sino que deben, iinicamente, conformarse al texto de
la Constitucion.
primera razén en favor de esta postura (una razén que, sin du-
das, o es la mis fuete de todas 145 que pueden wilizarse) s que en los
de la democracia los cons-
titucionalismo pensaban que, en el futuro, la Constitucion debia interpre-
tarse conforme a las directivas que le hubieran impuesto sus creadores.
James Madison o Alexander Hamilton pensaban que si no se tomaba se-
riamente en cuenta lo por la Constitucién y las Ce
que la habian ratificado, los gobiemos no legarian a ser estables y con-
sistentes. James Wilson sostenia, explicitamente, que “la primera y mis
importante mixima en la interpretacién de un texto legal consiste en des-
cubrir el significado que le dieron aquellos que la redactaron”!'.

Por otra parte, alguien podria decir que un método como el origina-
lismo nos brinda seguridad, garantizndole a cada ciudadano certeza en
ulmon con el derecho al que esté sometido. De acuerdo con esta postu-

ualquicr entender al tex como
et vivo" " deja a los ciudadanos en el ms completo desamparos 1c6-
mo saber a qué atenerse si cada intérprete puede arrogarse Ia autoridad
de decimos qué es lo que en verdad dice la Constitucién, en este particular
momento histérico? ; Qué es o ue uno debe hacer, entonces, si quiere ser
un ciudadano respetuoso de la ley? El originalismo viene a “bloquear”

X, R., The Tempting of America, Simon & Schuster, Nucva York, 1990; Scatia,
Ay AMuvm i merpretaion, Pinoton Usivrty Press, Pincsten 1957,

The Tonpting.., it
R., Government by Judiciary,

it
1977, cap. 20

Harvard University Press, Cambridee,
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llos intentos aventureros de los intérpretes constitucionales. E1 senti-
de Ia Constitucion, nos dicen, no se renueva a cada momento, sino que
i hmbncumeme fijado. Para interpretar la Constituci6n no debe mi-
adelante, hacia ol futuro, sino hacia el pasado, hacia lo que ya
ha Eo. U ol argumento, contra esta postura, diria que ¢l origi-
fismo provoca e “estancamiento” de la sociedad, o que no la deja avan-
Sin embargo, los originalistas tienen una respuesta ficil frente a esta
itica, y es que ellos no se oponen cn absoluto a la “evolucion juridica”.
comunidad puede hacer todas las innovaciones legales o constituciona-
que quiera. Lo que ocurre cs que tales innovaciones no deben ser agre-
subrepticiamente, por los jucces. Es cl pucblo cl que, a través de una
forma legal, debe decidir cuindo es que quiere cambiar el derecho. Y el
ieblo est autorizado a tomar esta iniciativa tantas veces como quiera
Conviene detenerse un poco mis en la sustancia del argumento an-
jor, referido a la seguridad juridica que garantiza el originalismo. Lo
que cn €1 se implica, en definitiva, es que el originalismo ¢s un método
terpretativo necesario si lo que se quiere es evitar la “tiranfa del intér-
prete” (de modo habitual, Ia “tirania de los jueces”). Cualquier método
alternativo de interpretaci6n se sostiene aqui pensando, fundamentalmen-
12, en I opeién que ve a la Constitucién como un “texto vivo™ deja al
Boniuni de 1 ciudadania 8l mrcod de I vohuniad discrecional do al-
gunos. Una forma mis interesante y todavia més promisoria de plantear
este argumento consiste en decir que el oigimlismo 8 I nica shomt
v interpretativa respetuosa de la voluntad democrética de Ia ciudadania.
El argumento es sencillo y poderoso a la vez. La idea s que la ciudada-
nfa ha dado forma y firma a una Constitucién, y que se ha comprometido
entonces a respetar dicho texto mientras esté vigente. La propia ciuda
nia, como dijéramos, conserva en sus manos las llaves del cambio: ella
pucde modificar la Constitucion cuantas veces quiera. Mientras no lo ha-
an, los intérpretes de a misma ~digamos, los jucces-— tienen que some-
terse a dicho texto, y atarse al significado que le atribuyeron sus creado-
fes. Y cuando estos dltimos se decidan a modificar la Constitucion, sus
intérpretes —digamos, los jueces- deberin, obedientemente, tomar nota de
estas nuevas pautas y asegurar el respeto de las mismas, Como subordi-
nados de Ia voluntad piblica que son, no tienen otra opci6n mis que ésa.
Como diria el famoso juez Robert Bork, “;por qué s que la Corte, ut
[mero] comité de nueve abogados, deberia convertirse en el nico agente
capaz de anular las decisiones democriticas?”

12 Box, R., The Tempring... cit. p. 201,
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i al ® Jarpmento democritico” es capaz de darle fuerza
real Es importante enfatizar esto porque el primer argu-
oento citado (e basado en lo testimonios do los fundadores del consti-
tucionalismo) no resulta demasiado fel
dirfa: “el método que debe aplicarse a Ia hora de interpretar la Constitu-
cién es el originalista, porque eso es lo que dicen los fundadores del

originalismo”). Bl “argumento democrtico”, en cambio, parece mds atrac-
tivo. Resulta curioso, de todos modos, que este argumento aparez
tualmente invocado por las voces ms conservadoras del arco juri
es que, en efecto, dentro del campo del originalismo —sin que esto repre-
sente ningiin mérito o demérito particular para la doctrina en cuestion—
resulta muy habitual encontrarse con jucces y juristas de orientacion con-
servadora. El hecho es que el reclamo de muchos juristas en favor de
posiciones originalistas suele venir acompafiado de una manifiesta incon-
formidad con las interpretaciones “progresistas” que algunos jueces, co-
yunturalmente, han realizado de la Constitucin. Es importante tomar nota
de estas coincidencias, ¢ indagar en los porqués de las mismas, no obs-
tante que los argumentos en favor del originalismo puedan evaluarse con
independencia de este trasfondo politico.

‘Ahora bien, llegados a este punto, estamos en mejores condiciones
para hacer una evaluacién de esta postura intrpeeative. Unsprimors 1o
flexion critca frente a las posturas originalistas vendria a decimos que
resulta si imposible quedaros con el texto de
la Conm\ucmn sin apelar a ningin tipo de consideraciones morales “sje-
nas” al mismo. tido, y erticando la postura de Robert Bork,
Cass Sunsiein sostions que “no existe forma en que quienes interpretan
a Constitucion eviten la toma de s morales... La vision que sos-
tiene que el entendimiento originalista debe ser e dominante necesita de
R vecrin poliion o morsl—en e, dgemos, deur i do s do
mocracia-. La ac de una postura como aquélla reside en un fun-
damento mom! controvetido, propio enfoque de Bork se basa en deci-
siones politicas y morales. Y estas decisiones resultan necesariamente
externas a la Constitucion. Necesitan ser defendidas. [El argumento en
favor del originalismo, entonces), necesita basarse en algo que vaya més
alld de la historia™ .

Como diria Sunstein, no basta con “tomar lecciones de lenguaje o
consultar un diccionario” para tomar las decisiones mds importantes en

ge

&

" Sunstian, C., The Partial Constitution, Harvard University Press, Cambeidge,
1993, p. 101
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'. de interpretaci6n constitucional. Para ello (y aun para tomar de-
0 apelarse al nngmnhsmo) se requicre el

5 crteron morales sustantivos. Adviérta implemente para
= en seri e orgimlismo, ciamo bligades  adopiar uchles

uy dificiles decisiones, optando entre miltiples alternaivas posibles.

m-
o, qué opiniones vamos a tomar en cuenta para entender cudl es el “sen-
normal o habitual” del texto. Piénsese o que implican este tipo de
fificultades, en un caso concreto. Por ejemplo, nadie duda de que James
Viadison o Alexander Hamilton resultaron personajes decisivos, a Ia hora
redactar la Constitucién Federal. Sin embargo, ellos diferian rndlcnl-
ente en muchas cuestiones, tales como la relativa a los poderes del presi-
e . deberiamos s, etoncss, sfnos enconramos con i
cultades para reconocer cul ¢s el significado de lo cstablecido en Ia
Constituci6n, en materias como la citada (si ¢l texto no nos deja claro,
por ejemplo, cudl es el alcance de los
16)? Qué implica la decision de tomarnos en serio el significado original
de Ia Constitucién? ¢Quiere ello decir que, en caso de dudas generadas
por el texto, o silencios del mismo, debemos atamos a la “voluntad” de
ison, que tenfa una mirada restrictiva respecto de los poderes del
presidentc? ;Debemos inclinamos, en cambio, por los eriterios defendi-
dos por Hamilton, que eran opuestos @ los del anterior? ;Debemos “pro-
mediar” ambas voluntades? ;Debemos pensar en el contrafictico de qué
hubiera dicho la Convencién de entonces, interrogada sobre el problema
que hoy nos agobia? ¢Debemos abrirnos, més bien, a considerar las vo-
luntades de todos los presentes en la Convencién Federal? ;Debemos
prestar atencion a los criterios prevalccientes en la comunidad, a la hora
en que se aprobaba el texto en cuestion? ;O debemos excluir la conside-
racion de toda voz que no estuviera presente en la Convencion Constitu-
yente, como muchos podrian razonablemente alegar? .
Lo que vemos, en definitiva, ¢s que el originalismo no nos asegura
una de las promesas més importantes que orgullosamente nos ofrecia, y
que era la de la “certeza interpretativa”, Como dijera Mark Tushnet, cl
originalismo recurre, por un lado, al método hermenéutico para examinar
a historia evitando arbitrariedades pero, por otro lado, deja de lado tal

14 Una discusitn sobre este (ipo de interrogantes en DwoRki, R., Law’ Empire,
Harvard University Press, Cambridge, 198
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método a fin de seleccionar las opiniones constitucionales que va a tomar
en cuenta. En dicha tarea, no 610 se ve obligado a reconstruir el pasado,
sino a hacerlo creativamente. En tltima instancia, ¢l originalismo exige a
Tos jucces la permanente eleccién entre miltiples posibilidades (;qué opi-
niones tomar en cuenta?, ;qué materiales considerar relevantes?), subvir-
tiendo la pretension de indiscutible certeza con la que se enfrentaba a las
doctrinas a las que se opone. Finalmente, entonces, la discrecionalidad
del intérprete, que a toda costa queria evitarse, termina infiltrindose por
la puerta trasera .

IV. DWORKIN, UNA LECTURA MORAL DE LA CONSTITUCION

Autores como Ronald Dworkin, que durante afios han estado tra-
bajando en temas de interpretacion constitucional, han mostrado un par-
ticular interés por confrontar con cl originalismo, al que consideran una

ia, dificil de sostener no resulta
un dato menor para entender este embate, ¢l conservadurismo de aqué-
llos, y el tipo de igualitarismo que defiende Dworkin). Los originalistas,
Seglin vimos, prometen certezas interpretativas —el fin de la discreciona-
d del intérprete— que no son capaces de asegurar en la prictica, por
vicios propios de la solucién que aconscjan. I error principal de estos
originalistas, segiin Dworkin, es el de proponer una interpretacion con
“fecha fija” (1a del momento en que se eseribieron 1os textos en cuestion).
Contra dicha postura, Dworkin propone una interpretacin del texto cons-
titucional basada en principios. Conforme con esta vision, lo que hicie-
1on o crendores de n Consiteién fe incorprar e dico texlo pinr
pios abstractos, més que reglas concretas (a leer conforme al ent
existente sobre las mismas al momento de establecerlas). B principos,
sostiene Dworkin, deben ser objeto de una revisién continuada, “no con
el objeto de encontrar sustitutos para determinar qué s lo que dice la
Constituci6n, sino con el objeto de respetar lo que ella dice” ¢, ;Signifi-
ca esto aceptar que la Constitucion cambia de significado
167 No, dice Dworkin. Lo que se trata es de determinar qué es lo que ella

15 Tusiner, M., Red, White, and Blt, Cambridge University Press, Harvard, 1985,

Bhonx, R, “Comment’, en Seaun, A, 4 M 2,y Dvowsi,
s Law: 7)»‘- Moral Rzmﬂng uer.f Am«rlmn (‘ommul/rm. Ilnrvml University
PM\ Clmbfkiu.
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, lo cual no requiere ni especular sobre las intenciones o expecta-
de sus autores, ni sobre lo que se pensaba al momento en que s
Ia Constitucion.

Quiere Dworkin, entonces, comprometer nuevamente a los juces
una tarea que, de hecho, los convierte en legisladores (ello, al dejar
exclusivas manos de los jueces la tarea de definir el significado “real”
Ia Constitucién)? Tampoco, agrega Dworkin. Si los jueces se toman
Serio su tarea, ellos tienen que reconocer que no tienen muchas opcio-
fren! (de hecho, llegaria a decir Dworkin, hablando de un hipo-
juez ideal ~“Héreules™, tienen una sola eleccion). Ellos no son
ibres” de interpretar la Constitucién como quieren. Su tarea e, en ver-

muy limitada, si es que s¢ la toman en serio.
Lalabor del intérprete, segin Dworkin, consiste en encontrar respues-
para las preguntas que formula la Constitucion, determinar cudl es la
‘mejor concepeion de los distintos conceptos fundamentales que la Cons-
titucion fija en su texto (libertad de expresion, justicia, igualdad). Para
ello, los jucces no tienen las manos libres. La concepei6n que elaboren
debe, por un lado, ser fiel al texto escrito de I Constitucién, tanto como
a las tradiciones y a la préctica constitucional de la comunidad. En este
sentido -y éste seria el primer paso de la tarea del intérprete—, deben
mostrar de qué modo la concepei6n que proponen encaja con la experien-
cia constitucional de la comunidad. De todos modos, aqui no terminaria
i i 0 parece-
te de alguna de las versiones examinadas de origi-
nalismo. Contra dicho eriterio, Dworkin cree ademis que es necesario que
dicha concepeidn se encuentre justificada, lo que implica leer aquellos ma-
teriales constitucionales a su mejor fuz "%, Adviértase que esta segunda
tarea, sin la primera, aparentemente dejaria al jucz libre de “actualizar”
la Constitucién conforme a o que él o ella considerara més adecuado.
Por o tanto, y en este sentido, la propuesta que hace Dworkin implica un
doble rechazo que incluye tanto un rechazo al originalismo como otro a

ambas posturas, sostienc el profesor norteamericano, lo que el jucz debe
hacer es construir la mejor concepeién moral que encaje con la historia
constitucional de Ia comunidad.

La empresa que propone Dworkin parcce mis bien extrafia. A la vez,
 a pesar de lo que él pretende, y de las limitaciones que reclama para su

17 Estos dos pasos en Dworkix, R. Law’s Empire,
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. la misma parcce dejar en los jucces mirgenes de accidn dema.

sindo amplios. Dworkin, sin embargo, descree de estas criticas. Para él,
1a vision interpretativa sugerida no hace mis que recoger y darle forma a
nuestro sentido comin: es lo que cualquiera de nosotros propondria, pucs-
tos a pensar al respecto. Un ejemplo, sugerido por el propio autor, para
mostrar la razonabilidad de su teoria, serfa el siguiente.

Imaginense, nos diria Dworkin, ados a participar en
la escritura de una novela en cadena. Esto es, escribiremos una novela
junto con un grupo de otros autores. Uno se encargara de las primeras
piginas, iré fjando el tono, otro continuaré cuando aquél haya terminado
su parte, y asi sucesivamente. Segin Dworkin, la tarea del juez a Ia hora
de decidir un caso es muy similar a la tarea a la que sc enfrenta el eseri-
tor cuando le toea continuar con Ia redaccién de la novela en cadena. ;Qué
es 1o que el escritor de turo, cualquiera de nosotros, haria, una vez que
le pasan un texto que ya ha circulado antes por las manos de varios otros
autores? La respuesta que demos a esta pregunta, segiin Dworkin, serd la
misma que tendremos que darle al juez comprometido con su comunidad
y angustiado por saber de qué modo cumplimentar su funcion responsa-
blemente. Veamos.

En primer lugar, ¢l escritor —o ¢ jucz- reconoce algo muy impor-
tante, y s que no estd solo en su tarea, sino que forma parte de una em-
presa colectiva. Hay gente que ya ha estado tomando decisiones cruciales
antes que ¢l o ella; hay muchos que continuarin con esta obra parcial,
una vez que nosotros hayamos terminado con nuestra parte. Si el autor
en cuestion no advirtiera esta primera limitacion, simplemente no estaria
reconociendo cul es el sentido de su tarca. Creeria que con ¢l 0 ella “nace”
y “muere” el derecho o Ia obra de que se trate. Pero ésta seria una actitud
por completo irresponsable, ademis de irrespetuosa frente a todos los
demés comprometidos con ¢l mismo emprendimiento colectivo.

Qué es lo que un sujeto responsable y respetuoso de su comunidad
haria, enfrentado a una tarca semejante? En primer lugar, y antes de ver
de qué modo va a continuar con la obra ya hecha, uno deberia esforzarse
Por “mirar atris” y reconocer qué es lo que la comunidad en cuestion ha
venido diciendo hasta ¢l momento. Por ejemplo, uno se preguntaria, na-
turalmente, ;de qué obra se trata? ;Qué es lo que eSte grupo ha venido
diciendo hasta shora? En el caso de una obra literaria, es obvio que nos
interesaria saber a qué género pertenece Ia obra en cuestion, que nosotros
Yamos a continuar. ;Se trata de una novela policial? {Fs &sta en cambio




LADIFICULTOSA TAREA DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL 135

amos optar por abandonar la empresa. La continuidad que vayamos a
e a esta obra colectiva requiere que veamos de qué modo la continui-
dad en la que estamos pensando se vincula ¢ integra con 1o que ha sido
jecho hasta ¢l momento. Esto, y no otra cosa, es lo que dice Dworkin
uando habla del encaje.
~ Ahora bien, una vez que reconocemos el sentido de la obra colectiva,
e de qué se trata, 1o ha terminado nuestra tarea. Por un lado, exis-
posibles, frente a que ahora
emos dentifcado, Y notodas cstos continuacioncsson igwalmentt valio-
e Pm:npadns por nuestras decisiones, y por el modo en que ellas van

]mndo et obra hego de que nosotros hlyamos hecho o nuestro), debe-
mos esforzamos por determinar cuil es la mejor continuacin posible de
Ean vistora, Exty ¥ 10 otra cosa, es aquello de lo que Dworkin habla
cuando se refiere a la lectura de Ia obra anterior en su mejor luz. Reconocer
Ia importancia de esta segunda dimension es central, ya que ella puede
requerir, ain, que dejemos de lado o reconduzcamos parte de la obra ante-
rior. Esto es, participar de una obra colectiva no quiere decir que estemos.
Sometidos a aceptar a ojos cerrados todo lo dispucsto por los escritores o
jueces que nos precedieron. Para continuar con el jemplo de la novela
en cadena, puede ocurrir que alguno de los autores que nos precedieron
10 haya escogido la mejor continuacién posible de 1a obra que el grupo
desarroll6 a lo largo del tiempo. Puede ocurrir que de los distintos cami-
e alcsnu‘ esta persona haya tomado el peor de todos ellos. Estar
comprometidos con esta obra colectiva, entonces, no requiere que acepte-
mos |r|vsponslbleml.nle cualquiera de las péginas ya escritas, o todas cllas.
Por el contrario, un compromiso responsable con aquel emprendimiento
puede perfectamente requerir que dejemos de lado ciertas piginas, que
simplemente se desviaron de la mejor reconstruceion posible de la obra
. Para seguir con el ejemplo literario, si ¢l autor que nos pre-
cedid caracterizé a un determinado personaje de nuestra obra de modo
contradictorio con los rasgos que, durante afios, distintos autores estuvieron
dindole, entonces respetar la obra colectiva nos pide que honremos aquel
trabajo de afios. Adviértase que lo dicho, entonces, ni permite que nos
sinamos “lbres” a n hoa de deidir(bajo ol resgo de ser irespetuosos
con lo actuado por nuestra comunidad), ni nos pide que nos sometamos.
cualquicr decisi6n anterior o que blogueemos Ia “evolucién” de la oS
en comin (descuidando la dimension de “principios” de nuestra decisi6n).
ros autores, Dworkin muestra los déficits de los acer-
camientos habituales al tema de la interpretacin constitucional. Su pro-
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posicion, sin embargo, ha estado sujeta a numerosas criticas basadas,
Rfirnenimcnte, cn & extraorinaro ol que su teoria reserva para log.
principales intérpretes del derecho ~los jueces, en una mayoria de demo-
cracias constitucionales— y en la confianza que muestra la misma en la
reflexion monoldgica de tales intérpretes, esto es, en el modo en que des-
merece I importancia del didlogo piblico, a la hora de tratar basicas cues-
tiones constitucionales. Y es que, por mis que el buen juez ~como el buen
autor, en el caso de la novela en cadena— haga un esfuerzo por entender
To que su comunidad y quienes lo precedicron valoran, lo cierto es que
quien escribe la continuacién de la historia es una sola persona, en la
soledad de su despacho. EI problema que aparece entonces no se resuel-
Ve, obviamente, con la existencia de cuerpos colegiados de jueces (como.
en la Corte Suprema) o con jueces “dialogantes”, bien dispuestos a en-
tender los problemas de su comunidad (volveremos sobre este punto més
adelante). Lo que aqui estd en juego es el hecho de que la ultima inter-

pret:
caso) una obligacién moral pero no institucional de discutir democritica-
1 problema, en dltima instancia, se refiere a la
tension existente entre el contar con un érgano interpretativo institucio-
nalmente aislado del debate democrilico,  a pretnsin de gencra dec-
siones

Recogiendo el peso de dificultades como las ser\aladas, i Michel
man, por cjemplo, sostuvo que “Hércules, el mitico juez de Dworl
un solitario. Es demasiado heroico. Sus narraciones constru
mondlogos. EI no conversa con nadic, salvo con sus libros. No tienc nin-
g1 catendamnicnto. No. o ancutuiea Gon sadie. Nads 1o conmperg
interlocutor viola la inevitable insularidad de su experiencia y
S vision, Héreules ¢ un hombre, después de todo. No es la totalidad
de la comunidad. Ningin hombre o mujer puede serlo”. Hércules no pa-
rece tomar en cuenta ideas tales como la del pluralismo social o la im-
portancia del didlogo piblico ™. Carlos Nino defiende un punto similar
alde Michelman, al objetar los presupuestos monologicos de la postura
de Dworkin. En tal sentido, Nino critica la idea de que los jueces “por
més ilustrados = e sean, (puedan] llegar a conclusiones valorativas co-
rectas en ln lespachos y bibliotccas, sin participar en
el proceso de Ssion piiblica con todos los interesados en una u otra

18 Miciiewaan, F., “The Supreme Court. Foreword: Traces of Self-Government”,
Law Review, vol. 100, nro. 4 (1986), p. 76.
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on 3 sin que su decision sea revisada en ese proceso de rev

En mis e una oportunidad, Dorkin ha tratado de eludir est tpo de
entre la teoria i ylare-

i6n acerca de cudl es el Grgano mis preparado para llevar a cabo di-
tarea interpretativa. Después de mucha reflexion al respecto, Dworkin
Sostener, actualmente, que su postura 1o exige que la interpretacion

erto que en lo que Dworkin trata hay dos cuestio-
es centrales y distinguibles entre si (una vinculada con Ia teoria de I
retaci

y otra vinculada con Ia teoria del control judicial). Sin

d de separarlas analiticamente. Claramente, algunas respuestas posi-
s sobre I primera pregunta (por ejemplo, que la interpretacién ade-
es la que surge de un proceso dialégico entre todos los afectados)
demandan cierto tipo de respucstas sobre la segunda cucstion, a la vez
de plano otro tip cjemplo, una que diga
que el control final de constitucionalidad debe estar en manos de los jue-
€es). En este sentido, podriamos concluir que es esperable que nuestras
‘materia de nos exijan pres-

{ar atencién inmediata a cuestiones vinculadas al control judicial.

de derecho constin cional, Asirea, Bucnos Aires, 1992,
w-lm {1381, roflindoss ¢ b diicled de que poodd

“The Ard delity: Originalim, Scalia, Trbe, and
m Lavw Review, vol. 65 (1997), p. 1251.
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V. JoHN ELY, EL CONTROL JUDICIAL
Y LOS PROCEDIMIENTOS DEMOCRATICOS

A continuacién, vamos a examinar una postura muy diferente de la
defendida por Dworkin, como lo es la presentada por John Ely en su fa-
‘moso libro Democracy and Distrust, de 1980. En parte, podria decirse que
o que se defiende en este libro es dircctamente opuesto a lo que sostiene
Dworkin. Si Dworkin sugiere un papel robusto y activo para Ios jueces,
quienes quedan encargados de llevar a cabo una lectura “sustantiva” de
Ia Constitucién, Ely defiende lo contrario, es decir, una tarea judicial fuer-
temente restringida —restringida, aqui, a una custodia de los “procedimien-
tos” constitucionales-—. Para él, en efecto, la mision de los jucces se redu-
ce a la custodia de la Constitucién entendida ésta como un documento
“vaciado de contenido”, un documento fundamentalmente encargado de
fijar los procedimientos de la discusion demoeritica.

La visi6n de Ely nacié a partr de la que e, probablemente, la nota
al pie de pigina més famosa dentro de la jurisprudencia moderna. Se tra-
ta de la nota que aparcciera en 1938 en el fallo “United States v. Carolene
Products™*, redactado por quien era ¢l presidente de la Corte estadouni-
dense en ese momento, Earl Warren. La nota se hizo famosa porque all
la Corte, como pocas veces, definio el alcance y los limites de su propia
funcién. Sintéticamente, Warren sostuvo entonces que la Corte debia guar-
dar una ferte presuncion en favor de las decisiones adoptadas por los
legisladores democriticos. Dicha presuncion, sin embargo, debia invertirse
cuando fuera necesario resguardar ¢l propio procedimiento democritico,
0 para proteger a minorias incapaces de protegerse a si mismas a través
del proceso politico.

Contemporéneamente, el jurista John Ely encontro en aquella nota
al pie la inspiraci6n para elaborar directamente una teoria sobre c6mo de-
bia ejercerse cl control judicial de constitucionalidad. Como muchos de
sus antecesores, Ely tami ocupado por preservar un am-
pli espacio para las decisiones legislativas, libre de indebidas interferen-
cias judiciales. Ely advertia que con el correr del tiempo ¢l Poder Judi-
clal habia ido adentrindose, poco a poco, en terrenos que debian estarle
vedados. Con el alegado objeto de resguardar debidamente Ia Constitu-

n, Ia justicia habia pasado a consttuirse en el dltimo drbitro en todo
1ipo de cuestiones socialmente relevantes. Definia si las regulaciones pii-

21304 US 144, 152, nro. 4 (1938).
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en materia de salarios eran vélidas o no; decidia el sostes
anulacion de las regulaciones estatales sobre extension de la jornada
I; y asi sucesivamente. Y todo cllo, aduciendo que solo interpreta-

el verdadero sentido de la Constitucion.

No resulta extrao que entonces, y ante todo, Ely se dedicara a ata-
las concepeiones interpretativas predominanies en el mbito juridico.
proponian a los jucces ya sea “rastrear” cl significado real de la Cons-
ion en las raices histéricas de la misma (asi, en las distintas versio-
del originalismo) o “salir” del texto para encontrar fucra del mismo
contenido de los “valores” constitucionalmente suscriptos (asi, en las
fentes que Ely engloba bajo el nombre de “no-originalistas"). Ely con-
ta ambas alternativas , y propone en su lugar una suerte de “retira-
" de la justicia constitucional, a la que concentra ~como se sugeria en

finitiva, sostiene Ely, la Constitucion no establece valores que
toque a los jucces desentrafiar, sino que fija procedimientos a parti de

tantivas (o valorativas), mientras que los jueces deben ocuparse solo de
e ! e o) .

estos
5¢ hace posible que, politicamente, se resuclvan aquellos temas valorativos.
Se da aqui, entonces, una clara division de tareas entre el poder politico
y el Poder Judicial.

Debe advertirse que esta division de tareas propuesta por Ely no
implica que ¢l suscriba una postura “pasivista” por parte del Poder Judi-
cial. Mis bien, Ely deja bien en claro que su propuesta no es “pasivista™
ni “activista”. EI considera que, ef:chvumen(e. los jueces deben dejar de
intervenir en cantidad de cuestiones en las que hoy s encuentran invo-
lucrados (y en este sentido, deben ser “pasi a5, Poo al mismo tiem.
PO, y esto es tan importante como lo anterior, sostiene que los jueces de-
ben participar de modo muy intenso en olro tipo de cuestioncs, vinculadas
con el de las bases del (yen
este sentido, deben ser “activistas”) >,

, Democy

S Notsbiemene, iy comiders g o e e e mis v o oo
o las que, al menos durante mucho tiemy tendio a inculadas con 1o
Qe s by e e . docuin. e o constones plicas o Jdiibies
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Cabe sefalar también que Ely, como antes Warren, avanza una pro-
puesta por entender que la misma representa la mejor lectura posible de
a Constitucion. Ellos ven a la Constitucién como un “manual de proce-
dimientos” més que como un compendio de valores. Lo que hay en clla
son las “tuercas y tomnillos” del procedimiento democritico. En ella se
dice c6mo se deben elegir las autoridades piblicas, cmo removerlas,
c6mo organizar el proceso de toma de decisiones, etc. Por ello, hacer res-
petar la Constitucin es, para ellos, hacer respetar las reglas del jucgo de
Ia democracia. Al actuar de ese modo, sostiene Ely, los jueces cumplen
una funcion similar a la de los arbitros en un partido de fitbol. Su mision
es la de permitir que los jugadores (en este caso, los jugadores del juego
democritico) hagan su juego, y no la de participar en ¢l mismo, tomando
partido en favor de un sector o el sector rival. EI buen drbitro, como el
buen juez, es el que deja que los partidos sean resueltos a partir de una
disputa a la que ellos s6lo siguen desde fuera.

Finalmente, corresponde sefialar que una teoria como la propuesta
por Ely se comprende mejor cuando se advierte el contexto en el que ella
aparecié. Con Democracy and Distrust Ely vino a defender decisiones
judiciales como las generadas por la (asi llamada) “Corte Warren”, que
se distinguia por sus fallos “progresistas” (o fiberals), y que se encontra-
ba, tal vez por esa razén, bajo un severo ataque por parte de juristas con-
servadores y originalistas. Segin viéramos, los originalistas tendian a re-
sistir este tipo de decisiones alegando que cllas implicaban distorsionar
el sentido que histGricamente habia tenido la Constitucidr

“progresistas”, al decir del originalismo, eran jucces “a
ltima instancia, reemplazaban el significado real de la Constitucién por
los valores que ellos preferian que la Constitucin tuviese. Lo que vino a
hacer Ely fue, en los hechos, una salida en defensa de tribunales como la
“Corte Warren”. En su opinién, una Corte como la citada no podia ser
descripta como (y acusada por ser) una Corte “activista”. Por el contra-
tio, Io que ella hacia era cumplir con su tarea adecuadamente, lo que im-
plicaba que fuera, en efecto, muy activa, pero sélo en determinadas dreas.
Cuando la Corte impulsaba un trato igualitario para los grupos mis des-
aventajados de la sociedad; cuando intervenia en temas de libertad de ex-
presion, libertad de asociacion, o derechos procedimentales; cuando se
comprometia con temas como los referidos a la cualificacion de los elec-
tores y la formacién de distritos electorales, la Corte estaba simplemente
cumpliendo con su tarea especifica. Ella no era otra que I definida cn
aquella famosa nota al pie de “Carolene Products™: mantener abiertos los
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canales del cambio politico y dar proteccién especial a minorias poco po-
erosas y sobre las cuales existian extendidos prejuicios.

. JEREMY WALDRON: EL DERECHO COMO DESACUERDO

Finalmente, voy a revisar algunas de las ideas expuestas por Jeremy
ldron sobre cl tema. Nos encontraremos, ahora, con una postura que
confronta en buena medida con todas las anteriores, y considera que la
ensicn judicial de definir inalmente cl sig,uincada de términos cons-

dad democritica. Pero vayamos por partes.

En su influyente libro Derecho y desacuerdo, Waldron parte de una

lejidad, descripta por Roberto Unger en un trabajo reciente: In exis-
os; el

eal del autogobicrno, y poner su estudio al servicio
del mismo . Dicho compromiso va a llevarlo a defender una concepeion

aoritarista de Ia politica, y a calificar como insultantes ¢ irrespetuo-
ual dignidad de las personas s intentos de “anclara” en

que recorre todo su texto, segin la cual la politica
desarrolla en condiciones muy particulares, que son las que nos permi-

entender el imperio del derecho, o explicar el sentido de virtudes ta-
les como las de la tolerancia o la civilidad. Dichas condiciones son las
que denomina (adaptando la xdu rawlsiana de las “circunstancias de la
Jjusticia™) litica'y, éllas (“escasez mo-
erda de recursos y -alnuismo imitado®), vienen en par, sicndo en cste
caso el desacuerdo y la necesidad de actuar de modo concertado®. En

24 WaLoRON, J., Law and Disagreement, Oxford University Press, Oxford, 1999,
R Gtaodo  Unous, R, What Sowid Lagal dvayls Becomer).
on (1999),cit, p.S.
rov, 1., Lav.. (1999), ci, ps. 15 o
21por campi, Waiohow, 1 Law umy. cit, p. 102, En spoyo de s dee
i idea rawlsiana ‘aquél, Waldron

considera que
o 5

as cuales ‘no 2
erci los T razén, lleguen a la mi lu Iuego
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dichas circunstancias, asume Waldron, “resulta importante que las comuni-
dades tomen sus decisiones en foros y a través de procedimientos que sean
respetuosos del desacuerdo y permitan que las distintas voces sean escu-
chadas en un debate acerca de cul deberia ser I solu ‘problema” 2,

Ala luz de aquellos antecedentes, Waldron identifica a la Legisla-
fura como un érgano especialmente bien situado para lidiar con las cir-
cunstancias de la politica. Siguiendo un argumento dado por Aristdteles,
Waldron defiende el valor de la Legislatura como un érgano capaz de “re-
unir una diversidad de experiencias y perspectivas”. “Una asamblea le-
gislativa -afirma- es capaz de alcanzar mejores respuestas que [uno] por-
que su composicién permite que accedamos a un abanico mas amplio de
experiencias e ideas de las que cada uno puede acumular por si mismo"”.
La Legislatura -y, con ella, los procedimientos de decision mayoritaria-
Se muestra como un instrumento razonable, antes que arbitrario, teniendo
en cuenta las circunstancias que son propias de la vida politica

Su punto de vista descriptivo lo coloca en oposicion a buena parte
de la literatura politolégica contempordnea, que ve a la Legislatura co-
mo un érgano poco “digno”, sobre todo cuando se lo compara con otros
como el judicial ™. Su punto de vista normativo, mientras tanto, lo en-
frenta a una mayorfa de tedricos legales y filésofos politicos que, preo-
cupados por las “malas decisiones” de la politica, concentran sus estu-
dios en Ia idea de los derechos individuales, y fundamentan la adopeion
de estrictas declaraciones (constitucionales) de derechos, protegidas a
través del control judicial ™. Para Waldron, esta iltima postura —que lo
llevé a sostener una interesante polémica con Ronald Dworkin, acerca del
valor de que Inglaterra adoptara un sistema de proteccion de derechos
similar al vigente en los Estados Unidos -~ resulta una afrenta a la idea

ibre" ", WALDRO, 1., Law.. (1999), cit., p. 112. De aqui tambicn sus

Wawowow, L, Lavw... (199
iALoRoN, 1., Law. (mw,c.n,p i st supuesto le peri afimer e s
ra ha-

bludeum “autoridad legal”.
g 6 e 118
999), o

v, 2 A Right-Bused Critue of Contttionn Rights", Onford
anala/:.-;amm, Vol. 13, o, 1 (1993),ps. 18 a 51; Dworkix, R., 4 Billof Rights
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ono! remeto que nos merecen s personas ™. Esto no implica decir
Waldror recta o indirectamente, del valor de I idea de
Shos. Waldron acepta, con Dworkin y bucna parte de la academia
dica contemporiinca, que existe una importante conexion ente la idea
derechos y I de democracia, o Ia de que ciertos derechos individuales
sben ser considerados como condiciones de una decision mayoritaria
i curre, sin embargo, que ello no lo lleva a pensar que la cus-
todia de los derechos requiera de Constituciones ¢ instituciones contra-
‘mayoritarias.
El razonamiento que lleva a Waldron a esta conelusion se encuentra,
en buena parte, expresado ya en los pérrafos anteriores. Y es que si par-
s del hecho inevitable del desacucrdo, tenemos que admitir que tam-
én vamos a encontrar desacuerdos dramiticos acerca del niimero, conte-
do, o alcance de los derechos. Nos enfrentamos, enionces, a un problema
de autoridad™: tenemos urgencia por encontrar una via a través de la cual
lver aquellas disputas acerca de nuestros dercchos. En tal sentido, ¢l

Sucede, mis bien, que p.lmclpacmn es un derecho “cuyo cjercicio re-
sulta donde

‘nables, y portadoras de dmm s cncuceiean on desacuerdo acera de
105 derechos que tienen™ . El derecho de participacion, en tal sentido, ¢s

Jor Britain, Chatto and Windus, Londres, 1990. En Watonow, )., Law and Disagreement,
(Oxford University Press, Oxford, 2001, sus criticas contra Dworkin aparecen concentra-
das, partcularmente, en el cap. 13,y resumidas en p. 303,
WatpRow, L, Lanw... 2001, cit, p. 16.
35 Wavowon, 1, Law... 2001), cit., p. 303.

re las personas es el que torna necesario establecer y reconocer una autoridad
WaLRow, 1, Lav... (2001), cit, p. 245.
37 WALDRON, J., Lavw.. (2001), ci

p.232. Contra una postura como la sostenida

| mlmmrqne se recura a entos de-
p

05 o democrii. Cushisr procedimiento aherotivo, on doiiva,Incar

ces en cuestiones que los involucran dircctamente). WALDRON, J., Law... (2001), cit.,
p.302. Waldron nicga, ademis, que procedimicntos como el el control judical resulten

Pl prictce.  cn u capacidd para ot b discnin democrden (piénsese, dice
Waldcon, en lo " que es disculir sobre cl aborto sin tener que girar, oMo [0
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el derecho de los derechos. Ello asi, en definitiva, porque la participacién
y decision mayoritarias se muestran como las tnicas herramientas proce-
dimentales que, en las circunstancias de Ia politica, resultan consistentes
con la idea de que todas las personas son fundamentalmente iguales,
Ellas son las Gnicas herramientas que se hacen cargo del “respeto que.
debemos [a cada individuo] como sujeto activo y pensante” . Ellas son
as iinicas que no se basan en una radical actitud de *desconfianza” hacia.
los individuos, ni en una “visién predatoria de la naturaleza humana™#,

(Qué es lo que significa, entonces, esta robusta defensa de la demo-
cracia mayoritaria (una que nicga la justificacién de 6rganos contrama-
yoritarios como los que hoy existen en cualquier democracia moderna;
que rechaza la existencia de limites a priori frente a los resultados poli-
ticos)? ;Quiere decir esto -se pregunta Waldron— que todo se encuentra
abierto al “arrebato” de una circunstancial mayoria? ', La respuesta de
Waldron es, simplemente, que si, que todo lo que pueda ser sujeto de un
desacuerdo de buena fe resulta susceptible de quedar sujeto a la regla de:
mocritica®, EI “pinico” frente a esta posibilidad, agrega, es el pinico

Recen o sononmatcanis, o o o v dbuen o b el o i
roctio™  s0rs o pon s muerosn setr
 inusuales”, también propia de I discusidn P
(@001),cit, p.
B o, . L. 00D, it . 1163 245, Lo e o  todos dobe s
~dice Waldron- . (2001),cit, p. 116. Wadron
ottion it postirs rcopoci, ‘unw con Charles Beit, las tensiones que sc susc-
tan cotre ¢l compromiso mayortario y fa idea de igual respeto a todos (idea que pucde.
porel ensui
algin individuo). Sin embargo, Waldron concluye diciendo que, al menos en un sentido
resringido del término “igual respeto”, cf procedimiento mayoritario cs el Gnico capaz
do mastrarse consistentemente respetuso con el mismo.
‘WALDRON, L, Law.. (2001), cit., p. 251. Piénsense, en cambio, en el cfecto de
adoptar soluciones alirna i da po Waldon,como lado consagrar u i

qué g ra, d
Walds dudas? W, oot
i . 230 aicland formas e comol i Sigrendo 3 1o, Waldon -
cuerda cudl es la contracara de las inmunidades constitucionales que consagramos: [0
que Hohfekd denomina una incapacitacidn, en este caso la de ln Legislatura, que queda
ealizar sus tareas habituales de revision, reforma ¢ innovacidn legs-

ps.221y 222,

=z
iz

01), i

¢ .
*2Ello no implica ver como una “ifenn s 1a democraca® a pos

idad de insti-
4l proce-
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unte la idea del autogobierno politico ©. Pero ocurre que “si estamos de-
jos a tratar con respeto a los puntos de vista de los dems, si no tra-

cedimientos capaces de resolver mucstos desacuerdos politicos que o
ifiquen, por si mismos, cuiles deben ser los resultados a obtenerse™

. REPENSANDO LA FUNCION JUDICIAL

Llegados a este punto, quisiera recuperar algunas de las considera-

te.
Ante todo, y segin entiendo, sobrevuela a toda la discusién anterior

reflexion cn tomo a la llamada “objecién conlrnmnyumanu sobre el
d de las normas

entiendo, 1 caso n fvor do un Poder Judicial como e que existe
Imente en una mayoria de paises —un Poder Judicial con el poder

r la validez constitucional de cualquier norma- estd, en mi

inion, perdido. S6lo tiene sentido, creo, pensar de qué modo debe reor-
. Junto con Waldron, no veo una buena for-

agistratura guarde la “Gltima palabra” en ma-

asumimos que todos, aun los jueces, pueden equivocarse. Y, asumiendo
este dato, no hay buenos argumentos para privar a la ciudadania de su

g vk -compkjo y aborica o da s mis il 4 e do ot

n tiempo, Ast, al menos, si

& que os mmnmmnxulmndenumquue existe algo “patalogico” en alguno de los
D S0 el o

@001, ci, ps. 305 y 306.

WaLbwon, J., Law... 2001), cit p. X

Wi 1 . o, i 0.t con John St i, Wldon
dos por

afirma que, si estamos ibertad individual, entonces I primera cosa
que debemos hacer no es crear una le-mm de Derechos a ser i por Ia jus-
i, sin desaollar ente st una clum de a beid en I cun o idt sen

precinda y
ﬂrm:s Socaies y pollcas” Gar Ml & prfer no s e e d
mls bien, sobre

oo mor cocons lacksacidn s uillar odcbidame
00 socadad o o ndiidoon o 0O e 310
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derecho final a decidir: sus errores, como los de cualquier otro individuo,
grupo u 6rgano, pueden ser muy graves, pero nada nos dice que haya ra.
Zones para pensar que corremos mayores riesgos dejando la “Gltima pala.
bra” legal en manos de la ciudadania. Ella, tanto como los miembros de
a judicatura, pueden actuar irazonable, apasionada, o autointeresadamen-
5 Deci sl 0o ricga la posibilidad de que, por razones de celeridad o
n del trabajo”, se opte por delegar dicha funcién en algin cuerpo.
institcional paricolar, Pro, <o advertise, eats opeidn pocd endrla que
ver con los modelos de organizacion actualmente existentes, que privan a.
Ia ciudadania de esta posibilidad, apelando a argumentos supuestamente
Iogicos, o alegando que aquella no tiene capacidad o derecho para actuar
como ltimo drbitro en sus propios asuntos. Como dice Waldron, las mis-
mas razones que nos llevan a reconocernos unos a otros como sujetos de
derecho sustentan nuestro derecho a hacernos cargo de nuestra vida en
comiin.

Ahora bien, el hecho de que no existan buenas razones para que los
jucces guarden [a iltima llave del control constitucional no significa que
ellos no puedan participar en el proceso colectivo de mejora y refinamiento
de las decisiones colectivas, o que no haya razones para obligar a los
acrpos sprescalativos a ponse s docltoncs dos veces o a deeidie oo
mas calma. Mas bien, por el contrario: como sujetos falibles, como ten-
demos a apasionarnos y a actuar irreflexivamente, movidos por nuestros
primeros impulsos, es que tiene sentido disefiar herramientas para pensar
mejo. En tal sntido, a nstitucitn judicial puede llgar  jugar un papel

nsar mejor, trayéndonos a cuen-
ta argumentos que en primera instancia no habiamos considerado, u obli-
géndonos a wiilizar razones piiblicas para justificar nuestras decisiones,
frente a quienes no hemos tomado debidamente en cuenta.

Los jueces pueden jugar un papel especialmente importante en este
sentido, gracias a su peculiar posicion institucional: ellos se encuentran
situados fuera del escenario principal de las disputas politicas, y obliga-
dos a escuchar a aquellos que han sido afectados a resultas de aquéllas.
Es a la justic dirigen, en efecto, todos aquellos que han sido
desatendidos o maltratados institucionalmente, por lo que los tribunales
pueden convertirse en un excelente medio para dotar de mayor imparcia-
lidad a s dcclslones colectivas. En la actualidad, sin embargo, varias

ca ultar esta tarea: desde la icidn, més bien
euum, dc Ius ribanele superiores, hasia wna carenca o flts do dese:

rumentos institucionales destinados a facilitar dicha tarea. No
existen hoy (o stin claramente subdesarrollados) los medios para propi-
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el “recnvio” de normas desde el Poder Judicial hacia los drganos po-
para facilitar un posible didlogo y debate entre poderes. El poder
e hcho, iercen o o como ~lims voz” del sitem it
jonal también conspira contra la posibilidad de que se instrumente un
bio fructifero entre poderes. Dicho hipotético y saludable inter-
io, entonces, se convierte en una conflictiva disputa de poder, en
una rama del gobiemo “golpea” a la otra, bloqueando o vetando
capacidad de decision.
Un sistema institucional més sensato, en cambio, podria orientarse a
itar otro tipo de relaciones entre los poderes, permitiendo la mutua
ién entre los mismos. EI Poder Judicial, por caso, podria obligar
poder politico a rever su decision, o a fundamentarla o justificarla de
‘modo. En tal sentido, y entre otras cosas, deberia ocuparse de hacer
ctamente lo que hoy se nicga a hacer, que es exigirle al poder politico

stinto de todo aquello: es la que resulta de un debate co-
lectivo, inclusivo, abierto, entre iguales, y e tene iy privilegiado centro
de desarrollo en el Parlamento. EI Poder Judicial, en tal sentido, deberia

man los intereses de una dlite cualquiera (politica, econdmica, religiosa)
segin su capacidad de influencia. Por otra parte (aunque en el mismo
sentido), el Poder Judicial podria ayudar a los érganos politicos a tomar
sus decisiones de modo més informado y deliberado. Ello asi, por caso,
abriendo cada decisi6n pablica significativa al contacto con expertos y
Siudadanos comunes, que pucdan nformar s 1 misia con puntos de vis-
para dotarla de i Igunos de los pasos que
Tt 1y Conte Suprema argentina, en tal sentido (casos “Verbitsky” o
“Mendoza”, parecen bien orientados en esta direcci
Este tipo de “controles internos”,  su vez, deberia sumarse a otros
“externos”, destinados a asegurar la responsabilidad de los principales
decisores; y a ofros mecanismos destinados a asegurar el didlogo colecti-
Vo: de los ciudadanos entre si; de los ciudadanos con sus representantes;
de los funcionarios pablicos entre si.
Controles como los referidos hasta aqui merccerian cjercerse con

‘mayor intensidad cuanto més sensibles o riesgosas sean las decisiones en




148

juego. Claramente, si la decision en cuestion es capaz de poner en riesgo
I propia maquinaria e toma de decisiones democriticas, los coniroles
deberian ser més intensos, y menor la presuncion de validez de la deci-
si6n en cuestion ~retomando la terminologia utilizada por la jurispruden-
cia norteamericana, tales decisiones mereceran ser sujetas a las formas
de escrutinio judicial mas estrictas (kigh o intermediate scrutiny)-. Ello
asi, por ejemplo, s se trata de una medida por Ia cual quienes estin en el
poder pretenden prolongar su permanencia en el mismo, o dificultar la
posibilidad de que los opositores protesten o levanten reclamos contra
ellos. Siempre, pero muy especialmente cuando existen grupos de la so-
ciedad con dificultades para protestar o para hacer sentir sus quejas, los
jueces deberdn mostrarse especiamente atentos frente a las demandas de
los perjudicados, y firmes frente al poder politico exigiéndole que preste
atencidn o que responda a las exigencias de quienes han sido indebidamen-
te desconsiderados en el proceso de toma de decisiones. Del mismo modo,
Ios jueces deberian ser facilitadores 3 promoores del muog,n l:olcnuvo.

difiogo,a privar o desplaza I voz" e algunos octores, o 8 concentrd
la discusion piiblica entre algunos privilegiados (aquellos con mayor po-
der politico, aquellos con mayores recursos econdmicos, etc.). Nuevamen-
te, los jueces merccerdn encender sus alarmas cada vez que se enfrenten
a alguna medida destinada a empobrecer el debate democritico.

todos modos, el propésito de este trabajo ha sido otro, es decir,
el de abrir el abanico de ideas en materia de interpretacion constitucio-
nal. En todo caso, estas lineas finales pueden servir como un pequefio y
primerisimo paso en una discusion todavia pendiente, sobre los modos en
que deberia hacerse efectiva la interpretacion constitucional, y el rol que
podria jugar el Poder Judicial en dicha materia.




CapITULO VITT

UN PAPEL RENOVADO PARA LA CORTE SUPREMA.
DEMOCRACIA E INTERPRETACION JUDICIAL
DE LA CONSTITUCION

Por ROBERTO GARGARELLA

. INTRODUCCION

El propésito de este trabajo es el de re-pensar el papel de la Corte
jprema en el nuevo siglo'. Si se pretende volver a pensar la tarea de la
‘orte ello no se debe, meramente, a un dnimo favorable al cambio. Se
ita de reflexionar sobre la misién de la Corte a la luz de los numerosos

iblemas que han surgido, desde su creacion, para justificar el sentido y

‘mos, algunos criticos del Poder Judicial -y, en particular, del control ju-
dicial de constitucionalidad- consideran que cualquier decision de la Corte
que limite la validez de una ley implica, directamente, una “ofensa” a la
democracia

En el camino hacia una conclusion, realizaré fundamentalmente dos
“escalas" En la primer, examinaré el problema conocido como “la difi-

! Aunque en ocasiones hablaré del “Poder Judicial”, en general, deberi entender-
se que mi andlisis esti fundamentalmente restringido a la Corte Suprema (0 similares
tribunales supeciores)

2 Véase WALDRON, 1, Law and Disagreement, Oxford University Press, Oxford,
1999,y Tusiner, M., Taking the Constiution away from the Court, Princeton University
Press, Princeton, 1099,
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cultad contramayoritaria” (es decir, la dificultad que existe para justifi-
car, dentro de un sistema democritico, que el Poder Judicial pueda desa~
fiar una norma dictada por el poder politico). Analizaré criticamente, en-
tonces, algunos de los argumentos que se han ofiecido para resolver Iy
citada dificultad. En la segunda “escala”, micntras tanto, me ocuparé e
examina el problema de la L
raz6n de este segundo apartado es la siguiente. Segin diré, los problemas
de legitimidad democritica de la jusicia se expanden o (hipotéticamente)
se disuelven en relacion proporcional con el menor o mayor impacto que:
adquiera el problema interpretativo. Es decir, cuanto m:
problemas de la interpretacion consitacions],
dlﬁ:u"udes para justificar el control j
nalment, cn I teceray ltima seccidn dc este exto presentar una
pnslble via de salida a los problemas antes zx;ﬂoradus. ue se basa en.
una reconsideracion sobre I relacién “Poder Judicial-teoria democritica”

1. DOS PROBLEMAS

Son dos, al menos, los problemas que afectan al Poder Judicial po-
niendo en riesgo la justificacién de su tarea de control de constitucior
lidad. Uno de cllos tiene que ver con las dificultades propias de la inter-

i ituc i incula con la famosa

i) Un modo posible de acercamos al pr
dos sria el siguient, Partamos,en primer luga,de lo que Jeremy Waldron
ha denominado “el hecho del desacuerdo”, un dato que s constituye en
marca esencial de las sociedades contempordneas, y que dice que vivimos
en sociedades plurales, en las que estarmos divididos por desacuerdos pro-
fundos relacionados con como pensar y resolver los principales dilemas
morales a los que . Segiin Waldron, este

dos hacen que difiramos acerca de c6mo resolver cuestiones tan bisicas
como cudl arreglo econémico puede considerarse justo, como resolver la
cuestion del aborto, c6mo evaluar la eutanasia, qué politica penal adop-
tar, cudl es la dimension protegida por la idea de privacidad. Sin embar-
£0, agrega el autor neozelandés, a pesar de todo lo que nos separa cn
materia valorativa, queremos seguir viviendo en sociedad, queremos se-

Waionow, 1, “A Right-Based Criique of Constitutional Rights”, Oxford Jour-
al of Legal Studies, vol. 13, 0. 1 (1993), ps. 18 & $1, y WALDRON, J, Lavw... ct.
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. ,,um juntos, no quercmos que eventuales desacuerdos tomen im-
encia. Estas son, segiin Waldron s carscteit
,mc.p.m de las sociedades democriticas modernas: cl
por €1 y a pesar de él- la voluntad de seguir canviviendo juntos.
ircun:

rjudican la labor de los jueces sino que, en definitiva, y simplemen-

‘oftecen a cllos la materia prima de su trabajo. Necesitamos jueces

ien podria decir- para poder resolver de modo pacifico nuestros de-

dos y hacer posible Ia convivencia que nos inferesa mantener. Sin

o, Ias cosas son menos sencillas de lo que parccen porque, y éste

el niiclco de la argumentacion de Waldron, los profundos desacuerdos

n0s separan no culminan sino que se mantienen (o se agudizan) cuando

os el derecho y tratamos de “desciffar” ¢l contenido “real” del mis-

es decir, cuando tratamos de interpretarlo. Si contisemos con formu-

4s mis 0 menos precisas para I interpretacién del derecho y, en particular,

In interpretacion del significado de los derechos, lucgo, alternativas

como el control judicial no merecerian ser acreedoras de mayores

oches. Finalmente, en la rama judicial nos encontramos con expertos

derecho, entrenados en su larea a partir de cientos de casos, con tiem-

y ausencia e presiones electorales capaces de permitirles pensar ade-
damente cada problema.

Sin embargo, no es ficil mantener una conelusion como la anterior.

idad de wmcncus judiciales nos ratifican lo e de antemano podia-

esto es, que nuestr 1d que
e reproducen en la porks judicial. El pasaje de “Dred i St v Sandford
“Brown v. Board of Education”*, y de “Brown” al reciente “Community

modo, en la Argentina, el pasaje e “Bazterrica”” a “Montalvo™® (sobre
Ia proteccién constitucional al consumo personal de estupefacientes); o
“Fiorentino”® a “Feméndez” (sobre la validez e las prucbas obteni-

460 US (19 How) (mss),
$307 U5 w

.

7 Paos 08139, el 2911986,

# Fallos 313:1333, del 11/12/1990.
Fallos 306:1752, del 1/1/1984.
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das sin uumnuctén judicial), o de “CHA” a “ALITT ! (sobre el valor
de la priva el derecho a obtener personcria Jundn:l) nos hablan no
S6lo de 1a fragiidad de I estructurn Juicil, y do os presiones a que
pueden estar sujetos sus miembros (tema que aqui no me ocupa) sino,
sobre todo, de los profundos y genuinos desacuerdos que separan a nues-
tros jucces. En dltima instancia, cada decision dividida de cualquier tri-
bunal colegiado ~pongamos, por caso, las de cualquier Corte Suprema—
nos habla de los profundos desacuerdos que pueden encontrarse aun cn
las instancias ms relevantes de la estructura judicial, y aun entre los
miembros mis preparados de la comunidad juridica. Es decir, incluso en
relacién con los derechos mds bisicos, algunos de los miembros del tri-
bunal piensan que la Constitucién dice una cierta cosa, mientras que otra

lo contrario (i.e., una parte con: ion ampara el con-
sumo personal de estupefacientes, mientras que el resto del tribunal sos-
tiene 1o opuesto).

ii) El otro problema que, desde hace dos siglos al menos, afecta la
justificacion de la tarea del control judicial se relaciona con la legitimi-
dad democritica de los jueces para llevar a cabo el tipo de tareas que
habitualmente realizan. Tal como fuera presentado en su momento por
Alexander Bickel, el problema consiste en que, a pesar de lo sostenido
par algunos de los primeros y mis licidos defensores de la tarea judicial
(pienso, particularmente, y siguiendo a Bickel, en Alexander Hamilton y
al juez John Marshall en su famoso fallo “Marbury v. Madison” %), cada
vez que los jueces invalidan una ley ponen en cuestion la autoridad de-
mocritica del pueblo, “aqui y ahora” . Es decir, cada vez que cllos de-
claran inconstitucional una ley, aparece la pregunta acerca de como puc-
de justificarse que la rama politica del poder, que es la que cuenta con
mayor legitimidad democritica en términos relativos, sea “derrotada” por
aquella que, en tales términos, aparentemente, goza de menor legitimidad.

Conviene advertir, desde ya, los fuertes vinculos que existen entre
Ia primera dc las cuestiones mencionadas (referida a los problemas cxis-
tentes en materia de interpretacin constitucional) y la segunda (referida
a la menor legitimidad democritica de la justicia). La conexién entre am-

10 Fallos 314:1531, del 22/11/1991
1 Decision del 21/11/2006.
12.5.US 137 (1803)
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problemas resulta bastante evidente: en la medida en que mayores sean
difcultades para resolver lasdificultades que plantea a nterpreacién
ante todo, cuanto
sobre como entender el contenido y los alcances de cada artieulo de
Ia Constitucién-, mayores serin los problemas para defender la legitimi-
“dad del control judicial de constitucionalidad. Por el contrario, en la medi-
da e que s dificultades de I interpretaciin constitucional sean meno-
sean relacién con
el significado de Ia Constitucion-, menores serin las dificultades que en-
temos para justificar el control judicial. Finalmente ~diriamos aqui-,
los jueces estardn haciendo lo que cualquiera de nosotros haria, puestos
en lugar de alguno de aquéllos. Lo dnico que estaria en juego, entonces,
i a a la division social del trabajo
10 un problema de legitimidad democritica de Ia funcién judicial, como
el que hoy existe~.

A partr de lo visto hasta aqui, la defensa del control judicial de cons-
titucionalidad podria basarse en alguna de las siguientes estrategias. Por
un I:dn, alguien podria tratar de negar Ia existencia de problemas signifi-
cativo: la idad del Poder Judicial,
el qmcm del control judicial de constitucionalidad de ningtn modo afec-
ta nuestros compromisos democréticos. Si esos problemas de legitimidad
no existiesen, entonces nadie debera qucjarse ante cualquier acto judi-
cial destinado a inaplicar una ley en un caso concreto. Una estrategia di-

ferente consistiria no tanto en afirmar Ia legitimidad democritica de la
tarea judicial, sino en negar Ia existencia e problemas realmente intere-
e cn mnlcrin de interpretacion constitucional. Si esta iltima linea de
argum probase ser cxitosa, entonces tampoco podria criticarse ¢l
control ,umml de constitucionalidad, aun por parte de quienes recono-
cieran €l menor valor de las credenciales democréticas del Poder Judi-
cial. Teniendo en cuenta estas posibilidades, en lo que sigue quisiera ex-
plorar brevemente ambas rutas argumentativas

II1. SOBRE LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA DE LA JUSTICIA

Conforme a lo sefalado mis arriba, alguien podria defender el con-
trol judicial de constitucionalidad mostrando que no hay ningin proble-
ma realmente serio, capaz de afectar la legitimidad de la tarea que desa-
rollan los jueces cada vez que revisan la validez de una ley. Las estrategias
destinadas a sostener la legitimidad democritica de la tarea judicial han
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sido innumerables, y aqui sélo tomaré en cuenta unas pocas, que consia
dero especialmente influyentes.

Lo primero que uno podria decir ~siguiendo lo que dijeran en gy
momento Hamilton o Marshall- es que los jueces, cuando cumplen con
su tarea controladora, no desafian sino que simplemente permiten que
prevalezca Ia voluntad democritca del puchlo. Segin la citada linca de

. al invalidar una ley
los jueces no socavan de ningin Tmodo a mworidad demonrt del
blo, sino que reafirman dicha autoridad, porque al hacer que prevalezea
1a Constitucion sobre una ley invalida, ellos permiten que prevalezea, en
definitiva, la “verdadera” o més alta expresin de la voluntad popular, que
es la que estd encerrada en la Constituci6n. Este argumento, como sal
mos, no resulta plausible, justamente por el tipo de problemas a los que
ya hiciéramos referencia acerca de las graves diferencias que nos separan
respecto de como interpretar Ia Constitucion. La afirmacién de “Hamilton-
Marshall” seria irreprochable si el significado de I Constitucién fuera mas
0 menos univoco. En tal caso si podriamos decir que la tarea judicial con-
siste, simplemente, en volver a poner las cosas en orden, al tornar inapli-
cables las leyes dirigidas a violentar nuestros miximos acuerdos, expre-
sados en el texto constitucional. Lamentablemente, sin embargo, y debido
a dificultades como las mencionadas mas arriba, no queda nada claro si,
por caso, una ley que penaliza el consumo personal de estupeficientes vio-
lenta u honra nuestros compromisos con el derecho a la privacidad; si una
que reconoce un amplio derecho al aborto afirma o niega la autonomia
individual; u otra que regula ¢l uso del dinero en politica respeta o soca-
Va nuestros compromisos fundamentales en relacion con el derecho a la
libertad de expresion.

Dado ¢ fracaso de la primera linea de argumentacién, muchos han
optado por afrma qus el Poder Juicial 1o se ve afetado por ningn

blema de legitimidad d bros tam-
bién son elegidos -aunque, normllmenlc, de modo indirecto- por el puc-
10, y porque ademis tales sujetos se relacionan directa y cotidianamente
con Ia ciudadana, en el cjercicio de sus funciones. EI problema con este
argumento es que nadie niega la (relativa) legitimidad democritica de la
justicia (nadie dice que el Poder Judicial estd en contradiccion con, o es
cnemigo de, la democracia). Lo que se afirma es que, dado su menor gra-
do de legitimidad democritica, el Poder Judicial debe mantenerse alejado
de algunas tareas que reservamos para los drganos que cuentan con ma-
yor legitimidad popular. Para decirlo de un modo més evidente, un jefe
de policia también cuenta con cierta legitimidad democrtica, en la medi-
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en que, por caso, es escogido por la rama ejecutiva, que a su vez apo-
su auforidad en el voto democrético; a o que se agrega el hecho de
dicho jefe de la policia también se relaciona cotidianamente con la
nia en el ejercicio de su funcién. Sin embargo, a nadie se le ocu-
decir que esa (parcial) legitimidad democritica lo autoriza para le-
Ja, esolver conflctos enre poderes, o fimar tratados internaciona-
Yello,
oo ceuciospeninenis (wunque todos s ees de policia fueran gra-
o, diriamos exactamente lo mismo).

El pmblcmn en juego tampoco se soluciona sefalando (como pue-
sefalarse, con razén) los graves problemas de legitimidad que afec-
4 los representantes del pueblo. Me refiero a problemas como los

desde hace tiempo por la teoria politica con ideas tales como

le, cuando advertimos ¢l grado de desconocimiento que la ciudadania
iene sobre sus legisladores y su actividad cotidiana, o la radical ausencia
medios institucionales para entrar en didlogo con ellos —finalmente,
indo reconocemos la enorme distancia que existe entre “los legislado-
" y “nosotros™-. El argumento fracasa otra vez, sin embargo, porque
existencia de estos obvios problemas de legitimidad democritica en re-

Finalmente, tampoco puede decirse que ¢l control judicial es irrepro-
chable dado que el Poder Judicial ha sido preparado especialmente ~al
menos, en una mayoria de las democracias constitucionales que conoce-
mw para Ia tarea de controlar la validez de las leyes. E argumento en
tiene [0 que podriamos llamar una faceta “negativa” y otra *
g, Segin s primera, presentada oportunamente por Ronald Dworkin,
es simplemente irracional y contrario a la 1ogica pedirle al mismo poder
mayoritario que pone o es capaz de poner en riesgo lo»s derechos de las
minorias que evalie la validez de las normas que ¢l mismo ha decidido
dictar . En una sociedad apropiadamente democritica, dicha tarea de
control debe quedar en manos de un rgano diferente del que ha dictado

14 Dok, R., Taking Rights Seriously, Duckworth, Londres, 1977,
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laley que hoy se impugna. La faceta “positiva” de este argumento, mien..
tras tanto (una presentada tanto por Alexander Bickel como por el mismo
Dworkin), dice que el Poder Judicial se encuentra especialmente bien pre-
parado para la tarea de vigilar la validez de las leyes, porque cuenta con
el entrenamiento, la capacitacién y el tiempo que son necesarios para lle-
var a cabo tareas como la del control de las leyes.

El primero de estos argumentos, sin embargo, se enfrenta, al menos,
con dos problemas. Por un lado, la dificultad para justificar | control
legislarivo de las leyes no importa una justificacion del control judicial
de las leyes —cuestion que requiere e una justificacion independiente-,
Por otro lado, la dificultad para justificar el control legislativo de lus le-
v tal como hoy existe, no toma imposible la alternativa de contar con

tras formas de control mayoritario, menos reprochables. Técnicas como
Jos del “reenvio legislativo”, pensadas lucgo de la revolucion francesa;
estrategias como las relacionadas con la cliusula nonwithstanding en Ca-
nadi; formas de control como las pensadas mis recientemente en Gran
Bretafia nos hablan todas de la posibilidad de concebir formas “mayorita-
rias™ del control de la vxlldn de las leyes, que no =xcluyen completa-
mente el control judicial que buscan mantener intacta la pri-
macia del Legislativo " Finamante, 0 argumento (* ‘posinvc " bickeliano
a favor del control judicial tampoco resulta enteramente persuasivo. Y es
que alguien puede sostener con razon que la apr ision sobre casos
como los referidos mis arriba (por ejemplo, si el derecho de privacidad
incluye el derecho a consumir estupefacientes; si el derecho a la libertad
de expresion permite regular ¢l uso de dinero en politica; si el derecho al
aborto es compatible con la afirmacion del principio de la autonomia in
dividual) no depende del tiempo que tengamos para reflexionar, o de la
cantidad de e hayamos leido, o de los afios que hayamos estu-
diado leyes. Razonablemente, podriamos sostener que dichos casos de-

en resolverse a partir de procesos de deliberacion colectiva, y no por
medio de la reflexion aislada de alguna élite bien preparada. Este es,
justamente, el punto que le interesa defender a los demdcratas criticos de
Ta revisién judicial, y ¢l punto que Bickel simplemente desconoce en su
argumentaci

. *The Core of the Case Against Judi
vol. us mo.éﬂm) Ps. 1256 2 1344,

I Review”, Yale Lavw Journal,
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/: SOBRE LA EXISTENCIA DE TEORIAS INTERPRETATIVAS
(RELATIVAMENTE) INCONTROVERTIBLES.

En la secci6n anterior, analizamos las dificultades existentes para
disolver la “objecion democritica” al control judicial de constitucionali-
dad. En esta seccin quisicra explorar un camino aliemativo para pensar

idea es que, aun si fuera ierto que la justicia en-

en formas més o menos incontrovertibles para la interpretacion constitu-
cional, podriamos luego sostener que Ia tarea del control judicial no merece
mayores reparos. Es decir, aun si las “credenciales democrticas” de los
s no fueran tan significativas como las de los legisladores, no habria

zones para impugnar el control judicial. Ello, en la medida ¢n que pu-
iéramos demostrar que en sus decisiones, los jueces aplican reglas de
rpretacion que nadie cuestiona o tiene buenas razones para cuestio-

. El problema con ¢l que nos enconiramos en este caso, sin embargo,
un problema de gravedad similar al examinado en la seccion anterior.
“En cfecto, otra vez, y como en el caso anterior, podriamos decir que, lue-
20 de mis de doscientos aflos de reflexion sobre cuestiones relacionadas

tipo de acuerdo signi relacion con la pregun-
i nearea de como debe nierprears Ia Consiucion.

Por sapuest, o dicho 1o iegaslgo muy imporianie y e que, 8 o
largo de
btunus, malas  muy malas eorias niepretativas. el mismo modo o

0 10 niega qu lai
iionl s vin ofsieads i o s imts desudon 1 pro-
blema, sin embargo, es que a pesar de este tipo de clarificaciones y refi-
namientos, todavia estamos muy lejos de llegar a zonas més o menos
pacificas —territorios més o menos compartidos— en tormo a c6mo debe
interpretarse la Constitucion. Mas bien lo contrario: todo parece sefialar
que estamos demasiado lejos de alcanzar cualquier acuerdo significativo
en la materia.

Los problemas a los que me refiero son, segin diré, muy graves, pero.
ellos adquieren una gravedad todavia mayor cuando lo que esté cn juego
es, justamente, la interpretacion constitucional. Es decr, s por la natura-
leza propia del lenguaje y el lenguaje escrito, cualquier texto presenta,
problemas de interpretacion (por ejemplo, a partir de los problemas de.
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vaguedades y ambigiedades que son propios de los modos habituales en
que nos expresamos), dichos problemas se i al extremo cuando
o que tenemos que interpretar es un texto constitucional. Ocurre que las
Constituciones, tal como las conocemos, se comprometen de modo expli-
cito con valores y principios abstractos, destinados aparentemente & regir
a 1o largo del tiempo. Ese mismo tipo de compromisos, sin embargo —el
miso con valores como la libertad, la justici ualdad, la no-
discriminacion-, radicalizan los problemas de interpretacién propios de
cualquier texto escrito, porque exigen que, necesariamente, nos involu-
cremos en procesos i 6
complejos de llevar a cabo ~;como dar cuenta, finalmente, del contenido
preciso que, frente a un caso concreto, debe dirsele al principio de la
autonomia individual, o al valor de la justicia social?-.

En lo que sigue, y de un modo muy breve, haré un breve repaso
en tomo a diferentes respuestas que se han sugerido para resolver los
problemas de la interpretacién constitucional, y también me referiré a
las dificultades que surgen para mantener cualquiera de los criterios su-
geridos.

Para comenzar por algin terreno medianamente firme, citaria una des-
cripeion (finalmente imprecisa pero bastante exhaustiva) realizada por ¢l
jurista Néstor Sagiiés sobre los criterios interpretativos tilizados por una
Corte Suprema particular, la argentina, a lo largo de su historia ", La re-
vision de estos criterios nos servird, simplemente, como ilustracién de los
riteios que una Corte cualquiera puede utilizar en su aproximacion al
derecho "

 Sectt, M. Inwpreocin cominclond diuluia bawpret (5 rans)
mmetatv de o ibuals sprome), LeiNesi, Duevs A, £
uraré, de todos modos, a aclarar o siguiente. Fs ue I diversi
o dede et interpreativos utlizados por la Corte argentina ene lgin vinulo
QRS recocad oria do 1 e, mascadepor s e nsslided o o
lem

e .10 0 e son il e Bn o o, o e mle
importante, creo voy a prescotar pucden
Tos citcios i digamos, dolos quine 0

108 ires 0 cuatro obvios que pucden reconocerse, e

caton & s vih, on 4
Jurisprudencia de cualquier tribunal-.
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En su articulo, Sagiiés identifica al menos los siguientes criterios
como propios de la jurisprudencia del principal tribunal argentinos i) in-
terpretacion literal, orientada a seguir, en la medida de lo posible, “la le-

que a ciudadania le asigna a los mismos (i.e., Corte Sup., “AFIP v. Po-
volo”, Fallos 324:3345); i) interpretacin “cspecializada”, que piensa en
el sentido “técnico”, antes que “popular”, de los términos (i ., Corte Sup.,
19); iv) interpretacion “intencional”, que procura desentra-
flar Ia intencion presente en los legisladores constituyentes (i.c., Corte Sup.,
Fallos 323:313
“Voluntad” del le
expuesta por el mismo durante los debates conslituyentes del caso (Corte
Sup, Fallos 324:1481); vi) interprefacién “justa” que pretende guiarse
ante todo por fundamentales principios de justicia (i.., Corte Sup., Fa-
1los 322:1699); i) interpretaci6n “orgnico-sistemitica”, que sugiere que
en ocasiones es necesario apartarse del sentido pleno u orgnico de la
Constitucion para hacer prevalecer el sentido que se infiere del juego ar-
ménico de los distintos articulos que componen la Constitucion (ie., Corte
Sup., “Chadid”, Fallos 291:181); vi retacion “realista”, que toma
como crteio interpretativo Glimo ciertos “imperaivos™ de |n realidad
(sic), ice Sagilés,
en caso de existir diferencias entre “la denominaci6n dada a llgn por el
i i i ., Corte

Sup., Fallos 318:676); ix) intepretacion que parte de la existencia de un
“legislador perfecto, 1o cual implica presumir que el derccho cs claro,
preciso, coherente, in lagunas (ic., Corte Sup., Fallos 324:2153); x) in-
i mica”, orientada a actualizar o “mantener vivo” el tex-

dolo a “Ia realidad viviente” de la época
llos 310:3267); xi) interpretacion “teleo-
que procura guiarse por los “fines dltimos” enunciados por la
propia Constitucion (i.e., Corte Sup., Fallos 311:2751); xii) interpretacién
conforme a la autoridad “externa”, que se apoya primariamente en las opi-
niones de la doctrina o, fundamentalmente, Ia jurisprudencia cxtranjeras
(i, Corte Sup., “Lino de Ia Torre”, Fallos 19:236); xii) interpretacién
“constructiva”, que afirma que, a la hora de interpretar cl derecho, &5
necesario opta por I Ietur que se muestr capaz de manicne o salvo
los poderes del Estado, facilitando su eficaz desem) ‘orte Sup.,
“Verrocchi”, Fallos 322:2598); xiv) interpretacion * connnnml" que privi-
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a posibilidad de que la decision del caso sea compatible con el res.

los precedentes judiciales (i.c., Corte Sup., “Gonzdlez v. ANSeS”,
Fallos 323:555); xv) interpretacion “objetiva”, que afirma que cada nor..
ma debe ser interpretada, ante todo, teniendo en cuenta el sentido “obje-
tivo” de la misma, lo que implica afirmar —a contrario sensu- que debe
rechazarse toda d de interpretar a la misma conforme a crite-
rios “subjetivos” (Corte Sup., “Volpe”, Fallos 316:352).

La clasificacion anterior (a través de la cual reconstruyo parcialmente.
la oftecida por Sagiiés) es problemitica porque, entre otras razones, sc-
pum erterios qus se cncuentran bisicamente Superpuestos, y no dis

in embargo, al
po, el esfuerzo realizado por Saglés es muy importante para tener un
anorama de los modos en que la Corte argentina ha ido pensando la
Constitucién durante las largas décadas de su existencia.

Los problemas que sugiere un panorama como el referido son nu-
merosos. Ante todo, nos muesira que contamos con miiltiples criterios.
interpretativos que los jueces pueden utilizar de modo mis o menos in-
distinto (sin que ello implique, obviamente, ¢l menor riesgo para sus ca-
rreras) en un contexto en el que -y esto es lo que agrava todo el proble-
ma- muchos de tales criterios, contrastados entre si, llevan a soluciones
opuestas. Para tomar s6lo algin caso evidente: e recurso a criterios in-
terpretativos “historicos” (pongamos, la voluntad original de los consti-
tuyentes, los debates que se dieron entre cllos, sus intenciones) tiende a
conducirmos (aunque no lo haga neceslnumcnle) a la obiencicn de ci-
terios.
concepoioncs nterpretaives “actuaizadas™ (or casd, concepeiones pie
pretenden mantener al derecho alineado con el pensamiento social predo-
minante). Ello, simplemente, porque el pensamiento de los “padres fun-
dadores” de la Constitucion (redactada en sus bases, pongamos, hace
veinte, cincuenta o doscientos afos atris) tiende a ser diferente, sino di-
rectamente contrario, al que la sociedad sostiene décadas después, es
cialmente en cuestiones morales (de hecho, las apelaciones 4 la necesi-
dad de “actualizar” la Constitucion surgieron, incxorablemente, a partir
de las disconformidades generadas por Ia altemativa de “anclar la Cons-
titucion en el pasado”). Es decir, Ia justicia puede llegar a una solucion, u
4 otra exactamente contraria a aquélla, sin recibir el menor reproche por
ello, y con s6lo optar por sopesar de un modo diferente la o las teorias
interpretativas que, en los hechos, decida utilizar en el caso conereto.

El hecho habitual con que nos encontramos, entonces, es el de dife-
rentes jueces que deciden en diferentes casos, o aun en ¢l mismo- de
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odo diferente, a resultas de la diferente conjugaci6n de principios inter-
tivos por 1a que opten en el caso conereto. La situacion que se gene-
resulta, entonces, enormemente preocupane: ¢l derecho empieza a apa-
como compatible con casi cualquicr solucién juridica; los niveles
les) de inseguridad juridica aumentan; y comienza a tambalear la
jisma idea de contar con un Estado de derecho. Ello, sobre todo, porque
derecho pasa a depender cada vez mis de quién decide, y menos de
criterios ms “objetivos”.

Lo dicho, por lo demés (1a existencia de criterios interpretativos que
permiten alcanzar una solucién o la contraria, sin que los decidores
iedan ser institucionalmente reprochados por ello), abre una posibilidad
(demasiado cercana), cual es la de que los decidores definan de antema-
cuil es la solucién juridica que prefieren, o que mejor se ajusta con
pre-juicios o convicciones ideoldgicas o intereses, y luego “salgan a
bisqueda” de la doctrina interpretativa que les permita decir lo que ya
‘sabian de antemano que querian decir. Esto, a su vez, provee de un enor-
me incentivo a politicos inescrupulosos, que pucden aprovechar dicha si-
ion (que el derecho dependa tan decisivamente de quién s l que lo
t€) para presionar sobre la justicia a favor de decisiones que les
resulten favorables.

Dicho trigico contexto se agrava todavia més cuando se presentan,
como en el caso de la Argentina, dos situaciones contextuales muy se-
tias. Por un lado, en casos como ¢l argentino no existe una cultura del
precedente que permita acotar los amplisimos mirgenes de maniobra con
que cuentan os jueces. Por otro lado, paises como la Argentina tienen una
historia de inestabilidad juridica tal, que permite encontrar antecedentes
para decisiones judiciales de absolutamente cualquier tipo (por ejemplo,
decisiones garantistas y anti-garantistas; decisiones ofensivas frente a los
derechos humanos y protectivas de los derechos humanos; decisiones
hostiles y amigables frente al derecho internacional) !

" I vecdadera fuente del
e lo setalado cn el pmra frrtghpiciph b dramdlcs smence do o cuhica
de precedents, aue 50 acompalcor 1 prescoi d "aicedencspar odos 1o e

ipaiia co
105" Sin embargo, creo que tal tipo de i parcialmente errdneas, lo cual
3¢ cvidenia en el hecho de que problemas como 1o que seflo aarecen tmbién <

Rerense y Stone,
analizario la Junspmdtn:l estadounidense de los Gltimos afos, en dicho coniexto ha
aparccido un uso manipulativo y arbitrario de Jos antecedentes. Ello se tora posible por
una diversidad de razones. Por un lado, en muchos casos, resulta evidente que los ante-
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Finalmente, nadie deberfa pensar que el problema en cuestion se re-
suelve forzando a los jueces o a las Cortes a definirse de modo explicito
& favor dealguna o algins teorias mlerpmlnvns Estos casos existen,
por supuesto, y en todo caso, tienen ¢! nte efecto de disminuir lo
grados de incerteza ciudadana que existen, frentealderccho. ncees come
Antonin Scalia o Clarence Thomas -ambos miembros de la Corte Supre-

idense- o jucces como Robert Bork, se han declarado expli-
citamente favorables a interpretar a la Constitucidn, en todos los casos,
conforme a criterios histérico-originalistas, y han defendido tales crite-
rios de modo abierto y sostenido . Sin embargo, cualquiera de los cami-
nos interpretativos por los que podamos optar (pongamos, el historico/ori-
ginalista) es compatible, a su vez, con una multiplicidad de decisiones,
muchas veces opuestas entre si, dependiendo del modo en que se cons-
truya la teorfa interpretativa en cuestion. Para aclarar lo dicho, piénsese
en cjemplos como los siguientes. Si uno fuera un juez “historicista-ori-
ginalista”, lucgo, ¢qué lecturas de la historia deberia privilegiar? ; Debe-
ia rastrear la “voluntad” o las “intenciones” de los legisladores ori
narios? ;Y qué documentos deberia leer? ;Deberia tomar en cuenta el
pensamiento socialmente predominante en la época fundacional (como lo
or el contrario las voluntades de los responsables de la
escritura de la Constitucion? ¢Deberia, en todo caso, tratar de rastrear
la voluntad de a o las personas que escribieron el articulo en cuestion?
40, en todo caso, la voluntad de la o las personas que idearon dicha cldu-
sula, de las que participaron en la Convencién Constituyente (Madison;

cedentes existentes, por mis que sean claros, deben ser dejados de lado (piénsese en ¢l
reciente pasaje desde Bowers a Lawrence, a partir del cual se dejo explicitamente de lado

i criminalizacidn de Ia ho-
un en dichos contextos aparecen antecedentes total 0
Finalmente, ello ¢s asi porque aun antecedentes relativa-
mente claros deben ser intcrpretados. Este era, en todo caso, el punto que mis preocupa-
baa Stone, i

pasados a partir de
ruzones demasiado dmpmnbls “or amplo, “n el o 2, X Tebe o moome ¥ apu-
1, pero en | dicho robo
o reaizado un ucves por I tarde,  en 2, n cambio, el obo foe realizdo un vienes
por la noche”). sirve en
mmop-nlmm.uunpmnm Imummpa«mﬁ;e\lr n todo
v dependiond dlmdo e gus e os ecrs,dlnive de sbeaceion con qve
1o oo
19 Bon, R., The Temping of America, Simon & Schuster, Nueva York, 1990; Y
SCALIA, A, A Matter of Interpretation, Princeton University Press, Princeton, 1997.
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rostiaga) 0 aun la de quienes no participaron de ella (Jefferson; Alberdi

tre)? Y si identificara a csa o esas personas, ¢qué eseritos o pensamien-

tos de ese autor deberia tomar en cuenta (por ejemplo, los primeros o los

ftimos escritos de Alberdi, ideologicamente tan diferentes)? Y si identi-

ficara a esas personas y textos, eon qué nivel de abstraccion deberia leer-
s ;

initive, los problemas de nterpetacion consitucional e han instal-
do entre nosotros desde el momento en que escribimos una Constitucién,
y ellos tienen la pretension bien fundada de quedarse para siempre entre
NOSOLros.

V. JUNA ViA DE SALIDA?

Llegados a este punto, creo que es posible intentar una via de esca-
pe frente a la encerrona en la que nos hallamos, mostrando que muchas
de las dificultades arriba mencionadas (relacionadas con la llamada obje-
ci6n democrética o contramayoritaria y con las tremendas dificultades que

en materia de i itucional) pueden comen-
zar, lentamente, a disolverse. Para ello, segin diré, debemos trasladarnos
un escalén todavia més arriba, y planteamos algunas cuestiones vincula-
das con la teoria democritica. Desde alli, trataria de mostrar luego la po-
sibilidad de encarar de modo ms esperanzador nuestras preocupaciones
constitucionales.

La pregunta de la cual partiria seria la siguiente: cuando criticamos
al control judicial de mn:lmlcwmlldnd por la debilidad de las creden-
ciales democriticas del Poder Judicial, 4qué concepeién particular de la
democracia tomamos en cuenta? La pregunta, segin cntiendo, es muy im-
portante, y fue formulada en su momento, no sorpresivamente, por Ronald
Dworkin. Aqui, acompafiaré a Dworkin en parte de su argumentacion y
respuesta, pero solo en parte.

Segin Dworkin, la mayorfa de las criticas que se formulan sobre el
control judicial resultan, més que infundadas, mal fundadas, dado que cllas
se uliar ¢ implausible concepcion de la democracia, a I
que él denomina concepeion estadistica o mayoritaria de la democracia®,

%, R, o :
Harvard University Press, Cambridge, 1996; y Dwoakix, R., “The Arduous Virtue of
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¥ yo denominaria concepeion populista de la democracia. La concepeion
estadistica parte de Ia idea segin la cual “todas las cuestiones de prin-
cipio (deben ser) decididas por el voto mayoritario: La democracia, en
olros términos, consisi en I adopeién de Ia regla mayoritria para todos
los casos”. Segiin Dworkin, si esto es lo que significa democracia, enton-
ces, “un esquema de revision judicial que le da a los jueces el poder de
dejar de lado juicios de moralidad politica que una mayoria ha aprobado
resulta anti-democritico”!. Su conclusién es, entonces, que la critica mis
habitual que se realiza contra el control judlcul se funda en verdad en un
entendimiento demasiado poco atractivo sobre el significado de la de-
‘mocracia. Parece claro que si nuestra definicidn de democracia reclama
la primacia de la regla mayoritaria en fodos los casos —si cada vez que se
recurre a una toma de decisiones que no esté guiada por el principio ma-
yoritario consideramos que hay una violacion a la democracia-—, entonces
1a justificaci6n del control judicial de constitucionalidad se encuentra irre-
mediablemente perdida. Sin embargo, se pregunta Dworkin, ¢no resulta
insensata tal concepeion de la democracia? ¢ Puede ser que consideremos
como un “insulto” a la democracia cualquier esquema de procedimientos
que no responda indefectiblemente a la regla democrtica? ;No estaria-
‘mos poniendo en préctica, de ese modo, una concepeion demasiado sif-
plista de la democracia, segin la cual la Gnica regla valida seria la regla
‘mayoritaria? +
Aunque no es cierto que todas las criticas a la legitimidad demoords
tica de los jucces para ejercer el control de constitucionalidad se basen

Fideliy: Originalism, Scalia, Tribe, and Nerve?, Fordham Lavw Review, vol. 65 (1997)s
11249 o 1365,
21 Dworx, R., “The Arduous Virtue. 263,
2 Dwarkin conrasts esta vision con 1 sy, 4 . que denomina una concef

consiitucional d la democracia. Conforme a a mista, democracia significaria “cl aid
sobiemo por todos actuando colcctivament, como miembros de un cmprendiientd
cooperativo, en cl ue paicipan en pie d iuiad” (Duous R

I de la demo=

o pucde verse al control tucion democrdticamente
iy deds ode docirs quo o cmlrvl Judmnl " ant-democrities parque 10
honra el principio mayoritario, Conforme con ia concepeidn constitucional de la de=

vos asegurarle a cada uno la igual voz, cl igual estatws, y cl respeto a sus clecci
privadas,
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a una concepei6n tan simplista de la democracia, sf es cierto que mu-
de tales criticas estin fundadas en visiones de ese tipo ~visiones,
amos, poco sofisticadas de la democracia, que fundamentalmente iden-
a la democracia con la regla mayoritaria-.
Quisiera dejar de lado por un tiempo a Dworkin, para sefialar un punto
elo s anteior —mis bien, la contracara del punto anterior-. Lo que me
dect jue observaciones como las presentadas hasta aqui
o I teori democritica dcsde I que 5 ¢riica o control judicial)
invitan a pensar en cul es la concepeion de la democracia desde la
se defiende habitualmente al control de constitucionalidad —concep-
n que no suele hacerse explicita, pero que no por ello deja de estar
ente en el razonamiento de muchos—. Segn creo, las defensas mis

historia dentro de la historia de la filosofia politica, y puede remon-
al elitismo bmmlco, ¥ a autores como Edmund Burke, que distin-
el “juicio” y la “mera voluniad de la ciudadania” entre las
wmmnzs de la ciudadania y los “intereses” de la mis-
. Esta linea de pensamiento ha seguido permeando las discu
omparinces. Son muchos quiencs, como Eurke, sigu

Este tipo de posturas se fundan, entonces, en una clara desconfianza
ia Ia regla mayoritaria como medio apropiado para la toma de deci-
imparciales, que contrasta con una fuerle confianza en las capaci-

B Ross, J. - Hormwan, S. - Livack, P, (cds.), Burke’s Politcs. Selected Writings
Sggeches on Reforn. Revouon and ar, A Knap, Nueva Yok, 1949

blo mismo®, en su opinidn, solia cquivocarse en et
intereses, ia con los
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dades o s e de gobiemo-—y, pariculamene, confianz cn squelg
élites compuestas por funcionarios renados y aislados de las ma-
yorias, como los funcionarios judi es-p parl decidir de modo justo. En
‘mi opini6n, resulta muy obvio que son este tipo de presupuestos —que con-
sidero eli los que apoyan, finalmente, muchas de las posiciones hoy
vigentes destinadas a sostener al control judicial de constitucionalidad,

Ambas concepciones de la democracia, sin embargo, resultan poco
atractivas: mmbas se muesuun como posturas simplistas; ambas upmcm,
finalmente, como defectuosas. En este sentido, podria decirse, ni
i I defenta que 6 hace actulmente dl ool judicil sesulun, i
nalmente, bien apoyadas en Ia teoria democritica.

VI. UNA MIRADA DIALOGICA SOBRE EL CONTROL JUDICIAL
¥ LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

En esta seccién, me propongo examinar una concepei6n de la demo-
cracia distinta de las revisadas en los pérafos anteriores que, sospecho,
puede resultar til tanto para justificar cierto ejercicio del control judi-
cial (y explicar también algunas de las mis interesantes decisiones recien-
tes tomadas por tribunales superiores como los de Ia Argentina y Color
bia), como para ayudamos a pensar de un mejor modo fa difci cucstion
de la interpretacion consfitucional.

En primer lugar, quisiera exponer cuil es la concepeion de la demo-
cracia en la que estoy pensando. La teoria democritica en cuestion tiene.
que ver con Ia llamada postura de la deliberacion democrdtica. Segin esta
postura, el sistema democritico se justifica solo y en la medida en que
oonu'buye 2 que tomemos decisiones imparciales, para lo cual ~se presu-
me aqui- resulta imprescindible apoyarse en un proceso igualitario de dis-
cusin colectiva. Dicho esto, voy a presentar entonces cudl es el ideal
regulativo desde el que aqui se parte, con la pretension de que el mismo
oS sirva para evaluar criticamente arreglos institucionales como los ac-
tualmente existentes. EI ideal regulativo en cuestion consiste en una si-
tuacién en donde todos los potencialmente afectados por una cierta deci-
si6n participan de una discusion sobre los contenidos que va a tener la
misma, y 1o hacen desde una posicion de relaiiva igualdad. Los elemen-

25 Hanewouns, 1., Between Facis and Norms: Contributions 10 a Discourse Theory.
Law and Democracy, MIT Press, Cambridge, 1996, y Nixo, C., Fundamentos de de-
eho coatiecloncs, s, Do Aires, 1992,
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de este ideal son tres, y conviene distinguirlos: uno s el de Ia inclu
¥ que s spi  que l proceso de tomde decisions o dej a
e los potencilmante afecados fuera del mismo; 1 segundo es el
In deliberacion, ya que se asume que la discusion es un medio impres-
indible para que los distintos participantes se escuchen y corrijan mu-
twamente; ¢l tercero es el de la igualdad, ya que se entiende que, en
cia de fuertes desigualdades sociales, todo el proceso de discusion
lectiva pierde sentido (en dicho caso, previsiblemente, algunos no es-
rin en condiciones animicas, sicoldgicas, o inclusive fisicas de partici-

en ese debatc).
idea de la demacracia en cuestion presume, a diferencia de las
visiones elitistas arriba expuestas, que todos estamos en condiciones de
intervenir en ese proceso de toma de decisiones colectivo (predomina aqui
“un supuesto de “confianza”, que contrasta con la “desconfianza” hacia la
“regla mayoritaria presente en aquellas visiones). Por otro lado, esta idea
iferencia de las concepciones populistas arri-

rce, of dictador Augusto Pinochet o ¢l gobernante
imori pudieron apelar a procesos mayoritarios ta-

ue, sin garantias como las referidas, la apelacion a la
Voluntad mayoritaria puede resultar muy convenicnic para quien esti cn
el poder, que queda asi en condiciones de manipular més o menos a su
&usto el proceso de toma de decisiones.

Ahora bien, una vez que satisfacemos las citadas exigencias propias
de un proceso de toma de decisiones (inclusién, debate colectivo, igual-
dad), luego, podemos plantearnos de un mejor modo la pregunta sobre la
legitimidad democrética del control judicial de constitucionalidad. Aho-
13, 10 tiene sentido decir ~como uno diria si particse de una concepeion
fboulisa— que oda inervencién judicial e necesrimente ofesiva pars

Del

elideal i do, ahora no lecir ~como
uno podm decir si pariese e uma concepeitn eliista— que el control ju-
dicial de ningiin modo resul ra nuestros id

4Qué es lo que puede decirse, entonces, sobre ¢l cmﬂml judicial, si
uno parte de una concepeion deliberativa de I democra
tiendo, ahora puede decirse que el control judicial puede ser compatible

Segin
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con el ideal de la democracia en la medida en que, y s6lo si, s¢ ejerza
cierto modo. ¢De qué modo? De uno que, a la vez de ser respetuoso
predominio de la autoridad democritica, sirva al debate colectivo, y c
buya a la inclusion y a I igualdad que son necesarias para otorgarle sey
doa la deliberacidn colectiva. Esto requiere, por cjemplo, que el Poder.
Judicial deje de hacer lo que habitualmente hace, es decir, simplem
reemplazar la voluntad del legislador por la propia, cada vez que conside.
ra (a partir de a teoria interpretativa que escoja privilegiar) que la actug-
cion del legislador es impropia. Esto requiere que el Poder Judicial reco-
nozea cusl es el lugar y el papel que le corresponde en el proceso de toma,
de decisiones, como motor y garante de la discusion colectiva. Esto re-
quiere que el Poder Judicial se ponga al servicio de la discusién piblica,
¥ que se abra a ella, en lugar reemplazarla (y asi, finalmente, desalentarla).

Ser motor y garante de la discusién piblica requiere de los jucces la
asuncion de un papel mas modesto ~acorde con sus capacidades y su
legitimidad-, pero al mismo tiempo un papel crucial dentro del proceso
de toma de decisiones democritico: ellos deben ayudar a la ciudadania a
reconocer los diversos puntos de vista en juego en situaciones de conflic-
10; deben forzar a los legisladores a que justifiquen sus decisiones; deben
poner sobre Ia mesa pblica argumentos o voces ausentes del debate; de-
ben impedir que quienes estin en control del poder institucional preven-
2an a quienes estin afuera del mismo a que participen de ¢l y lleguen a
reemplazarlos; deben impedir que desde los Grganos decidores se tomen
decisiones no fundadas en argumentos ~que sean la pura expresion de
intereses de grupos de poder ™~ Actuando asi, los jueces promucven un
objetivo importante: el didlogo democritico. Y dicho fin, ademds, puede
'y debe lograrse por medios también dialogicos, es decir, ofreciendo argu-
mentos, creando foros de debate, organizando comisiones para la discu-
sién de temas piblicos, etcétera.

Notablemente, y actuando del modo sugerido, los jueces comienzan
a disolver algunos de los gravisimos problemas que aparecen cuando pen-
samos en la interpretaci6n constitucional. Ellos no est wpmndo por
la pasividad y el silencio (como si fueran ajenos al conflicto constitucio-
nal en jucga), i optando por e activismo y a imposicién de sus propios

2 Suxstay, C., One Case af a Time. Judicial Mol on e Spreme Courl
Hlacred Univasy P, Cambrids, 199 S . ed), Bemioal Law
Economics, Cambidge University Press, Cam

! SinaTin, . imret Group n Amescan Pblic Lav, 28 Sanford L
Review, 29 (1985), p. 511.
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jos a las mayorias democriticas (como si fueran legisladores). Lo
estarin haciendo, en cambio,es ayudar a esss mayorias democrdtioas

en I pesadilla del mero acuerdo entre poderosos que supo descri-
; trigicamente, Carl Schmitt

. LO HECHO ¥ LO QUE PODRIA HACERSE

 Aunque, a primera vista, el modelo dialogico puede resultar curioso
sjeno al mundo juridico (“un mero entretenimiento para filésofos”), lo
es que ¢l mismo es asumido, explicita o implicitamente, por algu-

de las Cortes mis interesantes y reputadas de nuestra época. Pienso,
ejemplo, en las Cortes de la India, Sudafrica, Hungria o (la Corte

itucional de) Colombia. En uno de los andlisis més interesantes de
1 jurisprudencia de las Cortes de Sudéfrica e India —y haciendo foco en
como “People’s Union for Democratic Rights" %, Scottt y Macklem

directivas al Ejecutivo, o Ia adopeion de pautas flexibles, orientadas a r.
cilitar un didlogo entre las ramas politica y judicial.

En Colombia, la Corte Constitucional ha propuesto, de modo pione-
10, la creacion de diversos mecanismos destinados a promover el didlogo
entre poderes ~mecanismos tales como las mesas de didlogo, en donde se
relinen representantes de las distintas ramas del gobierno, més empresas
0 grupos de particulares participes del conflicto en juego-. En casos de
enorme relevancia institucional, dicha Corte ha establecido pautas y pla-
205, antes que impuesto soluciones concretas, con el objeto de favorccer
qQue el propio poder politico resuelva, a su criterio, tales graves conflic-
105. Excelentes ejemplos al respecto se encuentran en la sentencia ST-153

1 SCR at 491-2 [1983).
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de 1998, en donde la Corte determind que el gobierno gozaba de un pe-
riodo de cuatro alos para remediar la situacion de abusos sistemticos
cometidos por personal carcelario; o la sentencia ST-025 de 2004, donde,
advirtiendo sobre el carcter insalvable de la politica vigente en materia
de desplazamiento forzado, la Corte, antes que imponerle a las autorida-
des electas la adopcion de una politica especifica, emplaz6 a tales autori-
dades a resolver Ia situacién del caso de otro modo, compatible con g
Constitucion.

Notablemente, en casos de tonalidad muy similar a los resueltos por
la Corte Constitucional colombiana, Ia Corte argentina ha optado también
por Ia adopeidn de criterios y métodos dialogicos. Como ejemplos al res-
pecto pueden mencionarse a decision del caso “Verbitsky shibeas cor-
pus”, en donde el tribunal se expidid sobre la situacién que aflige a mi-
les personas detenidas en las comisarias de I provineia de Buenos Aires;
o la decision adoptada en “Mendoza, Beatriz Silvia y otros v. Estado na-
cional y otros s/dafios y perjuicios™*, un caso vinculado con los graves
dafios medio-ambientales que se producen en la cuenca del rio Matanza-
Riachuelo, a parti de los liquidos industrales que s arojan sobre i
chas aguas.

Tanto en “Verbitsky” como en “Mendoza” —casos que pueden cla-
siicarsocomo propios de lo qu by ae s “lmgm de reforma es-

ral”3'—, la Corte propuso esquemas de resolucin novedosos. En
"Verbnsky y o todo, el méximo tribunal argentino ordend a la justi-
cia provincial que hiciera cesar en el término de sesenta dias las deten-

29 Fallos 328:1146, del 3/5/2005.
30 Falloy 3202316, del 20/62006.

31 Este tipo de ltigio destaca, primero, por el caricter consilucional de Jos -
3 pioieos e s daciin n llo: o Vs lega 6 orden carcelario, en
os derechos en el otro. Por otea parte, di

terza tanto por Ia diversidad de act ereses a 103 que afecta, como por el hecho
80 ol 1 Pode udiial y 1 buocratas sstataen. P fempo,
implc  cocsionamlent sobe 1a siacion d unos sei mi dte
dos en las comisarias y su resolucidn significd afectar a la administracion penitcaciaria
provincia fuo con Jusicay n Legislaurspoiniis 1 coque s it n

il 3¢ s (o modo o gl po o cockon dola o wm.m.mo«
. AL tempo. et ucmlndl que sc presentd en dict joerd &
Ia provincia de veres e, &1 Go-
2oy ciua.a oo de Baenon Ao comen it empress e -
bian contribuido,  través de sus irrespansables acciones y omisiones, a la contamina-
it de o menclonado.
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en comisarias que afectaban a menores de edad y enfermos, asi
0 también aquellas situaciones que implicasen tratos inhumanos o de-
tes. Al mismo tiempo, la justicia exigio al Poder Ejecutivo provin-
situacion existente en las circeles, y dispuso

creacion de una mesa de didlogo plural, destinada a pensar soluciones
‘més largo alcance. En “Mendoza™, mientras tanto, el tribunal exigi6 a
empresas contaminantes que informaran sobre los liquidos arrojados
tio; ordent al Estado nacional la presentacion de un plan que incluyera

Ia adopeion de soluciones de tipo dialdgico, como las aqui evitadas. ¥
es que, al abrazar esta nueva forma de pensar la democracia y, desde alli,
este nuevo modo de concebir la funcion judicial, aparece un enorme es-
pacio inexplorado para re-pensar la politica institucional y la relacion entre
Tos podercs. tencia del esquema dialgico puede
advertirse mejor i uno lee consideraciones como las siguientes, pre-
sentadas recientemente por la Corte Consitucional de Colombia. En SC-
760 de 2001 (miembros ponentes: Manuel José Cepeda, Marco Gerardo
Monroy), la Corte colombiana sostuvo que el debate parlamentario pre-
vio a la aprobacion de una ley era tan importante que “faltando el deba-
te, la votacidn subsiguiente debe considerarse igualmente invdlida, pues
[.-] aun cuando el debate y la aprobacién son etapas identificables del
Proceso parlamentario, la votacion de un texto por parte del Congreso no
es mis que la decision que adopta una mayoria, como conclusin del
debate en el cual han participado tanto mayorias como minorias [...). La
votacién no puede concebirse independientemente del debate y de I dis-

32 Casos como los citados, tanto en Colombia como en la Argentina, no pueden
s sl como 4 mayris s 0 e manes 4ol Poder il Comimen:
(e, In resolucion de una disputa require, por parte de los jucces —“meramente”-, una
infevncin qe ¢ s lucgode i ra o solucion (o ciemplo -l inquilin
debe pagar los cuatro meses que a dldlm Y ha sido hallado culplb[:

k ‘homicidio, cércel”). Er
alhora (propios del “ltgio de eforma estrctural®, ¢ toran ncm:nr\:s epossss iy

cién

sentencia. De all Io inferesantc de las solucianes enconiradas por la Justic
como los citados.
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cusion parlamentaria”. Del mismo modo, en SC-1147 de 2003 (mi

bro ponente: Rodrigo Escobar), la Corte sostuvo que “debate y vota

parte esencial del tramite legislativo

tojuridico y, por tanto... son instan

varse y cumplirse a cabalidad para que pueda entenderse valido el pro=

ceso de aprobacion de leyes” (citados en Garcia Jaramillo, 2007, énfasis
afadido) .

Finalmente, lo que ocurre es que, si uno parte de una concepei
deliberativa de la democracia, luego, no puede considerar que el mero
hecho de que muchas manos se levanten al unisono sca sinénimo de de-
cision democrética. Tal requisito no basta para darle legitimidad constie
tucional a una ley: en democracia es necesario conocer las razones que:
justifican las decisiones que se quieren tomar. Por ello, puede decirse que
hay un problema cuando los diputados votan sin saber ¢l contenido de lo
que votan; que hay un problema serio si un representante cambia de opi-
nién (como obviamente puede hacerlo) sin decirle a la ciudadania, con
una mano en el corazén, por qué lo hizo; que es contrario a derecho “abrir:
un debate” cuando ya se tiene firmado el proyecto que se quiere aprobar;
que comenzar una deliberacién diciendo que no se va a “cambiar ni una.

-y, agregaria, juridicamente invalido- de comenzar esa deliberacion; que.

iscutir i estar abierto a aprender de aquel con quien discutimos;
que una democracia constitucional no debe tolerar nunca el abuso de la.
fuerza, asi se trate, por supuesto, de la fuerza abrumadora, estrepitosa,
aplastante de los nimeros.

3 Argumetscooes e et o sarscirn, porcao cuandon Coecrlomtes
putmdocxcirtemest poc oy
el Congrsn g otn p»
cedimiento poco transparcoie. Enire las cuestiones. quc 1a Corte tuvo la oportunidad de
‘examinar, sc destacd el hecho de que una minoria de representantes —una minorfa
bl manfesiado, oo princigo, m deciién do e o contm del proyeco de Bl
o de opi e e it respaldando los descos

i6n extraordinara, impen

fique
cuesonable “que 1 cambio e velo hubiera oeutid sin qu mediaa bute
il dl ssuno,Dicho cambi, sosu i Cors, o habia sk f resulado de “uni
deberacion do lasCimaras”,con o cus s abia dsconocid “c principio de public-
¥ I necesidad de que las decisiones de s Cimaras sean fruto de un debate”
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Por LAURA SALDIVIA'

gales,su tarea es la de afirmar que solo una es
. derecho y destruir o tratar de destruir el resto.
“Pero los jueces también son gente de paz:

nar

oo pomrminaat w0 crivmm) oty

medida del grado de paz y ley que establecen”
Rohal Covin?.

INTRODUCCION

El Poder Judicial argentino todavia no s ha involuerado en una dis-
i6n seria y omnicomprensiva acerca de cuil es el rol que le corres-

P S -
108 Aires y Maestria de Derecho, Universidad de Palermo. Candidata doctoral (JSD)
crario de Paola el y Notlie Volosin.

ulom 2002, p.88.
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ponde interpretar en la consolidacion y perpetuacién de la democracia, de
un Estado de derecho y de una sociedad justa en un pais con una historia.
de constante disrupci6n institucional y con instituciones que ain hoy pre..
sentan serios deficit?. En virtud de la persistencia de una dogmtica juri-
dica propia de la tradicion continental que ha influenciado profundamen-
te el sistema judicial y In educacién legal de los jueces y sus empleados,
los jueces todavia se perciben a si mismos como técnicos que deben solu-
cionar problemas en casos concretos ¢ individuales siguiendo las prescrip-
ciones y soluciones contenidas con claridad, sin lagunas ni ambigiiedades,
en los manuales de instruccidn, sean éstos los Codigos o la Constitucién
En general, los jucces no examinan ni discuten de qué manera su funcion,
de decisores de disputas individuales impactan -0 pueden llegar a impac-
tar-en la configuracion de los valores y principios de la sociedad argen-
tina; tampoco discurren respecto de qué rol deberian asumir en la confor-
macién de dicha comunidad.

pesar de que desde el retorno de la democracia ha habido momen-
tos, instantes magnificos y aislados, donde los jueces de la Corte Supre-
ma parecfan estar delineando su ol teniendo en cuenta este escenario mis.
amplio, la constante y abrupta renovacién de la composicion del mixi-
mo tribunal hizo de esos momentos promisorios tan solo eso, momentos.
promisorios. En sus decisiones no se encuentra ningin discurso a largo.
plazo consistente sobre los principios  ideas que deben gobernar su pro=

3 A guisa de cjemplo basta mencionar: flta de independencia judicial, anomi,
hiperpresidencialismo y corpors Véase Nixo, C., Un pais al margen de la ley,
e, Barclona, 005, con priogo de Roberio Gl
“ Ta dogmitica juridica véase N, C.,

idad Mé

3

onside-
1974,
Por su parte, Alberlo Bovino y Chician Cowts bascan om0 algin modo ¢l
statut tedrico e I dogmitica in ncesidad e hacela depender de mitos y fciones
endebles”, en”"
jontine.con’derecho php?id=13,243,0.0.1.0 0.
% Un cjemplo de cllo son algunos casos dictaminados por a Corte Supreona do-
los primeros anos de democracia donde el at 19 fuc considerado cl 4

505, son ilustrativos: “Ponzedt de Balbi
Glin e T pivacidod o it 1t Hoerd de “Scjean’
(1986 (sobr 1 incontuciondlidad d 1o prohiicion oo vincular); “Porti-
110", Fallos 31 1989) (concerniente o In aceptacion de la objecion de concien-
cia contra la abligacion de servir en el scrvicio 3 o cao "Besinica” que
jo. Véase Permacem, E., L 1987-
E-709.
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concepeién inslimuonul e informar sus decisiones en el marco de una

Este retrato mum ain mis deslentador frent al hecho de que en
i cho,

e acerca de la pertinencia, el alcance y las consecuencias del control
1 de constitucionalidad . En particular, los magistrados no han dis-
ido abierta y sinceramente acerca del método y aleance de la interpreta-
e utilizan con el objeto de asignarle significado a la Constitucién.
comienzos de la vida constitucional argentina, la Corte Suprema incor-
Ia institucion del control de constitucionalidad sin una mayor discu-
obre fosméics, foras y muatices de o, Ni igers analizh
impacto que esta institucién podria tener en un pais que paso a pas
Sdoptandy afisnzindose en a tradicio continental?, E1 . Enfiic

© Una excepeién a esto son los trabajos de Nivo, C., Fundamentos de derecho
ncion, Asre, Boenos s, 1992 po. 774106 6513 06,3 do Gakianoiin
Lajutic e ! al sobiern, il Barclons,

7 Sobre

1996
(0 negativo slertd en su momento Alberdi: “;Por qué no se ha

un Codigo Cl fdera o Exidos Uridos? Pore I de e un Ciign, s
ot unacly y cenrli, o ncompaible co i idn e un pas compuess o

do Albrd e I dcect, ol Btnde qu i
en la Constitucién norteamericana. A través de dichos aticu-
m.m

toritario de I Europa moderna en e diselo insttucional argeniv. L e
Vo esaboce, ~|c1nm.-ma¢ sl Congres ] dita os Cilgos vl ! Conmsl,
kn , do Mioeia,de T e Socil 6 coerpos uifcados o soprados,
Taes Codigosshieen e Jurdicconcslocals, comspondind s apicacions
E lnbuwnle: feeles o provincnes, segngue s coss o s pesones cayeen bejo
. La segunda cstablece que “[cloce>sponde a la Corte S
emay o ribwls iferiors e

s leyes 27 y 48 dictadas en 1862, las cuales
cean o sisema Jmm fedeay m.ul.,. ol contol de ccmlmmonnhdul. ol Codlgo
Civildo Vel ionado en 1868, que en
un Esiado ey, Ve B, M. “Préstamos y adquisiciones. La ilzacon

tcional”, trabajo presentado en el §

ELA 2007 (y ¢l cual forma parte del presente Vo~
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Petracchi, actua juez de Ia Corte Suprema, en los primeros afos de tran-
sicitn baca s democraciaremarcd e p] se a Ia claridad de las inten-
ciones de los constituyentes y de los principios bisicos tan prontamente
seiados ol dosrrollo del conrol constitucional fodesl en 18 Arpenting
no ha sido vigoroso. Nunca se ha producido en la Argentina un debate
sobre el gobierno de los jueces, pues la Corte Suprema, hasta hace muy
poco, no asumié un rol institucional de suficiente importancia”®. Sin lu-
gar a dudas, no solo las constantes interrupciones constitucionales que
suffid la Argentina, sino también las continuas modificaciones politicas
de la composicion de la Corte, sumadas a la fuerte influencia en el siste-
‘ma juridico argentino del formalismo caracteristico de Ia tradicién juridi-
ca continental han contribuido a demorar esta discusién y a otorgarle a
las palabras de Petracchi una palpable vigencia.

A través del andlisis de un caso paradigmitico, en este trabajo dis-
cuto en términos generales, por un lado, distintas cuestiones que concier-
nen a la relacién entre el Poder Legislativo y el Poder Judicial y, por ¢l
otro, examino el rol que tienen y/o deberian tener los jueces en a demo-
cracia constitucional argentina. Para ello, indago especificamente en los
siguientes interrogantes: Ha considerado la Corte Suptema s especia-

institucio-
mlu que han incidido en el pmdo y presente argentino a los efectos de
integrar y configurar el significado de Ia Consitucion? ;De qué manera?
Qué‘relevancia tiene para los jueces supremos la institucion del prece-
dente en la re/construccion de Ia legitimidad y autoridad de su accionar?
De qué manera la Corte Suprema ha definido y debiera definir su propio.
papel como intérprete de la Constitucion vis a vis el mismo rol que curn-
plen los poderes politicos del Estado? ;Qué quiere decir que la Corte tie-
ne la dltima palabra sobre el significado de la Constitucion? Qué signi-
fica que la Corte es suprema?  La inerpretacién constitucional de la Corte
deberia ser dltima, tnica, prioritaria, 0 una mis entre otras interpretacio-
nes? Finalmente, 4qué camino deberia seguir el miximo tribunal a los
efctos de afianzarse como un actor constitucional y democritico cuyas
decisiones estén revestidas de la autoridad y el respeto necesarios como.
para guiar la conducta de los habitantes dei pais?

No es tarea ficil observar de qué manera, desde el retomo a la de-
mocracia, la Corte Suprema ha ido definiendo su rol en el marco de la

Tumen). Aqui el autor describe la gradual introducein en el sistema juridico argentino
de a tradicién eros afos de la vida constitucional argenfina.
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tiva conocer la
rpretacion que la mlxmm uulondad del Poder Judlcul realiza de las
jusulas y los
Lenc un papel importante en I determinagén de I esructur socil,

entin:

Asi, este trabajo tomard como cje de estudio la linea de razonamiento
tada por el juez Petracchi en gran medida, pero no exclusivamente,
las causas paradigmiticas “Bazterrica” y “Montalvo”, donde se exa-
ind la constitucionalidad de la prohibicién de Ia tenencia de estupefi-
entes para consumo personal. Son varias las razones que justifican la
lecci6n de estos casos y, en lar, la opinion de Petracchi. En pri-

dos a resolver. Adems, sus argumentaciones no solo localizan los -
ntro del excepeional contexto politico e historico que representaba

a
autonomia como un pilar fundamental sobre el que debe asentarse la
re/construceion de una democracia respetuosa de los derechos humanos.
Finalmente, la permanencia de este juez en ¢l cargo desde los inicios del

9 Tal es el caso de las iteracciones caire los distintos falos judiciales y decisio-
nes legislativas conrarias entre si adoptados en un muy corlo liempo que se presentan,
Q. o conssnn ol -comif” e, Albrs, Fallos 37:4405, 2004

 Juan”, M.2771.XLI, 2006) y la anulacicn dc las leyes o :bvd ciadebida ¥

Rt fon sl ok, Pl 382056, 2005, S cao wcer
el estudio de I o Eondoy o (.m.a-..x.-q..x
& Bropuesto, stlo que bl e lgnyrl: e vl de tnsin st clonl, XSSl
s otoshechos, e o ucios polios qe e lcarn — & ‘mendia de jos i
Mos-— contea miembros de la Corte que formaron parte de la mayoria automitica menc
e hcho que complelizars ain s & andlis avgseid on e CAbRO:
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retorno democritico hasta la actualidad permite ir en busca de cierta con-
tinuidad y consistencia argumentativa en alg(in miembro de la Corte, tri-
bunal que ha visto erosionada Ia continuidad de su actividad a través de
los cambios que ha experimentado su composicion.

Cabe aclarar que el objetivo principal de este trabajo consiste en
examinar el aspecto procesal-institucional que offecen los casos “Baztc-

‘u“ ¥ “Montalvo" respecto de la diversas dindmicas interinstitucionales

presentes en ellos. C: a discusién

Sstantva scera e alcance que se le debe conferir a las acciones priva-

das de las personas ocupa un lugar limitado a la mera enunciacién de las
distintas opiniones vertidas en los casos bajo anilisis.

A pesar de que la democracia en la Argentina parceiera ya haber su-
perado Ia dindmica y el contexto de transici6n de los primeros afios, en-
contrindose por ello de algin modo afianzada y consolidada ', Ia Corte
Suprema no ha acompafiado dicho desarrollo y ain, lucgo de mis de veinte
aflos del retomo a I democracia, estd atravesando una fase de transicion.
En los dltimos dos aflos, los actuales miembros de la Corte han adoptado.

w0
o g rmie ucde magire st e e s ftiucones demcriias pary

poder politco, es deci, femocracia sc ha transformado en the oy
g In own. PRZEVORSKS, A D(macmq' ot e et Fottical ond Eeonomle
Reforms in Eastern Eupe and Latin America, Cambridge University Press, Nueva York,
1991, p. 26. Por su parte, Diamandourous, Gunther y Puhle sostienen que la consoli
ci6n de la democracia no pucde alcanzarse én el mundo real, zdn por la cual estos autores
prfieren efrire o sstns pllicos qu et cerca do una compltacorslde:
citn como “suficientemente consolidados”, es decir, cuando han adquirido un imports
1€ apoyo actitudinal y la complacencia de m iudndans e elaion con as evas

y

icativs; G,
N.- P, 1., K

z..m in Comparative Perspective, Johns Hopki ty Press, Baltimore, 1995,

3. E diagnostico sobre l grado de consolidacidn e democmu angenina excede

obstante, i

o e
L g wemines de s vigncaFormal, oo de que o

el
Low i 3 sucedio en el

pasado en tantas otras ocasiones, sino un gobicrno provisional elegido por el Congreso.
Desde o s i )y usanivohormaio s i comldacin
derech en particular de la igualdad

fuc I 2001, no fcron |

Soca,1pieo i pendeme n s democracs remins
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isiones que tendieron a afianzarla como una institucion con credibili-
y respetabilidad social, en virtud de que dichas decisiones reflejan

tornos de la democracia constitucional. En este sentido, creo que algunos
de los argumentos que Petracchi empieza a dibujar en los casos que aqui
Se comentan contribuyen a mostrar una linea argumentativa posible que
podria adoptar la Corte Suprema de forma ms sistemitica con el objeto
de delincar dicha funcién y el protagonismo politico-constitucional.

11, ALGUNAS CARACTERISTICAS DEL SISTEMA JURIDICO ARGENTINO

A fin de comprender la relacion y dindmica que sc ha dado entre los
varios actores institucionales que desde distintos lugares forman parte de
la narrativa de “Bazterrica” y de “Montalvo”, es fundamental hacer una
somera descripci6n de las influencias, caracteristicas y contradicciones del
sistema juridico argentino.

Este sistema se ha visto influenciado, en primer lugar, por el idealis-
mo codificador que se extiende desde mitad del siglo XVIIl y todo ¢l

" 1 eonames a apecioson: ek Pl 281146, 2005
(ks Poders o5 Lot de oy deben adecuar su
Jogsacin proceal pesal n mtera e prakin pn:vennvﬂ y excln:du\bn 3 de e
fendoza’”
Ia provincia de Buenos Aires, a ciudad de Buenos. Yo yel

utivo deben garantizar la movilidad de los haberes previsional
1 monto debe guardar una proporcidn con los salarios

de los Ianlndons en actividad). Para una recopilacion sintética de otros casos decidi-
dos en l a0 2006, vésse "La Corte  los derechos, Un sitess do 1as decisiones mis
i clborado por s

(ADC). Vedse, también, m/ra nota 120,
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glo XIX, que le otorga un lugar preponderante a la Legislatura como erea-
dor de normas completas y coherentes capaces de coneretar Ia certidum.
bre juridica, valor central de esta tradici6n juridica. De acuerdo con esta
tradici6n, la ley que emana del érgano mprcscnwmc de Ia voluntad popu-
lar se presume clara, precisa e infalible. En este esquema, los tribunales
dejusticia “solo” deben aplicar dicha ley de manera téenica y neutral, Los
jucees deben hacer cumplir 1a ley creada por los legisladores sin que en
este proceso haya ningin tipo de actividad interpretativa de su parte. Ello
en virtud de que las decisiones judiciales no se consideran una fuente
vilida de derecho, sino que s6lo se reconocen como vilidas las leyes san-
cionadas por el Poder Legislativo, donde se encuentra representado el
pueblo soberano. De este modo, las decisiones judiciales no son obliga-
torias para casos futuros similares, en virtud de que esta prctica podria
constituir un hacer legislativo de orden judicial, siendo esto una préctica
que contradice los postulados de la tradicion del derecho ci
De todos modos, cabe sefalar que en Ia actualidad no es posible ha
lar ninguna tradicién juridica, sea ella la continental, el common law o
el constitucionalismo estadounidense, en estado “puro”, dado que se han
influenciado mutuamente en tal extension que algunos autores discuten
si se estén pareciendo cada vez miés (convergiendo) o menos (divergicn-
do) . No obstante, esta suerte de “caricaturizacion” es il a los efectos
de aprehender la idiosincrasia subyacente en los modelos referidos. E:
ta representacién de una utopfa legal y de un modelo politico préctica-
mente ficticio en Ia realidad, bisicamente ignora el hecho de que cada

caractrizacion del modelo continental ha sido extraida de Misavacnx, 1.,
Sstemas leote on Amévic lna Europa Tadcion  modornidad revaios FCE,
Santiago de Chile, 1995. Una tradicion legal es mucho mis que Ia descripcion precisa
¥ cxagerada esbozada aqui. Segin Robert Cover, “Una tradicion legal cs, entonces, par-

e constitutiva de un complejo mundo normativo. La tradicidn no solo incluye un cor-
pus uris, sino también un fenguajc y un mythos —narraciones en Ia que sitdan al o
comporta

v e st o il s f matril, ente las
reper-

torio de jugadas —un lmm doaccions normativas- que puoden combioarse ar gene-

far pautas de del pasado”, en

Covek, R, “Noms..
I

ps.22y23.

o o )
Divergence) of the Civil Law and the Common Law”, 17 Stanford Journal of International

Law, 357 (1981),
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que un juez adopta una decision en un caso, incvitablemente recu-
a consideraciones valorativas . Mejor ain, una cuestion fundamental
ue la perspectiva del sistema juridico continental no previd en sus ini-
cios fue la aparicién de la Constitucion escrita como ley suprema que
determin el surgimiento de la doetrina del control judicial de consti-
ionalidad a través de la cual se le confiere a la Corte Suprema la pre-
mogativa de determinar cul es el Gltimo significado vélido de la Consti-
ion en caso de que alguna norma sancionada por los poderes politicos
I cumndiga
Asi, el diseiio juridico argentino no sélo ha sido influenciado por ¢l
derecho commzmml sino también por la tradicion constitucional delos
Estados Unidos . Como su predecesora, la Constitucién argentina es ley
suprema, y la Corte Suprema a través del control judicial de constitu-
cionalidad tiene la dltima palabra respecto de qué es la Constitucion .
Mis ain, la Corte Suprema argentina usualmente utiliza en apoyo a su
razonamiento y anlisis juridico casos resueltos por la Corte Suprema

" Nlm. C., La constitucién de la democracia deliberativa, Gedisa, Barcclona,
1997, cay

VSl espcto, Bohmer sosino que “con etzos 6 a radién faessa
mmumdem ook armando§ 10 largn do s dlowdas (s de 450,136 mlda

autor agroga que la Comieion angentina o es s i Gopl 3 I do e Esidos
Unidos,sino que el rasplane de insttuciones realizado es pate de un proyecto poliico
ol e los padees fndadores. Véas ouck, Marin, “Prsis. .- i, Sobre
o copia e I Core Supesma arenin de s or atcamerca, i sl do o
dishoformal como de su picic,vésse Zawiin, C., Hisoria de la Core Suprena de
Justicia de fa Repil . Talleres “Casa
oo e Boos A 1920.p. 17, ot s Fr expresa que la justicia
creada por la Constitucién est calcada del modelo estadounidense.

1% El control judicial de :om\mmun.ll o s e do s Lo omon s e

st pres ks de s Conatinitn uglerss oo Jsprudncie o b Core S -
fdosan ! cxs0 Ny ». Mo, 5 US 137 (180% La pre-
B de s Pt caso consisc en que la sureeacia d I Consttuckin Implca o

una
rece de vlidez y son os usces quienes deben realiza dicho conrol. Pua un desarollo
histérico de la creacién de Ia doctrina de la supremaciu judicial en los Estados Unidos
wese o K S i ivers
B, Prnsesion 2007 zm creacion jurisprudencial fuc receptada por fa Corte Supee-
argenti Pl J2130 (197 donde e e 1 il o
mm eertiles dm:nmu poders dl Gstado .1 Ia provincias dniro de os -

este instituto,
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de los Estados Unidos "7 y por organismos internacionales de derechos
humanos '*.

17 n s caso Linode o, Fallos 19:31 (187, Come sstuvo que el
sistema de Gobiemo que nos rige 1o ¢s nuestra creacidn. Lo hemos encontrado en ac-
i, probada por lagus s s sepericacay 10 10 henasapopiads. Y 3¢ b dich
con razén que una de las grandes ventajas de esta adopeidn ha sido cncontrar un vasto
cuerpo de doctrina, una préctica y una jurisprudencia que ilustran y completan la reglas
fundamentales y que podemos y debemas utiliza, en todo aquello que no hayamos que-
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Natircos gu tmna I Arpin com s ‘stdos Unidossirven ot

o0 storitativo e juiprudencia do e puis cxtmirs. Més
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la mnynrh de la Corte
s humanos (ratados que dicho pais hasta la fecha no (e
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1% La Corte Suprema ha afirmado que en virtud de Ia reforma constiucional de
» e i 0 e o

Jos n Tas decis Coe i Dercchos
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ks solye DerechosHurvans G
Tlos 327:5668, 2004) pe
4o il de ' Comisin e e Derechs Hurnes Dramos P
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Suprema sefiald que la jurisprudencia de la Corte Furopea de Dercchos Humanos cons-
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14, 1995, y “Espésito”, Fo-

" Fallos 318:2348, 1995;
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su estructura gubernamental se asemeja a la de los Estados o, £
consecuencia, la Constitucién argentina establece un sistema de gobierno
de divisién de poderes que incluye una rama legislativa, una cjecutiva y
una judicial, cada una de ellas funcionando independientemente y prove-
yéndose mutuamente de checks and balances. Ademis, la Constitucion
adopta e federalismo como otro principio rector de la distribucion de
poder, aunque ambos paises difieren en la cantidad de poder delegado al
gobiemo federal. Por cjemplo, las provincias argentinas carccen de poder
para sancionar su propia legislacion substantiva; en contraste con el pais
del norte, s6lo pueden sancionar leyes de procedimiento implementando
leyes substantivas creadas por el Congreso Nacional. Entre otras diferen-
cias de ambos disefios constitucionales, cabe agregar: mayor concentra-
cion de poder en el presidente argentino; la voz del preémbulo es la de
los representantes y no la del pueblo como en la Constitucién estadouni-
dense; la Constitucion argentina desde sus origenes incorpord una carta
de derechos mientras que en los Estados Unidos esto fue hecho por me-
dio de cnmiendas constitucionales '°.

Mis alli de las diferencias o semejanzas coneretas enire ambos sis-
temas, es innegable la influencia que en el sistema constitucional argen-
tino tuvo la aparicién de un documento escrito considerado supremo. Por
otro lado, también es innegable el hecho de que el sistema juridico ar-
gentino est profundamente enraizado en la tradicion continental que se
muestra deferente hacia la decision adoptada por la mayoria de la volun-
tad soberana. En consecuencia, pareciera existir una tension permanente
entre la facultad de la Corte Suprema de declarar la inconstitucionalidad
de las leyes dictadas por la mayoria de los representantes del pucblo y la
supremacia del legislador en la tradicion del derecho civil.

Dicha tension se evidencia en la fluctuacién con la que Corte ha
considerado sus propios precedentes. Por un lado, afirma la importancia
de adherirse a sus propios precedentes en pos de la seguridad juridica .

Falla 31921557, 1995 “Liewn"y o 12491, 2005, Viow, ol Rommectavr,
, cit; FiLiow, L., “El derecho internacional de los.

4rm:hw umanos 00 & un préstamo”, Revita Juridica de la Universidad de Palermo,

¥y Mumn]" R me e o Unhersidad e Poermo,
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Por otro lado, la prctica decisoria de la Corte denota un gran desdén por
sus decisiones precedentes adoptadas no mucho tiempo antes en casos.
andlogos?!. Claramente, este vaivén en la actuacion de la Corte muestra
una delimitacién poco clara de los criterios por los cuales la Corte Supre-
ma debe adoptar o descartar sus propios precedentes. Una explicaci6n de.
esta ausencia de criterios claros puede encontrarse en la influencia en e
sistema juridico argentino en sentido opuesto o, al menos, dificilmente
armonizable de ciertas caracteristicas de la tradicion continental y del
constitucionalismo estadounidense. Por un lado, la primera tradicion exi-
ge que la seguridad juridica emane de la soberania popular expresada en
1a ley, no de las decisiones de los jueces que carccen de la legitimacion
popular. Por esta razén, los rauo. de o jucces a6l tencn efecto para s
partes del proceso. Por otro lado, la segunda tradicion coloca en cabeza
de los jueces el control de la consttucionalidd de las normas emanadas do
los representantes elegidos por el pucblo y, en virtud de la obligatoriedad
que tiene la regla del precedente en el caso de Ia tradicién constitucional
norteamericana, las decisiones de la Corte producen stare decisis, es de-
cir, se transforman en legislacién general con efectos erga onmnes, cir-
cunstancia que contradice los postulados de la tradicién continental. La
influencia con contenido contrapuesto de ambas i as
sumada a las continuas interrupciones constitucionales que afcctaron a
estabilidad en la composicion de la Corte, pueden servir para explicar
la ausencia de eriterios claros respecto de la consideracion que los jueces
supremos hacen de In regla del precedente. Por ello, uno de los desafios

21 A moda de cjemplo cabe mencionar: Ia docirina de Ia validez de las normas
essade ot o gbierno e foco, maccoeds s o 94; on Sk, Mors
del Carmen” (2005), la Corte sc aparts de su urisprudencia en el caso “Chocobar” (1996
sefaando que la Ley de Convertibilidad no cra aplicable al cilculo de Ia movilidad '

ciones vgen en e morero; o “Adlacidn Lucke porm ldnidd T
" [ALITT] (2006),
Homosexul Argening” (1991, odeando qu b confrin o personeris ,um
dicha asociacién; en “Gramajo” (2006) el Tribunal Supre u decision en
“Sosa” (2001), establecicndo que la reclusion por tiempo mllelenmnndn no es una me-
Jarlo urisu sino uoe pee: en ~Coja do Soguce” 006),“Feroya” G00) y
inchi” (2006), la Corte atribuyd :swnmba las concesionarias viales de ga-
rantizar la seguridad de los usuarios que tr s que explotan cambiando de
e modo lcitro conrrio senado cn Colavia (2000, Véan e tanbi o cates
del “ e sl d s s s s, s
plos recints, vse s S rotos e o o 1o v, 1o
X1 Buenos s, 2005, s de o de 3006 dc s i ogancon e,
o' 11,
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la Corte actual consiste en elaborar una definicién més precisa de
dicha doctrina.

A esta descripeion del sistema juridico argentino debe agregarse la
reforma constitucional que tuvo lugar en el afio 1994, El art, 75, inc. 22,
de la Constitucisn reformada reconoce con jerarquia constitucional  lo
principales instrumentos internacionales d¢ derechos humanos, reforma
que obligd a los jueces a considerar en sus sentencias dichos instrumen-
t0s y las decisiones de los 6rganos intermacionales intérpretes de los ins-
trumentos infemacionales refeidos . Porsu parc, ¥ a fin de compltar
el contexto jur 1 descripto, deben
sideracién las permanentes interrupeiones institucionales provocadas por
los golpes de Estado que han tenido lugar en el pais. Estas interrupcio-
nes a la democracia trajeron aparejada la violacién de los derechos hu-
manos fundamentales de Ia poblacion y, huelga decir, también erosionaron
sisteméticamente el sistema democrético. Ha sido durante Ia iltima tran-
sicion a la democracia que el miximo tribunal decidid los casos que son
objeto de andlisis en este trabajo.

T11. LA CRIMINALIZACION DE LA TENENCIA DE DROGAS
PARA CONSUMO PERSONAL. SU CONTEXTO HISTORICO-POLITICO

A fin de tener un panorama lo mis abarcativo posible de las diversas
dmicas e nutren este andlisis, en este apartado se esbozard breve-
mente una descripcion no metédica de las circunstancias historico-politi-
cae mis destcadis respecto de 1 configuacion poliic de os gobiermos
y de las Cortes que tuvieron alguna incidencia en la adopeién de las dis-

nia (1968-1973), primero Héctor Campora y luego Juan Domingo Perén,
se hicieron cargo (en ¢l caso de Perdn por tercera vez) de la presiden-
triunfar su partido en las elecciones democriticas de dicho afio. Por
a1 parte, en 1976, un golpe de Estado millr dervocd l gobicmo de-

lugara la dictad: de la historia argenti-

2 Viase comentario cn I nota 15,
2 A pori de pimer ol d Bt de o 193, vida olicay ol de 4
ina estuvo manchada por la prictica habitual de deponer las autoridades got
arce Hsin I ocha 1o v lugar o aes ocaslons.
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1, Este gobiemo militar gobernaria los destinos del pais hasta el afio
1983, cuando la democracia recupera su poder luego de las elecciones
libres y abiertas que consagraron al Dr. Rail Alfonsin, pertenecientc al
Partido Radical, presidente de la Naci6n. Mas adelante, en virtud de la
crisis cconomica que empaid el afio 1989, se adelant6 algunos meses
Ia cleccion presidencial prevista para ese aflo. El ganador en aquella oca-
si6n fue el Dr. Carlos Menem, del Partido Justicialista, quien gobernaria
Ia Argentina durante dos mandatos consecutivos hasta el aio 1999, cuan-
do ¢l candidato de la Alianza entre el Partido Radical y el Frepaso, el Dr.
Femando De La Rila, se alzaria con la presidencia. Dos aiios después, De
La R tuvo que abandonar el gobiemo en medio de una generalizada pro-
testa social producto de una profunda crisis economica que se desencade-
LES = . " % (eoeniad

rante la Gltima década. Luego de un interregno de una semana en la cual
1co presidentes se turaron en el poder, ¢l Dr. Eduardo Luis Duhalde,
miembro del Partido Justicialista, se hizo cargo durante algo més de un
aio de la presidencia provisional. Finalmente, en el afo 2003, el Dr. Néstor
Kirchner, también del Partido Justicialista, fue consagrado presidente en
clecciones democréticas.
Ademis de los hitos histério-politics que integran esta namativa,
i los e Ia Corte
Supeona e lcompaﬂlmn a inestable realidad politica mencionada. Ha
sido una préctica comiin en el juego institucional argentino que cada vez
que nuevas autoridades politicas asumian el gobierno (fueran ellas dicta-
toiles o demcerdticns), se modifcaa I compasicin de Lo miembros
del Tribunal Supres o tanto, cada disrupeion politica cn la his-
{oria argentina ha implicado también. una disrupeitn on s composicit
del Poder Judicial. A su vez, dicha alteracidn en la inegracion de los miem-
bros de la Corte ha implicado una falta de continuidad en la actuacién de

24 Se estima que treinta mil personas fucron desaparecidas durante los siete aflos
i ilta. La (Comisi i

‘cumenté en sélo nueve meses de (rabajo casi nueve.

mis, informe de Ia CONADEP, Fulcba, Buenos Aires
e 1930 y 1994 ueve Cores Suprenas con distina onformaci

{lewn ca med e sl golesde Esad, Luego de ks glpes e 195,196 y 1976 o

integrantes de la Corte Asimisno,con

iones. Véase, Nunca

erd
constitcionu. Para mis nformacion respeso de s e tiadgal mmgmuzmae
ucuekm LT LASTRA, A., Historia politica de la Corte (1930-1990), Ad-Hoc,
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cada una de las Cortes involucradas™. Asimismo, esta situacion ha com-

rometido la independencia del mis alto tribunal de los otros poderes
politicos del Estado, principalmente del Poder Ejecutivo *". En este senti-
do, varios autores han destacado el dbil poder de control que ha ejerci-
do'la Corte Suprema respecto de aquelas decisiones gubernamenales sen-
sibles a 103 poderes politicos del momento ™

% Jorge erchol ndc gue durae s goblemos il I Coce oo e
mnynm ariamente stas”, que ejercieron su funcidn con ac
considerando las situaciones dc crisis institucionales en las que debicron actu i
E nal e derochos stadivs ndividuales (G, pati-
. adilsirativad, omo frend  cont4peso o 0 ltmenie oncentrads t
ickine do s gobiero de fxto. La Corte sl s 1l s e icios en ot e
Estado nacional e part, con un grado relativamente alto y nada desdefiable de inde-
pero fue permisiva en su funcion de protectora y guardiana del proceso poli-
Por su parte, sefala ese autor, s Cortes durante gobiernos
civiles hasta a restauracién democrdtica en 1983 han tendido a acompafiar flexible y ar-
‘ménicamente a los poderes demociticos, especialmente en sus periodos mis criticos y
Ptin, o s dcr.lnmmn mens incorstuconaiddes que s pars de geros
tares eriodos, a Corte “funciond integrada mayoriariamente por j
pubuclsm w:m:upldm e especal por Auncloear Somo el mmun ol \Mslm

* del mcios,
G Dpendecia de n Core Serems o Devis del conrl de comuconaiod

politicas del , Ediar, Buenos Aires, 2004
ot demcan 1 o . i e o eaendo por cada una de las distintas
Cortes, Al respecto véase Ia cta de Enrique Grolsman en Ia nota 93,

7 Par ejemplo, respecto de la actuacion de los jueces en la era post Menem, Dia-
na Kapiszewski sostiene que algunas veces los jucces angentinos y sus sentencias estu-
Vieron “mativados principalment por necesidades constitucionales pero, por 1o general
s  mendc, et infenciadosferimenepo s codicones polles d oo
plazo Annmnu\nrmeme porlas amenass  prsines por part e PoderEjcuivo,  por
In s scondmica y poltics", on Kaseovaks, D “La Corle Speemt y la polln
conitucion en o Argntne post Monem”, Revita Jurdlca de I Unieridod de Po

o, a7, 1l do 2006, 8. B aork sl e a vuoeratdd de b
Corte ante dindmicas politicas de corto plazo se debe al déficit en la legitimacion del
ibunal Suecor, o 1 mporiani fclad discrociona de o que g0z pur dictar sen-
encias, a ln
¥ al hecha drque I Corte y el ot Ejecutivo en la Arg
Sableide un relacion nuclona desprsonlzad (5. 36

28 Desde cat perspectiva véase [ARYCZOWER, M. - SMLLER, . - Tosast, M., “Ju-
dicial Decision Making in Unstable Environments Argentina 1935-1998", American
Journal of Polltiial Scionce, vol. 46, nr. , otubre de 2002, ps. 669 1 716, y CARRI,
e Corte Suprema s dopondencl. nandliss s d  histor, Abledox
Perrot, Buenos Aires, 1996. En sentido contrario, Jorge Bercholc consideca que Ia Corte
Suprema ha tenido, durante ¢l periodo que invesiiga, un nivel celaivamente importante

posteansicién no hayan
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Asi, pues, haciendo referencia exclusivamente al marco temporal en
el que se circunsribe este trabajo, en el afio 1973 los jueces de la Corte
de la dictadura de Ongania renunciaron a su cargo y el nuevo gobiemo de-
mocritico nombré una nueva Corte. Luego, el golpe de Estado militar del
affo 1976 deshizo dicha Corte Suprema y nombrd una Corte completa-
mente nueva. Después de esta dictadura militar (marzo de 1976 a diciem-
bre de 1983), una de las medidas mds importantes del nuevo presidente
democritico consistié en nombrar una Corte Suprema de Justicia inde-
pendiente del poder politico™. Pocos meses luego de asumir la presiden-
cia, Menem propuso, por un lado, aumentar el nimero de jueces de cinco
anueve y, por el otro, presionar para lograr la renuncia de algunos de los
jucees que integraban la Corte en ese momento a fin de crear de esta for-
'ma una mayoria automitica adicta a sus intereses politicos . Al Senado
de la Nacién le llevé sélo una hora durante la medianoche confirmar a
estos jueces. En un contexto de hiperinflacion y de crisis econémica, uno
de los temas que mis preocupaba al nuevo gobiemo consistia en que el
Poder Judicial aceptara la facultad del Ejecutivo para dictar decretos de
necesidad y urgencia con el objeto e’ hacer frente a la situacion de cri-
i ™. Por su part, el presidente provisional Duhalde también tuvo oportu-
nidad de nombrar a un E] debate en el Senadl
didato dur6 menos de una semana *. Finalmente, el gobiemo de Kirchner,

de independencia respecto de los otros podercs politicos del Estado y que ha cjercido
sctvament a culad de conrlde consitcioaidd d o acis nomives de
ot gdre oo e Esdo;Bexcuc 1. Lo
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T o Independence in Argentina, 1976-1995, University of Chicago,

Chicago, 1999. Disponible en Jutp:/Arwa.aw.nyw.cdu/lawcourts/pubshworkingpaper-
nde? o il vis: 5157200,
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Dr. Mag sumid su cargo ¢l 30/1272002.
e propuesto y residente provisional Eduardo Duhalde. El procedi
e que rersd 30 dnsly-cwn fue cuestionado por distintas organizaciones de la
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fuego de amenazas y acusaciones de juicios politicos y de renuncias por
parte de un par de jueces efectuadas en un contexto hostil hacia la Corte,
que de algin modo cercié cierta presion sobre cllos, pudo nombrar cua-
tro jueces muevos. Lo hizo siguiendo un nuevo procedimiento que garan-
tiza Ia participacion de la sociedad civil en el examen y la discusion de la
excelencia profesional  imparcialidad de los candidatos postulados .
La historia de la penalizacion de la tenencia simple de drogas para
consumo personal examinada en este ensayo tuvo lugar dentro de los
confines de este contexto histérico-politico. Al respecto, cabe mencionar
que en el aito 1974 legisladores elegidos democréticamente sancionaron
Ia ley 20.771 sobre el “Régimen penal de las conductas delictivas concer-
nientes a estupefacientes”, cuyo art. 6° criminalizo la posesién de drogas
para uso personal *. En 1978, la Corte Suprema designada por la dicta-
dura militar tuvo oportunidad de revisar por primera vez la constitucio-
nalidad de dicho articulo en el caso “Colavini”. Unos aflos mis adelante,
¢l nuevo presidente democriticamente electo en 1983 removié a la Corte
de la dictadura y nombré a los miembros de Ia Corte Suprema que en 1986
decidicron en ¢ caso “Bazirtica” a surte constitucional del art. ° de
Taley 20771 en térmi
tarde, en octubre de 1989, el Congreso de la Nmo 16 en la crimi-
nalizacién de la posesién de drogas ilegales para uso personal a través
del dictado del art. 14 de la ley 23.7377". Finalmente, en 1990 una Corte
Suprema agrandada durante el primer afio del gobierno del presidente

3 Decreto 222/2003. Més all de lo encomiable de lus disposiciones contenidas
i que droie s oy i, f gbiemo cunpl con
rodut S

en conideracion para I cobetun 6 n vcancla. At I enun-

e o Betcio s Iy destituciGn del juez Boggiano, en el alo 2005 quedaron dos

Yot que o feroncubieaspor o Poder  Ejecutivo. De cste modo, a Corte se vio
iilitada para decidi con

saria para adoptar una scntencia. Finalmente, el 29 de noviembre, ef Congreso aprob la

ley 26,183 par i reduciendo, a medida que se presenten vacants, el nimero de micm-

imia co de uno a seis aos y multa al
aue uvices n s podes csapafcinte, aun cuado fesen detinados pars ConsumD
personal.

¥ Laly 23137 cn s art, 14 esipl; S prinido con esin o e 8 seis
s y et d st 8 sl que tuvicre en su poder estupefacien-
o s e i v, por su cscasa cantidndy de-
i creaninci, sugiers neaulvocamerue e e o Puh 10
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de cinco a nueve miembros decidiria el caso “Montalvo” contra-
Uciondo n decsion adoptada en “Bazterrica” y sosteniendo la voluntad
de la mayoria expresada por medio de Ia sancion de la ley 23.737.
Asimismo, corresponde destacar que esta discusién tuvo lugar en ¢l
marco de un contexto internacional de “guerra contra las drogas” impul-
sada por gobiemos republicanos de los Estados Unidos y por las Nacio-
nes Unidas. Dicho contexto cjercié una fuerte influencia en fa politica pi-
blica que ¢l gobierno argentino adoptd sobre el tema. En la misma época
en que el presidente estadounidense Richard Nixon impulsé la primera
“guerra contra las drogas”, el Congreso argentino sanciond la Ley de Es-
tupefacientes 20.771 %, Por su parte, en 1982, el presidente Ronald Reagan
relanzo I “guerra contra las drogas” ", y en 1988 la “Convencion de las
Naciones Unidas contra el Tréfico llcito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrdpicas”, adoptada cn Viena, considert delito Ia tenencia para con-
Iy contiene, medidas de tratamien-
to, educacitn, postratamiento, rehabiltacion o reinsercion social del de-
lincuente . En 1989, junto con el alineamiento del menemismo a las
politicas globales contra el narcotrafico impulsadas por los Estados Uni-
dos y la ONU, el Congreso de la Nacién aprobo la Ley de Estupefacientes
23.737, confirmando la criminalizaci6n de la tenencia simple de drogas ¢
incorporando una medida de seguridad curativa en el sentido propuesto
por la Convencién mencionada .

76 En el mes de junio de 1971 ¢l presidente do s Budo Unido, Rchad N
deckr qus s drogas enn °l cnmigo nimcr ica
Sciumir, R., Lies, Dam g B wmm State I)mv:m!y oM New Yok,
Noca Yrk 207,37 Vi i s 8, J. (cds), The New War on
Drugs: Symbolic Poiics and Criminl Jsie Policy, ACYS/Andersan, Ohio 1995

37 Rownsow, M. - SCHERLEN, R, Lies... G, p.29.

3% Como indicativo de clima rinams en a décads del 80 respecto de n ucha
St s drogascab cla el prier pdalo de ln Convenci: “Las pares en 1 pre-
et Comtencin,profundmeni reocpades ot magnnad y  tendecia
de la produccién, la demanda y ¢l i i oy
répic bicnestar de los seres hu-
manos y menoscaban las bases econtmicas, cultrales y olicns de b soctedad Ests
Convencion fue incorporada cn el ordenamiento interno argentino por Ia ley 24.072 del
14/411992. Sobre las medidas de tratamiento, véase apart, 4 del art. 3° sobre Delitos ¥

Paolo, “Medidas cducativas y curativas en la ley 23.737: discursos y praxis de censura
social’, 4/8/2006, disponible en htp:/Aw.derechopenalonline.com/derecho.php?id =
132770010 Gl vsia: 162007)
. 17: i caso del art. 14 scgundopirao. s n e uco s acrdiae qve
& o §
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(oo hizo la Suprema Carte . en particulr uno desusjueces, para
fratar con estas do al
mismo tiempo debia tratar de construir y sostener su propia legitimidad?

1V, “BAZTERRICA™

Cabe recordar, entonces, que en el aflo 1974, ¢l Congreso sanciond
Ia ley 20.771, cuyo art. 6° convirtio en delito Ia tenencia simple de dro-
gas para uso personal . La Corte Suprema en el aflo 1978 tuvo por
mera vez la oportunidad de examinar la constitucionalidad de este articu-
o en el marco de la causa “Colavini’ A, I Cort deszold que la
posesion de drogas ilegales para uso personal (rasciende In esfera de la
privacidad protegida por el art. 19 de la P Nacional, y que, por
ende, e licito que el Estado evite las consecuencias negativas que dicha
posesin de estupefacientes puede tener en desmedro de la ética colecti-
va, el biencstar general y la seguridad de la comunidad *, En los afios sub-
siguientes, en otros casos similares, la Corte Suprema de la dictadura
militar confirmaria la constitucionalidad del art. 6° de esta ley .
~ Con estos antecedentes, en ¢l aflo 1986 en la causa “Bazlerrica”, en
una fragmentada votacién, la mayoria integrada por los jueces Belluscio

e fisica o wqmc«memc de estupefacicntes, cl jucz podré dejar en suspenso la aplca-
i i

y rehabilitacién, Acrodilado su i o eximi-

por su al b

coninuar con a medida de seguridad por <! tempo ncccsario o solamente csta Gltima’.
" Laeimes ey sl s o 133 el alo 1926, Gty il

15 acciones de personas que, sin estar autorza vender, poscen

das cn a ey y que 1o pueden jusifcar una razon legiima para su pormite o st ot

1968 Ia ey 17.567 fue 1a pasesitn de drogas

excedian la que se consideraba para uso personal. La ley 20.771 no distinguia entre dis-

tintos tipas de drogas ilcgalcs; trataba toda posesion de drogas ilicitas con la misma se-

Veridad. Del mumo modo se aplica la actual ley 23.737.

olavin,Falls 00254 (978,
42 El art. 19 esablece que Las acciones privads de los bombes e de il

rden y a la n tercero,
Fservadas a Dios, y exentas de l autoridad de fos magistrados. iywherste

yace el I
el conon “Roldin Fallos 30T (m-m. Neterir, Fallos 3031205
(lm) “Jury”, Falios 304:1678 (1982); y “Maldonado”, Fallos 305:137 (1982).
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y Bacqué, por un lado, y por Petracchi segin su propia opinién, por el
otro, declard inconstitucional el art. 6° de la ley 20.771 en razon de que
violaba el principio de autonomia reconocido en el art. 19 de la Constitu-
cion Nacional . En su resolucion los jueces del alto tribunal no dan mayo-
res precisiones respecto de los hechos que determinaron Ia configuracion
de esta causa. De la opinion de Petracchi se puede extraer que Bazterrica
fue tomado por sorpresa con 3,6 gramos de marihuana y 0,06 gramos de
cocaina *. Por su parte, del voto de la minoria surge que el delito fue “co-
metido por un sujeto de 24 afos, con causa penal abierta anteriormente
por un hecho similar quien, en horas de la noche, circulaba como pas
10 de un taximetro, transportando debajo de un suéter un envoltorio de
papel de diario que contenia 54 gramos de hojas secas que resultaron ser
cannabis sativa®*.

En “Bazterrica” In mayoria de la Corte distingue entre “la ética pri-
vada de las personas, cuya transgresion esti reservada por la Constitu-
cion al juicio de Dios, y la ética colectiva en la que aparecen custodiados
bienes o intereses de terceros”. Fs justamente esta ltima esfera, que abarca
las relaciones intersubjetivas, la que encuentra proteceion en el art. 19,
Esta protecci6n, alerta la mayoria, no debe confundirse con la proteccién
conferida por la cliusula 18 a la esfera pnvuda. “entendida ésta como la
de las acciones que se realizan en la inf sentido similar,
Petracchi afirma que si se acepta que cl i m susl ido a la legislacion
positiva por el art. 19 es sélo el fuero intimo, esto significaria que “no
habria limites para la intromisi6n de los rganos estatales en las acciones
y la intimidad de las personas que se tradujeran en conductas que pudicren
juzgarse dotadas de *proyeccion comunitaria® . En este caso, continia
este jucz, “la disposicion constitucional s6lo consagraria una especie de
libertad interior pero negaria toda liberlad exterior, definicion de aquella
cléusula sélo sustentable en la ficcion de que pueda dividirse a los indi-
viduos segin su interioridad o su comportamiento externo, como si fue-

4 i, Pl 081302 1986
45 “Bazteric i
“Bazterrca®,cit., p. [ ———— especificacion de los
echo dl sae paia srdorsiderad wn hrencade I tradiion comtinetal dond 1o
aue importaes 1 ey, o st tanto los hechos el caso.
acomicn” . p. 1417, E . 1, s o coms. e que e do
es inviolable, bién Ia correspondencia epistolar  los papeles privados; ¥
una ley dclenmmri k) ok casc y con o Jusicaios paded proseders s slans-
miento y o
gt

55

it p. 1427,
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ran elementos independientes de su origen y desarrollo™, Por consiguicn-
te, para estos jueces el art. 19 ¢s s abarcativo que el 18 ya que incluye
a aquellas acciones pnvndns con proyeccitn comunitaria ¢ intersubjetiva
que se realizan mis alli de la esfera de la mumm.a

Son varios los criteri ‘mayoria, incluyendo el voto
BB Petracchi, que deben tencrse en cuaa pm definir el alcance de la
accion que se esti analizando, es decir, para establecer i una aceion es

ivada. Por un lado, no importa el lugar fisico donde se desa-
ue s fundamental “establecer un nexo razonable
entre una conducta y el dafio que causa” *. Dicho daflo debe ser “concre-
to”. En segundo lugar, conforme Petracchi, “las acciones privadas de los
hombres no se transforman en piblicas por el hecho de que el Estado
decida prohibirlas” !, Finalmente, este juez también sei
nes de alguien no de,.n de ser privadas por el hecho contingente de que
haya otras personas realizando la misma conducta.

Por tltimo, la mayoria de la Corte demostré su preocupacién por la
falta de prucba empirica respecto de la existencia de un nexo causal entre
Ia penalizacion de la conducta de la tenencia simple de drogas y la pre-
vencin de un dailo a otros bienes supraindividuales como son el bienes-
tar y la seguridad general ©. Sin la existencia de dicha prucba, expresa la
‘mayoria, no se podria fundamentar semejante restriccion a la libertad
individual.

anto la opinion de la mayoria como la de Petracchi esbozan una
concepeion flosblica segin la cual el Estado no debe imponer ideales de
vida a los individuos, sino que, como sostine expresamente el voto de la
mayoria, debe “ofrecerles libertad para que ellos los clijan”*

* “Buzterriea”, cit, p. 1427,

“ e, ok . 117,

st Do ~p. 1431
et pr

ol s do spefuconics, o
concretas para el bienestar y la seguri terrica’

i
" se efiriron a: [) 103 tpos penales eeninin ag |¢x|6n gt

racto;
e o como un cado de osa: 3 1 potccion de bicoos ridicos penals Sprin-
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Por su parte, con argumentos contrarios a los expuestos precedentes
mente, la disidencia enfatizo que en materia criminal e cl legislador “e]
que crea los instrumentos adecuados para el resguardo de los intereses
que la sociedad estima relevantes, mediante el dictado de las disposicio-
nes que acuerdan proteccion juridica a determinados bienes. La extensidn
de esta drea de defensa podr ser mis o menos amplia segin Ia importan-
cia asignada al respectivo bien que se pretende proteger: es asi como en
algunos casos bastar la mera probabilidad ~con base en la experiencia~
de que una conducta pueda poner en peligo el bl:n tutelado para que ella
resulte incriminada por la ley penal” . emente, la disidencia
se refiri6 a los argumentos dados por las autondades politicespre |den.
te, diputados y senadores- para crimi
para uso personal basada en la proteccion de la salud piblica. Ademn
Ia opinién de Ia disidencia se ampard en las razones de fondo brindadas
en el caso “Colavini”, expuestas precedentemente, para sostener la ley

e

Finslmente, en términos filoséficamene holsticos, Ia minoria sos
tuvo que la seguridad que la ley provee se extiende a un conjunto de bie-
nes juridicos de jerarquia relevante que trascienden ampliamente el obje-
tivo de la salud piblica, “abarcando la proteccion de los valores morales,
de la familia, de la sociedad y, en Gltima instancia, la subsistencia mis-
ma de la Nacion y hasta la de Ia humanidad toda”%. Es factible deducir
que tal razonamiento expresa la perspectiva acerca de que las decisiones
personales del individuo son menos importantes que los valores morales
elegidos por Ia sociedad vista como un todo inseparable. Es por ello, con-
tinda ¢l argumento, que si a sociedad considera cierta conducta personal
como inmoral y como generadora de peligro para la “misma superviven-
cia de la Nacion”, més allé del dafo real que pudiera causar al individuo,
¢l Estado puede, entonces, castigar dicha actividad *.

dividuales, tales como Ia moral piblica, ka salud piblica, I seguridad piblica. R

de es mamm.m. vim Fucom, B - Cumanis, . Tifieo de eacenesy
Hoc, Bucnos Aires,

p. 1470.

p. 1473,
tan precis ideas... Este

utor arguy6 que debia permitirse que la moralidad popular influyera en la creac
nnm.nm 3 que incluso los actos privados debian estar sujetos a la sancién fegal si eran
morsints lscepaes por of “hombo azonable, o i do resere
Eomposiein moral de Ia sociedad (para el “hombre razonable” es quien sos-
razén como
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. Dado que las razones de fondo que sustentaban la posicion de la
yoria en “Bazterrica” diffrieron por completo con la fundamentacion
olada por Ia Corte en el caso “Colavini”, Ia jurisprudencia sentada
este tltimo caso fue dejada a un lado por Ia Corte de la democracia.
este punto, s necesario sefalar que cuando a Corte Suprema se re-
fere a up precedente no describe las razones por las cuales el caso (o lo
se debatc) es sustancialmente similar al informe contenido en el pre-
e, S610 afirma esa similitud o analogia sin brindar una justificacion
explicita ¥
~ " Independientemente de la correccion en términos sustantivos del de-
rio en el caso “Bazterrica”, algunos aspectos de tipo formal del fallo
han sido objeto de importantes criticas. Al respecto, Alberto Garay consi-
dera este caso como un precedente “malo” pues, por un lado, el voto fue
fragmentado, es decir, una mayoria de tres jueces contra la constitu-
cionalidad de la ley pero sin una opinién unificada dado que Petracchi
emiti6 su propia opini6n, y dos jueces a favor de su constitucionalidad.
este tipo de casos, indica este autor, el valor de un precedente cstd
snuy debilitado porque es muy dificil hacer explicito un principio juris-
* prudencial que abarque Ia sustancia de las dos argumentaciones sin caer
en excesivas generalizaciones y simplificaciones. Por otro lado, en nin-
gln lugar, ni la mayoria ni la disidencia subsumen los hechos del caso en
las genéricas declaraciones que contiene el fallo, tales como, “se declara
inconstitucional esa disposicién legal en tanto incrimina Ia tenencia de
stupefacientes para uso personal que se realice en condiciones tales que
10 traigan aparcjado un peligro concreto o un dafto a derechos o bienes
de terceros” (del voto de Petracchi). Es decir, ninguno de estos jueces des-
cribio las circunstancias del caso bajo las cuales s hallaron y secuestra-
10n las drogas que posefa Bazterrica ni establecieron con claridad el prin-
cipio jurisprudencial que informaba el caso*
Otra critica que puede realizarse a este caso es que ni la opinidn de
la mayoria ni Ia de I minoria hicieron mencién del contexto politico que

). Véase ul respecto a discusion suscitada entre Deviaw, P, The Enforcement of Morals,
Oxford University Press, Oxford, 1965, y Hakr, H., Law, Liberty and Moraliy, Oxford
University Press, Oxford, 1963
o b sdo descaificadopo s oo respcts e s s 8
bunales lm‘er\cm; a través de su propia doctrina denominada “afirmacion dogmitica’
AY, A, VEL precedemt Jm.mx en la Corte Suprema, Revista Jurldica de
Paeryo. s 2 56,

A, A. p.mmu 2\ it p. 78,
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estaba atravesando la Argentina, como si el significado de la Constitucign
1o estuviera vinculado a él o, en el mejor de los casos, como si lo trase
cendiera. Sin embargo, hubo una excepci6n en este escenario. A pesar de.
haber comulgado con la mayoria en el entendimiento substancial del
recho a la privacidad, el juez Petracchi agregd a dicho entendimiento una,
argumentacion basada en la importancia que el principio de autonomfa,
poseia en el particular contexto de transicion hacia la democracia que se.
estaba viviendo. Asi, este jucz enaltece el papel fundamental que el prin.
cipio de autonomia tiene en la consolidacion de una democracia constitu-
cional después de tantos afios de gobiernos autoritarios al sefalar que, “{e]n
una sociedad como la nuestra en la que, a consecuencia de los extravios
del pasado, se han entronizado hibitos de conducta, modos de pensar y.
hasta formas de cultura autoritarios, si bien es de urgente necesidad que.
se enfrente amplia y debidamente el problema de Ia droga, s de igual
urgencia que s lo haga —en el aspecto juridico- dentro de los limites que
Ia Constitucion establece a los drganos estatales para inmiscuirse en la
vida de los particulares. No menos perentorio y esencial que combatir la
proliferacin de las drogas ~para lo cual se han establecido y deben per-
feccionarse mltiples tipos penales- resulta afianzar la concepeion ya con-
sagrada en nuestra Carta Magna segén la cual el Estado no puede ni debe
imponer ideales de vida a los individuos sino ofrecerles el marco de li-
bertad necesario para que ellos los elijan” . En opinion de Petracchj, se
acentia la crucial importancia de una definitiva consagraci6n de las ver-
daderas posibilidades para la libertad personal en un pais que ha salido
de cincuenta afios de interrupciones politicas e inestabilidad caracteriza-
das por la prevalencia de ideas autoritarias.

En este pasaje, el ministro Petracchi destaca el ol que la Corte Su-
prema debia cumplir en el momento historico excepeional que la Argen-
tina estaba atravesando en su intento por reconstruir sus instituciones de-
mocriticas y por consolidar la idea fundacional subyacente en el art. 19
de la Constitucion Nacional. De acuerdo con este juez, la interpretacion
constitucional debe reconocer “que nuestro pais atraviesa una coyuntura
histérico-politica particular, en la cual, desde las distintas instancias de
produccion e interpretacion normativas, se intenta reconstruir el orden
Juridico, con el objetivo de restablecer y afianzar para el futuro en su to-
talidad las formas democriticas y republicanas de convivencia de los ar-
gentinos, de mode dicho obje i la lica cons-

. ps. 1460 y 1461.
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jonal en todos los campos”®. En suma, en los pirrafos transcriptos
hi hace referencia a la manera en la que un juez supremo de
su protagonismo moral en el contexto de I transici6n hacia la
0Cracis
Las ideas de Petracchi expuestas en otras decisiones de la Corte Su-
contribuyen a delinear mejor la teoria trazada en sus opiniones. Dos
antes de que “Bazterrica” fuera resuelto, Petracchi ya habia subra-
la relevancia del contexto politico de transicion a los efectos e in-
tar la Constitucion Nacional. Asi fue, pues, en el caso “Fiorentino”,
i alland su casa sin la apropiada autorizacion judicial, y
for marihuana®!. El juez Petracchi, en su opinion, in-
n del asunto no puede formularse sin un claro
nes historicas de nuestra patria, de su no-
reingreso en el camino del Estado de derecho, del débil grado de con-
cia préctica de los principios bisicos del gobiemo republicano™ 2, En
caso, la Corte discutié el significado del art. 18 de Ia Constitucién
ional declarando ilegal y no admisible en un juicio penal la prucba
bienida mediante el allanamiento del domicilio por la policia sin la or-
den judicial o el expreso consentimiento de la persona involucrada.
Olm caso n e cual Petacehi ambid hizo eferencia l parculc
politico de la transicion a la democracia fue
e b, “Adul s discutio I relacion enre la ibertad de expresion y
el derecho a la privacidad. Ricardo Balbin, un histérico politico argenti-
o, fue fotografiado clandestinamente en cl hospital en el instante de su
muerte y su fotografia fue posteriormente publicada en una revista sema-
Dl sin el consentimiento de su esposa. De alguna forma anunciando la
decision a I que luego se arribaria en el caso “Bazterrica®, la Corte Su-
prema confirmé que el derecho de privacidad se extiende més allé de la
Proteceion constitucional contra la ocupacién y el allanamiento del do-
Mmicilio, Ia correspondencia y los papeles privados contenida en el art. 18.
En cambio, sostiene la Corte, el alcance de Ia protecci6n conferida en el
art. 19 abarca las diferentes esferas en las que se manifiesta la conducta
privada, las que incluyen “cl mbito de autonomia individual constituida
Por los sentimientos, hbitos y costumbres, las relaciones familiares, la
situacién econdmica, las creencias religiosas, la salud mental y fisica y,
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en suma, las acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta las formas
de vida aceptadas por I comunidad estin reservadas al propio individuo
y cuyo conocimiento y divulgacion por los extrafios significa un peligro
teal o potencial para Ia intimidad”#. Petracchi en su propio volo resalta
el papel fundamental que el principio de autonomia debe jugar en la cons-
truccién de una sociedad demacrtica: “La proteccion material del fmbi-
o de privacidad resulta uno de los mayores valores del respeto a la dig-
nidad de Ia persona y un rasgo diferencial enire ¢l Estado de derccha
democritico y las formas politicas autoritarias y totali . Conseeuen
temente, sin descartar la importancia de la libertad de expresion para una
sociedad democritica, en el caso comentado considerd que prevalecia el
derecho a la privacidad.

S6lo tres meses después de la decision en el caso “Bazterrica”, en la
causa “Sejean” Petracchi elabord con mis detalle su justificacion del con-
ol judicial de jonalidad y I i itucional que
informa sus decisiones . En este caso, despus de suscribir la interpreta-
cion del principio de autonomia propiciada en los casos “Ponzetti de Bal-
bin”y “Bazterrica”, Petracchi analiza las razones que habilitaban a la Corte
Suprema a declarar inconstitucional la Ley de Matrimonio
reconocia el divorcio vincular y que de este modo impedia que las perso-
nas pudieran volver a casarse.

En primer lugar, Petracchi reconoce que la declaracién de inconsti-
tucionalidad de una normativa legal es un acto de suma gravedad institu-
cional, raz6n por la cual deberia ser considerada la ratio final del sistema.
juridico®”. Sin embargo, conforme este juez, el art. 116 de la Constitu-
cién establece que los jueces pueden, y deben, interpretar y aplicar la
Constitucion en los casos concretos sujetos a su decision final ®, En con-
secuencia, continia Petracchi, la Corte Suprema est obligada a fortale-

© “Ponzeti de Balbin”, cit.
o ol de Bl k. . 192.
o it

" “sum ! cit, »2 2299,

(el contrl judic neven-

kol i ey apppresytiond
e implcanent ipoe I Cosudnfrml s o 0 ribnues 4l Poder
ial cu-nd« cjercen su funcion de admi uando deben cumpl

¥ Bioawt Caros, G,
Buenos Aires, 1998, p. 338, Bt ineresanie e e “Sjem Pt en g momen-
10 hace referencia al caso “Sojo", en donde se extrapold el control judicial de constitu-
clondidad o  pricicaconsituclnalde Jos Evados Undos
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y desarrollar su misién en relacin con la consagracion y el ejercicio
s garantizados por la Constitucion Nacio-

los representantes del pueblo de la Na-

Argentina, que sancionaron la Constitucion como ley fundamental,
en el art. 94 (116) una Corte Suprema, con cl pmpbsxln de con-

Luego, Petracchi intenta Seterminar o lcance de control de consti-
onalidad que la Corte tiene por mision realizar. Al respecto, Petracchi

enta que “[e]n el campo de la eleccién de los medios mds adecuados.

lograr las finalidades del bien comin que persiguen los poderes de
cfa tal como, con amplitud, los define la jurisprudencia del tribunal,
ci

proceso legislativo consiituye, sin duda, la via apta para llegar a
es al menos aceptables, en virtud del compromiso, o de la imposicion

de I mayoria. Pero cuando se trata de precisar el contenido de los dere-

um humanos fundamentales, adquiere preeminencia el Poder Judi

8566 1 actividad jricica de un Estado de derechos garantizar el respeto
de los derechos fundamentales de las personas frente al poder del Estado,
erigiéndose asi en conquista irreversible del sistema democrético, en una
de las formas mas eficaces de resguardar la coexistencia social pacifica,
asegurando el amparo de las valoraciones, creencias y estindares éticos
compartidos por conjuntos de personas, aun minoritarios, en cuya protec-
cin se interesa Ia comunidad para su convivencia arménica” ", Petracchi

 “Sejean”, cit, p. 2301. Es interesante que en este caso Petracchi en ningin
reicncia o cso "Sojo n donde e etrapold ] contol il de
constitucionalidad de la prit fora] eamiaumidere, L wpreci de b
JReiiin naye do s .31, o, o lyen do n i
i e it por ol Cnmw!m s Ins (mindos con s ot e
i son sty  suprema d la Nockt pwvmcl- esin
obligadas a conformarse a elas [..J". Por su wﬂe, gyt axpres: SCon
Ia Core Suprema y 1o ibunass fnerores e T Nacki, ) onocimiento  deision
e odas s causas que versen sobre punlos reidos por la Constitucidn,y por ls leyes de

0. 2301,
. 2302, La cercanin o s des de Petscchi sobr a justifce

cion de la revision Audwlll de consucknalidd con dqueesdo Dk o 23

refiere expresamente, realizar una mencion Este autor. a.u._uc

entre lmmgumallo!dn w«um icas y los argumentos de principios: por un
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resalta en su volo en “Sejean” que es un asunto delicado discemir entre
o que supone es una cuestion de prudencia de los poderes politicos y lo
que podria afectar la esfera de los derechos fundamentales ™.

La perspectiva de Petracchi considera la proteccién de los derechos

particular el principio d y los derechos de-
rivados de él- como la fundamentacién central de la funcion de control
constitucional que debe ejercer la Corte Suprema, De acuerdo con este
juez, el principio de autonomia debe servir de gufa a la actividad de los
jueces de la Nacion —con especial preponderancia durante la transicion a
la democracia-. Asi, pues, el papel central de los jueces consiste en pro-
teger los derechos individuales reconocidos en la Constitucion contra las
decisiones mayoritaria 0 es, por ejemplo, la decisién de convertic
en crimen la posesion de drogas para uso personal—. Por ello, conforme
Petracchi, una vez que la Constitucion reconoce sos derechos, es fun-
cion de los magistrados protegerlos, aun i ello implica i en conira de Ja
voluntad de la mayoria™.

No obstante, Petracchi no llega a elaborar por qué del postulado re-
lativo a que mi derecho al bien “x” no puede ser ignorado por considera-
ciones basadas en el hecho de que los intereses de la mayoria podrian
beneficiarse si me veo privada de dicho bien, se sigue que son los jueces
quienes se encuentran en una mejor posicion para llevar adelante dicha

por el o1, los argumenios de prinipios estabiecen derechos cuya caractrisica pri
pal es proteger un valorable estado de cosas que es distributivo,
lizado. Los principios constituyen un limite a la prosecucion de
De sterdocon Dokl — aqe por endecon Pekccic b oes dehein s a
de sus casos en argumentos de principios en vez de hacerlo en argumentos de
pnlllhcn pablica. Véase DwoRki, R., Taking Righis Serionsly, Cambridge, Mass., 1977,
cap. 4.

7 S’ .2
a linea :erII mis claborsd, Nino ambién considers que wa.ex-
judicial

ionalidad es cuando debe protcgerse la autonomia
en forma colectiva no

. De este mod, os jucces no tienen ri-
a asnda en csks per
stémica que justifique esa
o de o idividuos misnos esula eevate, En
‘cansecuencia, un juez, o cualquier ciudadana con fundamentos para efectuar una obje-
0 de concienca, deberia considear 3, cvcnllmlmlc ponr un lado cilauicr ey
perfe i
278, En ol s senil vess Soscmiin, R Lo il o
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tarea tan delicada que involucra el control judicial de constitucionalidad ™.
S6lo hace referencia a que el texto de la Constituci6n asi lo dispone, ya
que de acuerdo con el art. 116, la Corte Suprema y los tribunales infe-
riores de la Nacion tienen la potestad y, por ende, la obligacion de cscu-
char y decidir todos los casos que se presenten bajo la Constitucion Na-
cional y las leyes de la Nncmn Tampoco indica 2 por ué de dicho postulado
se sigue ue el del sig-
ificado de detcrminado derecho reconocido en o Constnaion debe ser
el iltimo en la dinimica constitucional. Este punto es fundamental para
entender y darle un sentido constitucional a las decisiones que después
de “Bazterrica” adoptaron distintos actores politicos, decisiones que  me-
dida que van teniendo lugar van, a su vez, integrando la narrativa consti-
tucional de la prohibicion de la tenencia de estupefacientes para consu-
mo personal.

‘Tanto Petracchi como la Corte en general han entendido que la idea
de supremacia constitucional implica que los jucces tienen una responsa-
bilidad preeminente y absoluta respecto de los otros poderes del Estado
en interpretar la Constitucin. Esta idea no es nueva sino, por el contra-
tio, argentina desde sus
origenes. Por cjemplo, respecto de las decisiones de tribunales provincia-
les, la Corte Suprema en “Ministerio Fiscal v. Calvete, Benjamin” sostu-
Yo que, “siempre que se haya puesto en duda la inteligencia de alguna de
sus cléusulas y la decision sea contra el derecho que en ellas se funda, la
sentencia de los tribunales pmvmcules estd sujeta a la revision de la Su-
prema Corte” . En el caso “Fisco Nacional v. Ocampo, Manuel”, la Cor-
e ctablecis el cadete final de su palabra respecto de aquella de otros
tribunales al indicar que “representa en la esfera de sus atribuciones, la
soberania nacional, y s tan independiente en su ejercicio como el Con-
greso y el Poder Ejecutivo en las suyas. Sus decisiones son finales, y no
hay tribunal que las pueda revocar. Esa es la doctrina de la Constitucién” .
Posteriormente, en e caso “Sojo”, siguiendo la jurisprudencia estableci-
da en el fallo norteamericano “Marbury”, la Corte extendi su rol como
intérprete final de la Constituci6n al declarar que su mision consiste en
confinar a los diferentes poderes del Estado y a las provincias dentro de
os limites de las atribuciones dadas por la Constitucién .

7 Niwo, C., La Constitucidn... cit, p. 269.
75 Fallos 1340 (1864)
7 Fallos 12:134 (1872).
77 Fallos 32:120 (1887) y 5 US 137 (1803),cit.
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Ahora bien, gen qué consiste dicho ol supremo que s610 les cabria

a los jueces respecto del cuidado del significado del méximo documento.

de la Nacién? ;Cudl es el alcance de la idea de que los jueces deben te-

ner la palabra final sobre la interpretacién constitucional? gImplica ello

que los otros poderes y las personas en general le deben abediencia abso-
luta a sus decisiones?

Conforme una postura tedrica, la autoridad del Poder Judicial, como

la de las otras autoridades del sistema politico, depende de su habilidad

ra Tlevar a cabo las funciones que le fueron asignadas ™. En el dmbito

constitucional, la funcién de la judicatura no consiste solo en arribar a
cualquier interpretacion, ni siquiera a una interpretacion razonable, sino.
que fundamentalmente consiste en arribar a una interpretacion correcta,
Segun esta perspectiva, la autoridad judicial entonces emana de dicha

del juez, sino de las limitaciones al cjercicio de su poder ™. Una de ellas
consiste en que los jucces estn aislados del ejercicio diario de la politi-
ca. Ademis el juez tiene la obligacién de escuchar las quejas que podria
preferir ignorar. Otra limitacién se refiere a Ia obligacion del juez de
permitirle a las partes exponer sus demandas en un tribunal piblico con
argumentos razonados ¢ inquirir en las bases ficticas de las contenciones
expuestas. Otra surge del hecho de que el juez debe justificar sus de-
cisiones en razones piblicamente aceptables. Conforme esta posicion, los
jueces no estén para resolver disputas particulares sino para darle un
significado y una expresion concreta a los valores piiblicos contenidos en
Ia ley. Por fas razones expuestas, segin esta posicion los otros

del Estado y las personas en general le deben deferencia a dicha decision
judicial

Otra postura, conocida como “departamentalismo?”, indica que cada
poder del gobiero tiene idéntica autoridad y responsabilidad para in-

™ Vease Fiss, O., The Law as it Could Be, New York University Press, Nueva
York, 2003,
™ Si ¢l contenido de las decisi

de la Cort justificara su autoridad cn virtud

isiones de I

e 5
dria la misma autoridad. De uhi que ln delerencia que se e debe a lus

1o s o suffcientement persussiva- debe fundarse en las

eristicas y el disefio

Nt Constitution”, 92 Calif L. Rev, 1048 (2004).
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r la Constitucion cuando llevan a cabo sus funciones *. Segiin esta

ra representase la Constitucion mism
En est Glimo scnido, varos auores etadounidonses ha custi-

de la Constitucion (ya sca la comunidad, Iz Legislatura, el clectorado, ¢l
Poder Ejecutivo) y rechazan la exclusividad de los tribunales para deter-
‘minar el significado final de la Consuluuéu Principalmente, estén en desa-

7. R. - SiEcet, R., “Popular Consttutionalism, Departmentalism, and Judi-
cinl snmmuy 92 Callf, L. Rev, 1031 (2004).
s, L, The People Thenselves: Populr Contuonalon and
Reviw,Oviord iversity Press, Oxfor
Democratc Consttonaiom and Eaetvdr, 2 e ¢
Post, R., “The Supreme Court, 2002 Term. Foreword:
Cultue, Cours, and Lawe, /17 Har: L. Rer, 4 (003), Tuswer, M., Taking the Consite-
{ln s From the Cow, Peincanton Univerty e, Pneenon: 1959¢ WaLowow,
. Oxford, Esta pers
pectiva recibe los nombees de “cons o popir y “somhcionallans de.
Rt Kramer b dfinido o con ecalop popula o o lcecen ¢ 6
control activo y continuado (ongoing) sobr la
=1An y '\ copakiad d hace cumplir o deroch oneioions; KA, L., “Populer
onalin 2 Ca. L. e 353 2004 Por s prte,sgin el ol de Pos
 Siege . Ia autoridad de la Const

de
le sentir al p\l:blo que es su Com!mmlm. l’hll cltc»cl- e mlnn-:md- por. |ud|cm

ac o
siniicad de i Consiuidn y  oponre .54 otien por medio o a et

uue 1o s s rspetando ] Consiuin Lo oo d gbien, por 23

responden a cstos reclamos populares. Estos complejos patrones de intercam-
bio han mu!dcnd« msmnclmrnu e Viifcado de nara Consttcion, Post, K. =
Siwari, R., “Roe 373 i nduccin, Al desscverdoitrprsaho
e conicio ety 0 Sl dl e o
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democ

decision de la mayoria es un procedimiento respetuoso, no es 5610 una téce
nica admirable para asegurar en las circunstancias de la politica una con-:
certacion®, Esta es una de las razones esgrimidas para sostener que of
derccho constitucional debe encontrar su legitimidad en la cultura consti
tucional de los actores no judiciales.

La primera postura expuesta hace hincapié en la deferencia que log
distintos actores democréticos le deben a la judicatura. Pero aqui no debe:
confundirse dicha deferencia con la idea de que las decisiones judiciales.
tienen carcter absoluto y final, es decir, dicha deferencia no implica ne=
cesariamente privar a los ciudadanos del control final sobre el significa-
do de la Constitucién. Es un hecho indiscutible que ellos pueden intentar
cambiar el entendimiento de la misma establecido por la Corte 4 través
de una variedad de mecanismos, tales como la reforma de la Constitu-
idn o, desde Ia reglamentacicn del mecanisimo de seleccién de o jues
ces del  a través de la util
tal de asegurar la presencia de una posicion con distinta onenuclén ideo-
logica a la cuestionada. Ademds, también consideraciones morales y de
prudencia pueden llevar a la gente y  los otros poderes a desconocer la
decision judicial si la consideran sumamente injusta . Por consiguiente,

52 Otras crticas que se han formulado que desdefian el papel de los jucces en
revistn d losactos e osdemds podres pasan pr ;uxlll’ww de caricter funcio-
incapacidad de los i virtual recm-

de otros. wm e e carcir procesal (el marco de
ey il

4
cuemions d poliica piblic que pucien implicr b lenr objeivs, di

S0, squllrr mrsos conirapueion, €12, bl 10 reflaen 4 n ormacion o
sional

i

s cuales una agenci
cuestiona también Ia imposicion de
b nerpretativa. Menclonadas n Cout, Chistin, “Reyes desmudos, Alguncs i
dearceriaci e stidad pollic oo s’ e Bty .- MAKIYES
C. (comps.), Filsofia poliica, derecho. Homenaje a Envique Mari, Promelco, Bucnos
Aires, 2003, p. 311.
Cokon, 1., L., it p. 15,

decision de
“Comunidad Homosexual Argenlina”, cit., cuyo decisorio eminentemente injusto contrd
e i Ejecu

nstancias por: 1)
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obediencia a las decisiones de los jueces, conforme ¢l disefio institu-
onal y las circunstancias de ficto, no es absoluta.
Podria pensarse que la principal diferencia entre ambas posturas es
cuestion de grado, es decir, de la cantidad de deferencia que cada una
considera se le debe a los juces o a las autoridades democriticas respec-
ente. No obstante, la discusion acerca de la autoridad que tendré la
p wcional segin la fuente de la que emanc o, en ofras
abras, Ia justificacién que subyace a la deferencia asignada por cada
de estas posiciones es una materia normativa, no solo e cantidad de

que

ociales. ¢Por qué es la democracia Ia que debe tener preeminencia —en

¢l sentido de autoridad- en determinar ¢ significado de la Constitucion?
or qué los Jumsv Algunos autores piensan que es la especial habili-

‘encama los valores mis profundos de Ia Nacién, que es central en la etiion
omo saciedad y que sdemis sire de vehiulo  través de cal
s ia judic

que los de legitimi-
dad democritica puckn Ientr ‘semejune preeminencia én o asignacion de significado

rln conel mm ,m o primcipion denpeiion dobe e duclis fmeameniknsst
lazsura b posibilidad d

sobre dichos temas y, cn cambio, s¢ e otorga dicho poder a jucces
que carccen de legitimidad democrilica. i
Siin s algo mucho més madesi, o

mcemu\u
ica e vmpltmll—
atural del hecho de gue cl mlmn
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Cabe hacer mencion de u a de esta discusion que es fundae
mental para determinar su relevancia. En la Argentina, tradicionalmente
se ha entendido que Ia atribucion de los jueces de ser los intérpretes fina-
les de la Constitucion se extiende solo a las partes del caso y que, por lo.
tanto, el efecto de sus sentencias no tiene alcance general o erga omnes,
Ello en virtud del modo en el que los jucces y doctrinarios argentinos han
ido construyendo el alcance de In palabra “causa” contenida en  art. 16
de la Constitucion y de la idea de quién esti legitimado para estar er
cio. En este contexto, la idea de supremacia judicial estaria restringida.
ala decision que los jueces adopten para las partes en pugna. No obs-
tante, la Corte al hacer referencia al carécter final de sus palabras no acla-
ra que el mismo s solo para las partes y pareciera querer implicar que.
tiene la autoridad para determinar el significado de la Constitucién pa-
a todos.

La reforma constitucional de 1994 ha modificado en parte el efecto
que las decisiones de los jueces tienen sobre las partes en un caso, es decir,
el efecto inter parte de las decisiones judiciales. El art. 43 de la Cons
tucién establece que el afectado, el defensor del pueblo y las asoci
nes que propendan a la defensa de los derechos de incidencia colectiva
en general podrin interponer una acci6n de amparo colectiva, Esta nueva
instituci6n cuestiona la mirada tradicional respecto de la extension de las
decisiones judiciales en cada caso concreto donde estd en juego un dere-
cho de incidencia colectiva®. Si se concluye, entonces, como parcciera
ser lo correcto en el caso argentino, que efectivamente la reforma consti-
tucional ha ampliado el alcance de los efectos de las sentencias judi
les, entonces esto pareceria implicar que las decisiones de los jucces su-
premos determinan el sentido de Ia Constituci6n para todos, no sélo para
las partes involucradas en el caso. De ser esto asi, la discusion acerca del
alcance de la supremacia judicial cobra un tono mis importante dado que
aqui la decision judicial pasa a ser “ley”, més alld del caso concreto. En
este caso, el Lipo de ley que deciden fos jueces gtiene la misma entidad,

0 de corto alcance. En esta vision, “la supremacia judicial no se fundamenta en und
‘mirada idealista y nostalgica sobr las capacidades de la judicatura, sino en la importan®
cindolimiar o ners personal de o atores poiicos,algo que se loga cndo 56

b “Judmlll ‘Supremacy...”, it. [mi traduccin].
Al respecto, véase MAuINo, G. - Nixo, E. M., Las acciones col
v, constuconal,futspridencil rocesal  comparodo, el

s concepn
Buenos Ares, 2006
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e, waorica que 1 ey sanionada por s scridades desocriionsy
Autores como Post y Siegel proponen distinguir entre el derecho consti-
tucional, es decir, las opiniones y juicios de los jueces sobre I Constitu-
cion, y la Constitucion misma, esta iltima como expresando las creen-
cias fundamentales del pueblo . Desde ya que ¢l derecho constitucional,
en la medida en que lo quieran y acepien ¢l pucblo y sus representantes,
seri Constitucion; caso contrario, sera derecho constitucional sdlo para
las partes del casos.

Otra cuestion que agregd la reforma constitucional de 1994 que no

siguiente reconocimiento de Ia autoridad de la interpretacion que de los
‘mismos hacen sus autoridades de aplicacion ~como es, por ejemplo, el
caso de Ia Comision y Corte Interamericana respecto de In Convencién
Americana sobre Derechos Humanos-*. La misma Corte Suprema argen-

i case incluso sinctar de scuerdo con 1 urisprdencia de a Core

17 Cont P, R, - S, R, ~Populr Contluonuian.., - p. 103,
0 que los tibunales estin autorizados a hablar $6lo como “ins-
i jueces pueden basar el derecho constitucional en a Constit-
cidn séla en la medida en que incorporen las convicciones polit
cia de derschoconsiuciona, Los acos 0 el o

o tienen esta obligacion. Esto implica que si cn determinadas circunstancias par-

waciones muy excepeionales, dado
indamental, en coloca entre nosotros.
el m de guerra mm.m P-1039.

i los efectos de

iones sin sentido, desconecta-
A i vision insttucional de lrgo alcance. Por el conira-
0, i las decisiones sobre asuntos constitucionales contuvicran todas los principios ¥
nes judiciales, el derecho constitucional se extenderia a toda una
red demasiado lbluumvl ¢ irrcalista de razonamiento juridico. Como sostienen Post y

I s fundamental medie e lcance, I amplitady l quiibrio con ¢l que se ierce

ll;mmnmamc«m.mm Post, R. - Sieae, R., "l'willlrcnnslmmﬂlllm 3
it p. I
® Véase supra, nota 18.
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mencionada®. En estos casos la dltima palabra sobre el significado de la
Constituci6n no descansaria en la Corte sino en dichos organismos y tri-
bunales supranacionales y regionales de derechos humanos.

La fundamentacin formalista que realizan Petracchi y la Corte del
control judicial e constitucionalidad como anclado en la idea de supre-
macia constitucional de I que “Idgicamente” se deriva la supremacia fi-
nal de los jueces y con alcance general respecto de la determinacion del
significado constitucional, impide ver los diversos matices y alcances de
una multiplicidad de formas de entender qué es la Constitucién y los ac-
tores que configuran dicho significado. La riqueza de la interaccion entre
actores tan diversos que presenta el caso de la tenencia de drogas aqui
analizado permite reflexionar sobre dichos matices y variaciones.

En la préxima seceién, examino el caso “Montalvo”, el cual sélo
cuatro afios después de “Bazterrica cambid por completo su jurispruden-
cia, retomando de este modo la interpretacion del art. 19 de la Constitu-
desarrollada en “Colavini”. Pero antes, cabe mencionar que durante
los afios transcurridos entre “Bazlerrica” y “Montalvo”, la Corte Supre-
ma en varios otros casos tuvo ocasion de definir con mayor exactitud el
alcance de la interpretacion del derecho a la autonomia personal que em-

26 a delinearse en “Bazterrica™!. A pesar de que en dichos casos la
jurisprudencia de “Bazterrica” fue restringida al determinar con mayor
pmclslon ¥ menor amplitud I esfera d proteseion del art. 19,10 leg6 &
modificas

ancularmcnlc relevante ha sido el hecho de que entre los ailos que
separan a “Bazterrica” de “Montalvo”, la mayoria representada en el Con-
greso insisti6 en considerar como delito a la posesién de una pequefia
cantidad de estupefacientes para consumo personal. Asi, en el mes de
octubre del alo 1989 el Congreso sanciond la ley 23.737, cuyo art. 14
volvié a penalizar la tenencia simple de estupefacientes en los mismos
términos de su antecesora, la ley 20771, art. 6°. La diferencia que se ob-

% Véase el caso “Espdsita” cit. Cabe aclarar que la Corte
que lajurisprudencia de los tribunals de derechos humanos aludidos reviste de autori-
dad para cla sino que debe servirle de guia nterprettiva para resolver casos en los qus
esté en juego In Convencidn Americana. De aqui cabe deducir In autoridad que este ipo
de epradenci en por o josces argeninos.

anse los casos “Gusiavo Adolfo Von Wemi, Fallos 3102836 (1987
allos 311:2228 (1988); oemi Gerstein”, Fallos
Dicspu Falos 1121892 (1939
¥ 80.

», cit, p. 78,
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Serva en la materia consiste en que ¢l art. 17 de la nueva ley agrega una
‘medida de seguridad curativa para el poseedor de una pequefia cantidad
de drogas ilicitas que no estaba contemplada en la ley 20.771. El hecho de
1 insistencia legislativa no es un dato menor dado que suscita la pregun-
ta respecto de c6mo reaccioné y como deberia haber reaccionado la Cor-
te ante la insistencia de la mayoria a favor de I penalizacion tan poco
fiempo después de haber emitido su decisién contraria a la misma. Es decir,
l interaccién que tuvo lugar entre “Bazterrica”, el Congreso y “Montalvo™
presenta una excelente oportunidad para discutir cémo deberia actuar la
Corte ante el conflicto que se suscita entre ¢l poder considerado contra-
‘mayoritario (la Corte) y el mayoritario (el Congreso) cuando ambos tie-
nen una interpretacion disimil del significado de la Constitucion.

1. Una oportunidad perdida

Antes de continuar con el anilisis y la narrativa propuesta, conside-
10 oportuno realizar n paréntesis y discuti un aspecto de los mismos que
P m e o s femco. S bt el que i o s "Bt
in de la mayoria como la de la minoria citan el pre-
cedente Colavint decidido por 1o Core Suprems dé I dictadura sin hiccr
ninguna referencia al hecho de que, sobra decir, dicha Corte no habia sido
‘nombrada por medio de los canales constitucionales apropiados *. En este

” Bl sanciond el “Estatuto para Ia Reorganizacitn Nacional™
coocndo s anmuc\bn Nlcmnll o s aeriad, Remorid 8 s misabeusde
anterior Cort et nuevos jueces sin seguir el mecanismo cxlnb!ecxdn
o Conatoin I:mlque oo realiza una furte critica = o o i @
por la Corte durante la
dictadura (1976-1983), Centro de |..m«|9¢m= Sociales sobre el Estado y ln Admi-
nistracién (CISEA), Buenos Aires, 1987, Estc autor sefala que s pretendid mantener
S fcidn dado e losjueces dbln fnda s e splicndo s el
cas y los ? el pais
i 5). P iell, cx micmbro e I Corte

de facto, realiza na defensa del accionar de dicha Corte en su libro La Corte Suprema
de Justicia  la opinion piblica. 1976-1983, Abeledo-Perrot, Bucnos Aires, 1986. En
ste autor, Bidart Campos, respecto de la actuacién de la Corte cn ese

e “Tllgnos ik qu n Cote pudo  deb hacr algo mi. Todod
1do armoja el balance sobre ese ‘algo’?
Desde ya, wm..mﬂ e juzgamos que posiivo” (p. 10). Lucgo afirma: *Ias épo-

3¢ han operado durante apsos de cmergencia” véase BIAKr CAMPOS, G La o S
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sentido,paecies que la Corte de I democrcia diaoga de igus  iual

mo m
Genistones do csta Corts tienen I misma valdez que sus decisionessf
respecto, s¢ observa una oportunidad perdida/desperdiciada por los ma-
gistrados de la Corte de iure a fin de establecer las razones plausibles para
desconocer los precedentes de la Corte de facto ¢ inaugurar de este modo
una regla de precedentes que se haga cargo del pasado dictatorial con el
objeto de establecer hacia el futuro las reglas de una sociedad democritica,

Para intentar comprender este punto tal vez sea Uil conocer la posi-
cién de la Corte en varios casos donde estaba en contienda la validez de
algunas normas heredadas de la dictadura. De acuerdo con ello, la Corte
Suprema ha sostenido que existe una diferencia substancial entre las nor-
mas sancionadas por la dictadura y aquellas sancionadas por gobiernos
constitucionales y que, por 1o tanto, las primeras estn sujetas a la rati
cacion o rechazo por las autoridades democrticas, incluso la que se re-
fiere a la misma designacion de los jucces durante Ia dictadura

El argumento tedrico subyacente en estas decisiones sedala que las
normas sancionadas durante el gobiero democritico gozan de una pre-
suncién de legitimidad de la que carecen aquellas sancionadas por un
gobiemo de facto. Al menos, ante ¢l silencio de la Corte al respecto, se-
guramente Carlos Nino hubiera integrado y completado con este argumento
a doctrina esbozada por la misma. Este autor sostiene que lo que le con-
fiere una presun una norma es el valor epistémico del
procedimiento democritico consistente en Ia deliberacién imparcial de

prema. Tribunal de garantias constitucionales, Allende y Brea, Buenos Aires, 1982,

. 174, En sentido contrario, ) informe de ls CONADEP sostuvo que durante Ia dicta-
dura n Corte Suproma * ohnm 18 it de pudr 1 sl e o ]
isos de legalidad. . homologs 1

o utadesde o stk
mmem 1 valdn e oo st provenens o s gl de wgulh
de ciud po in ente, le

incficaz en orden a desalentar la politica de desaparicion forzada de personas [.... En

sonohiiin, dues e perodo e que e consund b desparicidn s d pesonsy

la via J\hdlr.ul se convirt
£ “Arams

casi inoperant
" Fallos 30672 1084 bt allos 06174 (1964 B
dano?, Falos S04 (198, L Core Suprems graniods dl gkien te Mener
i difrete el caso “Godoy”,Flls J3:1621 1991). Al I
Come decidt aue on actos legales originados durant o dictadura bsistian

durante el
108 actos legales emanados de un gobierno democrdtico.
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ideas por parte de la misma gente a la que se aplicard la decision debati-

da. Asi, pues, dado que las normas de la dictadura no se originaron en

una discusion democritica, una de 1as faculades de las nuevas atorida-
! o bt o

q
del go\nema de fucta, Y sen aifckndols o echuzincoles

ponde aplicar esta filosofia a las resoluciones dictadas por la
Corte Suprema de o Gicadurs? Hastsdonde he podido investigar, la Corte
Suprema de la democracia nada ha dicho acerca de como debia tratarse o
considerarse la validez de los precedentes de su par de la dictadura. Si se
tiene en cuenta que en sus fallos la Corte de la democra do con
frecuencia jurisprudencia proveniente de la Corte de la dictadura, no es
descabellado asumir que cuando, a los efectos de avalar una opinién, la
Corte Suprema hace referencia a una decision de la Corte de la dictadu-
ra, estd ratificando i la validez de esta de
Jacto. Asi, pues, es posible argumentar que una vez que la Corte Suprema
cita un precedente de la Corte de facto, a través de este mismo acto le
esti confiriendo a dicho precedente la misma validez que tienen sus deci-
siones, generando a su vez una suerte de continuidad legal entre ésta y su

.

ONTALVO™

Cuatro afios después de “Bazterrica” la Corte Suprema resolvio l
caso “Montalvo™*". Todo lo que se conoce de los hechos del caso s que
Emesto Montalvo fue detenido por la policia y al llegar a la comisaria
arroj una bolsita con 2,7 gramos de mmmm Una mayoria d seis jue-

de una nueva C
i retomar T doctring cstablecida en “Colavin™ 1 cual considerd ogi
tima la punicion de la posesion de drogas ilicitas para consumo personal

95 Véase Nvo, C., Una nueva esirategia para el iratamiento de las normas de
ficto, L Ley,Bucnos Ares, 198.

“{e]n nuestra lieratura juridi
i it s dich rbual como i csirs s cod
Tara el contenido conerelo de sus ricas, que
feencis o aagonisms q\x presentan sus sentencias a frags mmpo Y
Grosaa, E. La

i 0 b

ontlvo Falos m 1547 1990,
%8 Uno de los puntos que retoma es el alcance de proteccion que el art 19 de
In Constitciin confee s sccione pivadas. Véanse oy consids. 13 12 do “Mon
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Para la mayoria, este caso era el punto en el pasado donde la Constitue
cion Nacional haba sido interpretada de acuerdo con su correcto sentido,
Asi, no obstante la reciente decisién en “Bazterrica”, la mayoria del alto
tribunal resolvié un cambio dristico en su posicién —y con él del significa-
do de la Constitucidn— en un tema tan importante, sin elaborar mayor-
‘mente sobre el hecho de que tan s6lo cuatro afios antes los jueces interpre-
taron este planteo en una forma totalmente distinta. La Corte simplemente

: ica” y retomd el rum-
Esta mayoria estaba compuesta por los seis miembros
nuevos de la Corte més el juez Fayt, quien se remiti6 a su voto en mino-
ria en “Bazterrica”.

La mayoria en “Montalvo” consider6 que debia ser deferente ante la
insistencia del legislador en sancionar un régimen legal andlogo al consi-
derado inconstitucional en “Bazterrica”, que incrimina como peligrosa toda
conducta relacionada con la posesién de estupefacientes para consumo
personal. La mayoria en “Montalvo” no se sintié obligada por su prece-
dente en “Bazterrica” sino por la insistencia de la mayoria de los repre-
sentantes del pucblo, razén por la cual deci uir la linea jurispru-
dencial en “Colavini”, que confulgaba con ambos legisladores, el de 1974
y el de 1989, afios en que fueron sancionadas las dos leyes que penalizan
Ta tenencia. Las razones que proveyd a los efectos de apartarse del prece-
dente més reciente se refirieron principalmente a afirmaciones de tipo
dogmiticas, sin sustento empirico, sobre ¢l avance e incremento de la
drogadiceién.

Por consiguiente, en relacién con la sancion de la ley 23.737, la ma-
yoria en el caso “Montalvo” sostuvo que “no puede dejar de valorar ade-
cuadamente la insistencia del legislador en renovar un régimen legal ani-
loga” que sigue considerando peligrosa oda conducta vinculada con
tenencia . Ademis, hizo refe al r avan-
ce de la drogadiccién entre los jévenes y niflos durante los afios transcu-
ridos desde la sancion de la ley 20.771 en 1974 hasta 1989, cuando el
legislador dictd la ley 23.737 manteniendo la incriminacin cuestionada.
Para cllo, cito algunos apartados de los diarios de sesiones de las Céma-
ras del Congreso ya que constituyen “la interpretacién auténtica de la
nueva ley” 1%, Finalmente, menciona que las diversas interpretaciones
efectuadas por los fallos dictados durante la vigencia de la ley 20.771 pro-
voearon inseguridad juridica y que, a fin de que no se realicen mis eva-

7 “Montalvo", cit, p. 1354,
100 “Montalvo?, cit., p. 1355,
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Juaciones sobre el tema “que pueda llegar a un casuismo no querido por
Ia ley ni por la sociedad”, el legislador decidio una vez més establecer
como conducta delictiva I tenencia de estupefacientes en escasa cantic
dad destinada al uso personal ', Cabe observar que la opinion de la
mayoria sc finda en el concepto de seguridad juridica a los efectos de
retornar a la jurisprudencia anterior a “Bazterrica”, caso ste que para la
mayoria en “Montalvo” gener6 una gran incertidumbre jurid i
resante aqui
el yoto en disidencia de Petracchi, pero con ¢l objeto de sefialar Ia nece-
sidad de conservar el precedente en “Bazterrica”.

Es importante tener presente que el voto de la mayoria en “Montalvo™

o consolidacion de Ia demoeraci, ni hace referencia a lgin tipo de
obligacion que los jueces hubieran podido tener en construir y consolidar
la democracia, tal como fuera sugerido por Petracchi en “Bazterrica”.

Por su parte, en su disenso en la causa “Montalvo”, Petracchi afia-
di6 una nueva linea de razonamiento que no estaba presente en su opi-
nién en “Bazterrica”. Este juez enfatiz6 I importancia de conservar cier-
{0 respeto por el precedente. De mis esti decir que ¢l punto de partida de
i cersivs e I providencia o “Bastere, iy msidn pricipl,de
acuerdo con este juez, consisti6 en contribuir al proceso d li
de n democraci, Consecnentement, lgit conatrui In narativ const
tucional democrtica argentina desde un punto de partida diferente del ele-
gido por la mayoria de los jucces, quienes colocaron dicho punto en el
caso “Colavini” resuelto por la Corte de la dictadura.

Petracchi indica que es una regla fundamental del funcionamiento
del Tribunal Supremo adecuar sus decisiones a los precedentes decididos
por €l mismo en casos simillrss . El precedente establece un it al

Tos por su actividad pasa-
da, Este juez pltal ikl g jurispru-
dencial en pos de la seguridad juridica, a menos que se aleguen razones
o uiienrnens gaves como pes baces ingvable i midifacion o,
(Al respecto cita Ia jurisprudencia en el caso “Miguel Baretta”, donde I
Corte Suprema sostuvo quc [}t ien e eirto que n autordad de los
precedentes judiciales no es siempre decisiva, especialmente en materia
constitucional, también 10 s que si las circunstancias del caso a fllarse

1o Mool it -p 1356
p.1362.

10 “Monai
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revelan claramente el error o la inconveniencia de las decisiones ante-
B butc sdoptadas con reapecto a In misma cuesién jurdica hacied gl
ineludible un cambio de criterio, corresponde aplicar la doctrina de log.
mencionados antccedentes” '*!. Tambien cita ¢l caso “Mario Gavifa® el
cual agrega a los dichos precitados “Ia evidente conveniencia de su esta-
bilidad [1a del precedente] en tanto no se aleguen fundamentos o medien
razones que hagan ineludible su modificacion” 1%

Citando jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
Petracchi menciona varios argumentos acerca de por qué los tribunales no.
deben apartarse con ligereza de sus decisiones anteriores. Entre ellos fis
guran: 1) la conveniencia de que la ley sirva como una gufa clara para la
‘conducta de las personas; 2) la importancia de promover una solucién cqui-
tativa y rapida eliminando la necesidad de volver a discutir algunos fe-
mas relevantes en cada caso; 3) la necesidad de preservar Ia fe piblica en
el Poder Judicial como fuente de decisiones impersonales y razonadas '%,

Todas estas razones brindadas con el objeto de justificar el respeto

por el precedente, en particular la referida a la necesidad de preservar la
Confianea piblica en el Poder Judicial, son todavia mas importantes, i
ma Petracchi, para una Corte que tiene que decidir causas tenien
Cucnta ademés 1 Importancis d6 consolldr I democracl recicntements
instaurada. Al respecto sostuvo que “[u]na vez recuperada la plena vigencia
de nuestras instituciones democriticas, sc hace imperiosa, de ahora en m:
la necesidad de asegurar la permanencia y estabilidad de las decisiones
de la Corte Suprema, mis alli de los cambios circunstanciales de su inte-
gracién, con el objeto de mantener a fe piblica en ¢l Poder Judicial como
fuente de decisiones impersonales y razonadas™ 10"

Por supuesto, afirma Petracchi, el principio formulado no debe ser
considerado como una regla rigida y absoluta; no obstante, deben existir
razones lo suficientemente serias para abandonar un precedente. A conti-
nuaci6n, esboza dos circunstancias que si se encuentran presentes deter-
‘minarian un apartamiento de la obligacion de preservar el precedente
1) cuando el posterior desarrollo jurisprudencial del tribunal ha converti-
do a aquél en una mera expresion aislada que no forma parte de la co-
riente doctrinaria; 2) cuando las lecciones de la experiencia o las cam-

104
o

s oMigel Bure v o, do Cldoh, Folln 2409 (m'?)
Fallos

“Montalvo", it p. 1365.
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jantes circunstancias histdricas han demostrado lo erréneo de Ia solucion
contenida alli ”.

Segin Petracchi, ninguna de estas circunstancias se desarroll en cl

caso; por consiguiente, afirmo, no existen suficientes motivos para ale-
jarse de su precedente. Respecto de la primera circunstancia enumerada,
Petracchi indica que “Bazterrica” no es una jurisprudencia aislada, dado
que luego de su decisorio la Corte ha reafirmado su posicién en relacién
con el art. 19 de la Constitucion en e caso “Muller” ', fallado un mes
antes que “Montalvo”, Es curioso que aqui Petracchi no menciona los otros
casos sobre tenencia de drogas para consumo personal que un par de afos
después de “Bazterrica”, a pesar de haber acotado el alcance de esta ju-
risprudencia, no llegaron a modificarla "', De haber citado estos casos, la
argumentacion de Petracchi se hubicra fortalecido, razn que hace bas-
tante sorprendente la ausencia de dicha cita. Mis atn, ni siquiera sefiala
las similitudes de hecho y derecho existentes entre el tnico caso que nom-
bra, “Muller”, y “Bazterrica”. En principio, los hechos en “Muller” nada
tienen que ver con los hechos en “Bazterrica” dado que dicho caso se tra-
16 sobre la constitucionalidad de la decision de extracr sangre a un nifio
para establecer su identidad; no se trat6 de un caso de tenencia de drogas
para consumo personal. Ambos casos, tan sGlo parecieran tener en comiin
el entendimiento sustancial del principio de autonomia, a pesar de que el
caso “Muller” se refiere més especificamente al derecho a la intimidad
que al derecho a la privacidad defendido en “Bazterrica”. Es una pena
que habiendo podido argumentar y, en definitiva, construir la corriente. doc
trinaria que durante la transicién democritica se mostrd partidaria de
tender el principio e autonomia de forma mis robusta, Petracchi Iuya
desperdiciado dicha oportunidad.

Asimismo, respecto del primer punto, al referirse s6lo a “desarrollos
jurisprudenciales™ que pudieran convertir al precedente en una mera ex-
presion aislada no representativa de la opinion doctrinaria prevaleciente,
Petracchi deja afuera otras expresiones que eventualmente pueden servir
como indicio de la pérdida de apoyo del precedente. De csta manera, no
incluye elementos tales como el sentido de las decisiones adoptadas por
tribunales inferiores, ni el hecho de que la misma Corte en casos que suce-

1% “Montalvo", cit.

110 “Muller, Jorge s/denuncia”, Fallos 313:
Corte dijo que la decision de extraer sangre a un ni
laba el derecho a la privacidad.

11 Véase nota 91 sobre os casos que se dictaron enre “Bazterica” y “Montalyo"

13, del 13/11/1990. En este caso la
‘para establecer su identidad vio-
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dieron  “Bazterrica” fue acotando el alcance de su decisorio '™, En este

sentido, parcce ser inadecuado, si no deshonesto, ignorar estas expresio-
nes de posibles puntos de vista que integran y contribuyen a formar Iy
corriente domi nto sobre determinada materia que ayu-
da a completar y moldear el contenido de Ia ley.

En relaci6n con la segunda circunstancia expuesta, esto ¢, cuando

Ias lecciones de la experiencia o las cambiantes circunstancias histdricas

demostrado lo erréneo de la soluci6n contenida all, no s suficiente
afirmar que no existen hechos histéri 0 hace Petracchi,
sino que deberia haber desarrollado en profundidad dicha afirmacion a
os efectos de probar este punto. Claramente, constituyen hechos histri.
cos nuevos la ley sancionada por el Congreso reafirmando la criminali-
zacion de la tenencia de drogas para consumo personal o la sancién de la
Convenci6n de Viena por el Poder Ejecutivo. Ademis, probablemente en
los cuatro afios transcurridos entre “Bazterrica” y “Montalvo” haya habi-
do nuevos reportes médicos, nuevas estadisticas en relacién con el incre-
mento o no de la de los
nueva mfonmclén ‘médico-cientifica sobre los problemas o mitos de la
a las drogas, informes y opiniones de las organizaciones profe-
Sonsles, gubemamentales y no gubernamentales expertas en cl tema, cnire
otros elementos de i i
nada por Petracchi; tan slo da por sentado, sin brindar informacion em-
pirica al respecto, que no hubo cambios en el aspecto fictico de su argu-
mentaci6n en “Bazterrica” que lo hayan dejado obsoleto ',

12 fbidem.

113 A modo de contraste con la falta de un andliss detallado de las circunstancias
que habilitarian desconocer un precedente, es interesante conocer el grado de elabora-
cidn de las razones brindadas por la Corte Suproma de los Est dos cuando ha
tenkdo que apurrs de un prcedente. En el aso 539 U 558

i o de -

mh s aprtindoe de 30 precednie cn “Bovers . Hardvie”, 478 US 186 o), e

l, Ia mayoria en “Lawrence” discutid con la de et s almcion omti

G respoco de que la probilbicin do I sodomin teniarics ancestrales en Nor-

teamérica.

homosexuales, ya que ese tipo de omiati e Aol st o o el &l
en losafos posterioes a la decisidn cn “Bowers’

és notorias. Por ejemplo, de los veinticinco

Bo iminalizaban I sodomis, ocho anos después sdlo

trece lo hacen, de los cuales cuatro solo hacen cumpli esta ley en contra de los homo-

sextuales. i tercer lugar, en Ia medida en que “Bowers” sc apoyd en valores comparti-

dos con una civilizaciéin mis amplia que la de los Estados Unidos, Ia Corte considers
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En un caso reciente, la Corte Suprema se ha hecho eco de la argu-
‘mentacion sobre el precedente expuesto. En “Barreto” este tribunal sos-
fuyo que “es deseable y conveniente que los pronunciamientos de la Cor-
te sean debidamente considerados y consecuentemente seguidos en los
casos ulteiores,  fin de preservar a seguridad juridica e rena da ac
una guia clara para la conducta de los individuos” . Dado que en este
caso la Corte cambiaria el precedente, necesito el que e regha no
es absoluta ni rigida con un grado tal que impida o toda modlfcacu‘m enla
ia establecida, pues los
cualquic ot institucion humana, tmbién poeden aprovechar del cnsa.
Yo y del error, de la experiencia y de la reflexién” %, De todos modos,
Sostuvo el tribunal, para que la modificacion jurisprudencial se encuentre

relevante ¢l hecho de que la Corte Europea de Dercchos Humanos y otras naciones ha-

Suales ¢ intimas como Ia sodomia. Finalmente, sostuvo que la racionalidad de “Bowers”

i deiid, e comein. ot do ese fiaioies to ances rspldecon
Por su parte, la “Planned
Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey”, ns U533 (192), Moo rfrence 4 umn

P st s, A e ndocit st M dl e n//aw
En este caso, Aborto
ron cucstionadas por reticomies oo /m conservindose de et rodo s ,m.
cedente en "Roe” y -
Yoria en “Casey" a fin e no dictaminar en contra de “Roe v. Wadk i 1973),
consisten, en primer lugar, en cl hecho de que la norma principal no sea hallada imprac-
tcabes e sgundo lugar, i 1 norma que i el poder el Esado pude s modifc-
han apoyado en
=||. 0 que no se genere un s....muuw daio para ummwm de la sociedad goberna-

i dejado su acpal coms om Sotconiyoe docrod comskierdo
Bosuo i poc I sciedadt nalmenie, o preises fcices & ~Roe” ban cambindo

transcurso de dos décadas como para hacer que In regla establetida por el

modo con el asunto sujeto

a discusidn. Excepto por esta dltima consideracion, las dsmds no han sido consideradas

en ¢l andlisis de Petracchi. Es particularmente enriquecedor observar el nivel pormeno-

lineado y bastantc ausenic en Ia opinidn de Petracchi y mucho mis ain en la el resto de
los jucces.

114 “Barreto, Alberto Damidn y otra v. Buenos Aires, Provincia de y otro s/dafios
3 picin, 02300 X1 6 2152006, Fals 3975, col. 6. Esta decision fue uné-
shme s lbmm:xbn de
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justificada, tienen que existir “causas suficientemente graves, como parg.
1 ineludible tal cambio de criterio”, asi como mediar “razones de jus-

i uales se encuentra “el reconocimicnto del ca-
Thcte errbneo de In decision, I adecunda apreciacion de las lecciones de
Ia experiencia o si las cambiantes circunstancias histdricas han demostra-
do la conveniencia de abandonar el criterio establecido” e,

Luego, la Corte agrega algo que no estaba presente en la argumenta-
cién de Petracchi en “Montalvo” cuando afirma que “los poderes del tribu-
nal para preservar el rol preeminente ¢ insustituible que le ha reconocido
Ia Constitucién Nacional, naturalmente desplazan el principio funcional
de la perdurabilidad de su Jumpmd:ncla Qué quiere decir que el rol de
la Corte es preeminente e insustituible? ;Qué rol? La Corte no abunda al
respecto. Aqui surgen las mismas dudas que respecto de la supremacia
judicial examinadas en el apartado anterior. Cuando la Corte dice “pree-
‘minente”, quiere significar que los jueces de I Corte son los intérpretes
finales de la Carta Magna para todos, inclui i
ticas? ¢Para las partes del caso? ;La mencion a “insustituible” implica
que estos jueces son los dnicos autorizados conferir a la Constitucién su
significado? Una vez mis, estas son preguntas que los jueces supremos
no han explorado en profundidad.

Se ha mencionado en algunos parrafos que anteceden cules son las
razones, de acuerdo con Petracchi, para preservar el precedente. Merece
especial atencion la meta de mantener Ia fe piblica en el Poder Judicial
como fuente de decisiones impersonales y razonadas. Esta no es una idea

afirmé que el efecto perdurable de las decisiones judiciales depende de
Ia argumentacién que contengan y de Ia aceptacion que encuentren en la
opini6n piiblica, con Ia que los jueces se hallan en una relacion dialéctica
distinta de la que manticne el legislador. Esta relacion es también rele-
vante, pues no poseen otro medio de imposicién que el derivado del re-
conocimiento de la autoridad argumentativa y ética de sus fallos, y del
ccrode s acuncin” . Podra dedcits que arefesncia o “elcto
perdurable de las decisiones judi unta a la autoridad y legitimi-
dad que deberia emanar de ellas. Para l’clnwchl dicha suoridad s en-
i6 nion pablica tenga

de ln integridad ética d las decisioncs udiciales. Ahora bien, no queda

116 “Barreto”, cit. Aqui Ia Cort
del juez Petracchi en “Montalvo”, cit.
17 “Sejean”, cit, p. 2303,

i ¢l caso “Baretia®, cit., y ¢l voto en disidencia
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si por “argumentacion” o “autoridad argumentativa” Petracchi qui-
referirse a una téenica o habilidad particular con la que cuentan los
o al contenido de dichas decisiones judici
" La Corte Suprema de los Estados Unidos ha sido muy cuidadosa en

argumentacion respecto de las consecuencias de poner en juego la vi-
gencia de un precedente. En ¢l caso “Planned Parenthood of Southeastern
. v. Casey” esta Corte debi establecer los criterios para conservar su
isprudencia establecida en el caso “Roe v. Wade” . De este modo, en
B n Corl Suprcrn uertearerians st quo v sparamicns
plicre un teultado ijo-
X imé el tribunal,
las consecuencias de dicho rechazo al precedente xlgmfcar[un un debil
iento serio de Ia capacidad de la Corte para jercitar el poder judicial
'y para funcionar como la Corte Suprema de una nacién dedicada al rule
law. “A fin de comprender por qué esto seria asi”, continué el tribunal,
s necesario entender Ia fuente de Ia autoridad de esta Cort, las condi-
s necesarias para su preservacion y su relacion con el entendimien-
que el pas tiene de si mismo como una Repblica constitucional” "%
fuente de dicha autoridad, segin la Corte, yace en su legitimidad, la

nar lo que s leyes de I Naci6n significan y para declarar lo que deman-
dan” 1, Aqui se destaca el rol que la especial habilidad de la Corte tiene
para determinar el significado constitucional de las normas y su cercana
relacién con la percepeion y aceptacion piblica de la misma. Este punto
podria concatenarse con la preocupacion de Petracchi respecto de la acep-
tacion pblica de las argumentaciones de la Corte Suprema a fin de con-
ferir autoridad a sus resoluciones.

Otro pasaje de “Casey” elabora sobre la sustancia que debe infor-
mar la decision judicial. La Corte estadounidense sostuvo que “la Corte
debe poner cuidado en hablar y actuar en formas que permitan a las per-
sonas aceptar sus decisiones en los términos que la Corte reclama para
cllas, como asentadas verdaderamente en principios, no como concesio-
e por medio de presiones sociales y politicas que como tales no tienen

118 “Cascy”,ci

V. Texas” en I misma nota.
“Casey”, cit, p. 8
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entidad en las opciones de principios que la Corte esti obligada a adop..
tar. Asi pues, la legitimidad de la Corte depende de tomar decisiones lo-
ylmm«e principistas ba]n circunstancias en las que su caricer principista

para ser aceptado por la Nacién” 12,
Aqul a a partiular preperacidn o (écnica que tiene la Corte para deent
minar ¢l significado de la norma se agrega la necesidad de que la sustan-
cia de los fallos de la Corte esté fundada'en principios y no en intereses
politicos contingentes, dado que s6lo de esta manera la gente legitimard
s resoluciones del maximo tribunal. Incluso, me atrevo a asumir que este:
tribunal agregaria que no estén de acuerdo con la decision. Este punto con-
tribuiria a complementar la menci6n de Petracchi sobre la autoridad ar-
gumentativa  ética de las decisiones judiciales.

Mis all de los déficit mencionados en la argumentaci6n de Petracchi,
resultan loables sus esfiierzos para intentar construir una teoria del prece-
dente donde slo existian algunas ideas sin coordinacién ni sistematizacion
de parte de la Corte. En este sentido, la meta de crear autoridad y legiti-
midad en las decisiones de los jueces es de suma importancia para una
Corte que ha perdido ~o nunca ha tenido- la confianza y el respeto de la
gente. Por un lado, esto se debe en gran parte a los continuos cambios en
Ia composicion de este tribunal que lo hicieron dependiente de los intere-
ses personales del Poder Ejecutivo, Pero también, en gran medida, obe-
dece a la influencia de la tradicién continental que ha contribuido a gene-
rar un sistema que no motiva a los jucces a fundar sus decisiones en
razones. De todos modos, hay indicios para pensar que en los dltimos tres
aflos la Corte se ha hecho cargo de las criticas expuestas y ha intentado.
apuntalar estas debilidades con el objetivo de crear dicha legitimidad 1%

Por medio de un conjunto de acordadas la Corte Suprema ha i sobe
de

part dbic en sy sk 4 pblcdnd  rparenca do
obi esta forma, la acordada 2872004 (14/7/2004) autoriza, respecto de las cau-
S en e a1 Cortey o e en Sk s vemtion cveionc d vascendn

istitucional o que resultascn de interés piblico, la actuacion de los denominados
amigos del tibunl  fin de que hagan saber sus oiniones o sugerencias sobre asun
1os de aquella naturaleza y,
1 decisidn de dichas causas. Camplemenundn esta resoluci6n, la acordada 1472006

feion s Lagn medits ke en e pigioe e proviss e ke scndade moJ
(11/2/2004). Esta acordada regula la publicidad de los

i do egulr o sl de i e o Core I eerdde o0 rzto0sy bl
ce que cuando los litigantes y profesionales soliciten audiencia con alguno de los jueces
de dicho tribunal, el tendri lugar siempre que dichas personas obtengan la prescncia
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A estaaltura del anlisis corresponde subrayar la actualidad que tie-
ne la discusion sobre la punicion de la tenencia de estupefacientes para
“consumo personal. A pesar de que a la fecha no hay casos sobre este tema
‘pendientes de resolucion ante la Corte Suprema, muy seguramente en el
corto plazo los haya 2. Esto seria resultado de decisiones de tribunales

inferiores que han ido restringiendo la jurisprudencia sentada en “Mon-
talvo” . Al respecto, s ilustrativa de esta tendencia la jurisprudencia
de la sala 2* de la Céimara Criminal y Correccional Federal que considera
que “Ia reciente conformacion de una nueva integracion en el alto tribu-
nal sugicre que se ha presentado la oportunidad de retomar Ia linea juris-
‘prudencial abandonada de la manera cuestionada”, haciendo referencia a
la necesidad de volver a la jurisprudencia de “Bazterrica” 2

de I cont letrado abe
afirmar que nueva jurisprudenci N parcceria evidenciar una preocupacién cre-
ciente por la aceptacian de la gente, véase supra, nota 11.
15No obsanie eabe menciona o caso vega Giménez, Caudio Mnenca s
ple de estupefcientes”, sentencia del 271272006, que, aunque no exa nstito-
JRin0od oo s 1462 by 2377, et ue s mgmm(pm Pyt
nencia para uso personal deba surgi ‘incauivoc cantidad y demis
10 puede conducir a que e semenciane shige dod respecto del
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Tdad. Ve o caso “Perata Cane, Mrilo, Fll F1666, XLI 3/52007.
124 Vet nota siguiente.
2 Confoe acavs °S. . 4l 9152006, Aqla Cimara decard atin b -
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pelllmsldnd gory b s g ot dk el o
en la causa “Nonikov, Alejandro sésobreseimienta” de
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I tenencia de Ia droga destinad al so personal, para determinar siIa actividad concre-

tidades del caso, concluyeron i xisia al atucticiény procesron  Noalkov. o o
homas”, misma fecha o b, o s ldiarn que i nencedo
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Finalmente, no puede soslayarse la sancién de I ley 26.052 el mes
de julio de 2005 sobre “Competencia. Desfederalizacién. Modificaciones
ala ley 23.737". El at. 1° de esta ley, que sustituye el art. 34 de Ia ley
23.737, permite a las provincias la opcion de asumir su competencia en
los casos de comercio y tenencia de estupefacientes fraccionados en do-
sis destinadas directamente al consumidor para su uso personal. Por su
parte, la ley 13.392, dictada por la provincia de Buenos Aires, receptd en
forma favorable dicha opcion. Al considerar una ley referida al tema dis-
cutido aqui, ¢l Congreso decidié no modificar en lo sustantivo la penali-
zacién de la tenencia de drogas para consumo personal del art. 14 de la
ley 23.737. Por ello, es dable preguntarse i este desarrollo normativo no
debe ser interpretado como una aceptacion por parte del Congreso, cn este.
caso ticita, de la prohibicion referida.

VI ALGUNAS REFLEXIONES

La ion del
méximo tribunal que se llevé a cabo durante el gobierno de Menem cro-
siond gradualmente toda legitimidad que I Corte habfa comenzado a
obtener durante los primeros afios de democracia. Esta Corte “agranda-
da” sirvio a los intereses de la clase gobernante con tanto ahinco que fue
capaz de desestimar la credibilidad que estaba empezando a construirse:
durante esos primeros afos de transicion. Asi, la falta de independencia
de los jueces en cuanto a sus intereses personales y politicos generd en la
gente una fuerte aprehension hacia el Poder Judicial que ain hoy subsiste.

Actualmente, la Corte Suprema esté atravesando una fase de transi-
cion y de redefinicion, donde su objetivo principal deberia consistir en
construir su identidad institucional de forma tal que su accionar imadie
confianza y respetabilidad en la sociedad. Por lo tanto, ante un contexto
de enorme descrédito y desconfianza hacia el Poder Judicial, Ia prioridad
de los ministros de la Corte debe consistir en la construccién y consoli-
dacion de Ia legitimidad y autoridad de sus decisioncs. Esta construccion
requicre, por un lado, dar algin grado de continuidad y permanencia a
sus opiniones. Por el otro, precisa que los jueces hagan expresas las razo-
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spuico, o nocongrs A Véae -1 e con i trpesior mo o deltr P
ina 12 661 30/572001.




UNA CORTE ;SUPREMA? 223

nes que fundamentan la solucién de sus fallos. Todo esto en virtud de que
tanto la predictibilidad jurisprudencial, en definitiva ideolégica de la Cort
como la sustancia razonada de sus sentencias contribuirdn a la aceptaci
piblica de su actuacion. Petracchi destaca la relevancia de estos elemen-
{0s cuando en su opinion en “Montalvo” reconoce que es imperiosa la
necesidad de asegurar la permanencia y estabilidad de las deci
a Corte Suprema con el objeto de mantener la fe piblica en ¢l Poder
Judicial como fuente de decisiones impersonales y razonadas.

Un componente central en la construccion de dicha fe piblica en la
ad judicial consiste en la percepeion y aceptacion que el piblico
realice de la decisién judicial. Para Christian Courtis, “[p]lﬂc de la le-
glnmldnd de la actuacion judicial estd cifrada en la aceptacin de sus de-
dadania. [...]
Se simplemente, de un correcto cjercicio de prudencia politica por
parte de los jueces” . Ello porque la autoridad judicial para hacer cum-
plir la Constitucién depende en tltima instancia de la confianza de los
ciudadanos 7.

El “correcto ejercicio de prudencia politica” es la misma estrategia
que Alexander Bickel entiende necesaria a fin de que las decisiones judi-
ciales se alcen con la aceptacién popular referida. Al respecto, este autor
sefiala que “[1]a primera obligacion de la Corte consiste en moverse cau-
telosamente, en forzar las decisiones de a poco, més dudosa de negar prin-
cipios sostenidos por algunos segmentos de o sociedad que lista en afir-
mar ofros més abarcativos para todos, consciente el rol dominante que
Jes cath permitido a ls Insucioncs politcas, y siempre ansiosa por n-
ventar acuerdos y aceptaciones antes que declarar principios firmes y
carentes de ambigliedad” . Sin embargo, afirma Bickel, una vez que la
Corte Suprema reconoce esos limites de su trabajo, se enfrenta con la
cuestién de decidir una contienda constitucional de manera desapumnl-
da y razonada, “justificando los principios que pronuncia hasta el dltimo
punto decimal y racional posible” 1.

126 Couns, C., “Reyes.”, it en Bisaatis, R. - MARIYI, C. (comps), Fi-
fosoi.., it . 323.“De alll qu —agrga st aior- en conexts de asencia 0 -
frupcidn de las insituciones representativas, o de notoria ausencia de s od
i, ol papel st  polcament sens el Poder i e ana g
timidad ante Ia ciudadans

i Posr R Swom, . R, “Roc Rage..”, ci

(ki A, The Morality of Consent, Yale University Press, New Haven, 1977,
726 [mi wadosion
 Bicxes, A, The Moralip... cit
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La construccion de autoridad judicial requiere ademis que la Corte.
reconozea que su palabra no es la dnica i Ia dltima fuente de validez del
derecho, sino que tambicn los poderes politicos, mas una multiplicidad
de actores (medios, ONGs, academia, movimientos m.nu. stitucio-
nes de la sociedad civil, etc.), son parte del proceso de decidir qué s l
Gerocho, L rama udicial obiend I confignza. de I gone 561 & s
jueces ejercen sus funciones con moderacion, comprometiéndose ¢ in-
Volucréndose en un didlogo constructivo sobre el significado de la Cons-
fitucién Nacional con el resto de los actores politicos, no sélo con los po-
deres politicos formales, sino més ampliamente con ¢ piblico en general.
Como es sugerido por Petracchi, esta aceptacion de la gente solamente
pucde encontrarse en argumentos bien justificados en razones y, agrega-
via, en la predisposicién de la Corte de leer, escuchar, interactuar y aco-
modar sus propios intereses ¢ ideas a las de los otros actores politicos
relevantes. Esto iltimo podré hacerlo s6lo en la medida en que reconozea
que la palabra de otros actores institucionales en una democracia también
cuenta y nutre de significado a la Constitucion.

Para muchos autores, cuando los jueces invalidan una decision de
los podets alticosatian cn conir de s preerncias de s mayoris

f i icial

‘mado la conexi6n que hay entre 1a opinién pablica y el control judi 7
de constitucionalidad . Este autor sostiene que investigaciones en el
campo de las ciencias sociales sugieren que hay una congruencia sustan-
cial entre Ia opinion popular y las decisiones de los jucces del miximo
tribunal "2, Ademis, otras investigaciones muestran un apoyo popular
‘hacia la institucion del control constitucional ejercido por los jueces. Pero
Ia conexion cnirc Ia opinién piblica y los jucces, conforme Friedman, s

20 Véase por ejemplo.a Bickin., A., The Least Dangerous Branch, Yale University
Press, New Haven, 1986.

31 Fricomay, B., “Constitucionalismo popular mediada”, Revista Juridica de
Pllera o 6, e, |, ot do 205 . 12
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o oo procesos que acompafian y definen s cucstiones objeto de andli-

s. Como afirma Christian Courts, “{lja pregunta por Ia legitimidad de la actuacion
Jl-dlehl 70 pucde responderse en absracorequiere nformacién empirca sobe ¢f o

cunlsc desempefan los joeces. A, l andlss de I legiimidad de I sctuacion mdbcl-ll
fd de In actuacion de los




UNA CORTE (SUPREMA? 25

de naturaleza mediada, es decir que por medio de distintos mecanismos
institucionales se establece cierta distancia entre los jueces y cl pensa-
miento mayoritario. Algunos de esos mecanismos son: 1) el hecho de que
los jueces no son elegidos por el pueblo; 2) la relacion entre Ia opinion
piiblica y los jueces se lleva a cabo a través de los representantes que
pueden o no hacer lo que Ia ciudadania reclama; 3) los medios de comu-
nicacién también sirven como filtro en dicha relacién, donde muchas veces
los ciudadanos no cstin siempre bien informados . Para este autor es
algo positivo que la
proclive a, y receptora de, la voluntad popular como son otros aspectos
del disefio constitucional. Entonces, segin su descripeion del control ju-
dicial de constitucionalidad, “la mayoria de las decisiones més importan-
tes de Ia Corte Suprema est en linea con la opinién popular predominan-
te, y cuando ello no es asi el piblico no obstante apoya la prctica del
control judicial® .

Roberto Gargarella destaca el rol que les cabe a los jucces como pro-
motores de la deliberacién pblica y propugna una idea del constitucio-
nalismo popular segiin el cual “las decisiones pblicas serfan ¢ resultado
de un proceso de deliberacion colectiva; la ciudadania podria reservarse
Ia Gltima palabra en materia de interpretacion constitucional; y los jueces
podrian contribuir al enriquecimicnto del proceso deliberativo a través de
la provision de nuevos argumentos (indebidamente ignorados o desplaza-
dos del proceso de toma de decisioncs), 0 a través de la impugnacién de
lros ya dados (rsullantes de I falta e informacién, l prejuicio, o im-
pulso de indole meramente perfeccionistas)”

Comparto con Gargarella el rol que le asigna a los jueces en una de-
mocracia. Sin embargo, creo que este autor comete ¢l mismo error que los
partidarios del control judicial supremo de constitucionalidad al considerar
algo positivo que algin actor institucional, en su caso la ciudadania, ten-
ga la dltima palabra en la asignacion de significado constitucional. La idea

133 Frowan, B.,

it p. 139,
13 Friouan, B., " cit. Esto es lo que ¢1 denomina cons-

se ensambla con aquel del cons lismo popular i entiende que
In jusificacion paa o conrol Juical o5 qu fomenta oI dmloxu logo socary democrkien.
Véase Frieomax, B., “Las normativas del control judicial de consti
land i respuci s Rovrts Gagarela Rttt de. Pler a8 b, .
1, octubre de 2005, p.

135 Garaanrii, R., y Friedman y o
meindo . Revta e de el s 6 o 1, octowe o 2008 . 165
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de algo asi como “la tiltima palabra” desconoce que la deliberacion demo-
critica a la que hace referencia implica mumplcs interaceiones y un pro-
ceso piblico y de crea
tiva apropiacion, reapropiacién y Immformlcmn de ideas y significados,

La idea que aqui quiero csbozar se relaciona con lo que Seyla Benhabi
llama “iteraciones democriticas”, es decir, “procesos complejos de argu-
‘mentacién, deliberacién, ¢ intercambio piblico a través de los cuales se
cuestionan y contextualizan, invocan y revocan, afirman y posicionan
reivindicaciones y principios de derecho universalistas, tanto en las instis
tuciones legales y politicas como en las asociaciones de la sociedad civil,
Estos pueden darse en los cuerpos piiblicos ‘fucrtes’ de las Legislaturas,
el sistema judicial y el Ejecutivo, asi como en los entes piblicos ‘débi-
les" de asociaiones de lasociedad civily los medios” . Estas ieraciones

ino que también trans-
forman lo que pasa por ser la vision véhdu o emb!ecma de un preceden-
te autorizado” 7. Aqui, cabe entender a la democracia como el marco que.
permite la realizacion de un valo tan compleo y substaniivo como es ¢l
autogobierno colectivo . Si se entiende a la democracia de esta manera,
entonces el cnnsl\mcmnal smo popular y —cierta— idea de supremacia ju-
dicial no son excluyentes e se complementan.

Los jueces de la Corte Suprema argentina, al hacer referencia al ca-
ricter final que tiene la interpretacion que cllos realizan de la Constitu-
cidn, parecieran estar reclamando la autoridad no sélo para mirar dentro
del sigificado de la Constitucién como una guia para sus propias accio-
nes, sino también, y mis importante, para decir cudl es ¢ significado de

la Constitucién para ellos y para toda la comunidad ™. Sin embargo, ¢l
136 Besa 7  de los otros, Gedisa, Barcel 200 130. Benhabib
aqui su i Esta idea, dice

Benhabib, “hace referencia a acos iterativos a través de los cuales un pueblo democri-
teo qu g0 considera s o certa normas  prinlpios ectors se respropa i
teepret
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gncepo de suprmacia judiial o signifca gue los juscs inen l po-
para determinar las I

mpoco autoriza a los tribunales a que ‘mpidan  los cmdm‘lnnns que
conferir autoridad juridica a sus creencias constitucionales. En
initiva, la discusién sobre la supremacia judicial consiste en determi-
el alcance del poder que tiene b ok Suprma pers boma oda di-
tineion entre sus  Ia Constitucion y

s, no

yla cmdm'hnln, esl: lnhunal dgbelll de todos modos insistir con su
de la posicion de los
actores. Sin embargo, si se piensa que en una democracia ningin
r institucional deberia arrogarse semejante poder final y que las con-

o, ¢l Ejecutivo, la Corte Suprema, los tribunales supranacionales, o
pueblo) Ia potestad decisoria definitiva, entonces, habri una mayor pre-
osicidn de parte de los jueces para tomar en Guenta otros clementos
n esta discusion como es la construccion de la legitimidad y el respeto
sus propias deci
Cabe tener presente, tal como expresa Friedman, que “las afirmacio-

democracia en la que [..] 10 jucces no tienen ni la bolsa ni la
a, seria una sorpresa descubrir que la palabra de los jucces es Ia il-
Raramente si es que alguna vez sucede- clla lo es” 19, Posty Siegel,
“en igual sentido, sefialan que son los actores no judiciales quienes en de-

Es por ello que ¢l valor de la racionalidad expuesto por Bickel debe ar-
‘monizarse con el hecho de la existencia de otros configuradores demo-
criticos de significado constitucional. Conforme Kramer, la Corte es “res-

ci6n de acuerdo a su mejor juicio, pero
iento de que existe alli afuera una autoridad superior con
poder suficiente para cambiar sus decisiones” 42,
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Por supuesto, Petracchi no estaria de acuerdo con una concepci
més cxpansiva y abarcativa de democracia expuesta, ya que para ¢l I
iltima palabra acerca del significado de la Constitucion le corresponde a
Ia Corte Suprema. Creo que éste s no de los puntos mis deébiles del
Tribunal Supremo argentino, no tener en cuenta que la democracia implis
ca aceptar que la determinacion del significado de la Constitucién tiene
por participes a una gran variedad de actores que van configurando dicho
significado a través de di stancias y acciones que tienen lugar en
momentos, es decir, lineas temporales, superpuestos y/o sucesivos. La
Corte deberia ser consciente de que en ¢l proceso de construccion de su
autoridad no s6lo es determinante el contenido justo o correcto de una
decision, o la utilizacion de una especifica habilidad argumentativa razo-
nada, sino que también debe tomarse en cuenta el contexto politico en cl
que dicha decisién es adoptada, o no es adoptada, en virtud de considera-
ciones respecto de sucesos y caracteristicas del caso que muchas veces
exceden su sustancia o su técnica de decision.

Teniendo en cuenta este marco de anlisis, cabe preguntarse i la
decisién de la Corte en “Montalvo” no fue I adecuada. Desde un punto
de vista netamente sustantivo vinculado a la amplitud de la proteccién
conferida al principio de autonomia, me inclino a pensar que el decisorio
en “Bazterrica”, y no en “Montalvo”, es el correcto. Ahora bien, si se tie-
ne en cuenta que s6lo un aio antes de este iltimo caso y sdlo tres aflos
después de “Bazterrica” ¢l Congreso insistio con la criminalizacion de la
tenencia de drogas para consumo personal, y si a esto se le suma el reco-
noci ue este tema es un caso constitucional al que le cabe la
caracterzacién do “Gifc" , ya que no existe un acuerdo generalizado
entre los expetos médica, o urstas y abogados que rabajan ¢l tema
sino, por el contrario, existe un gran disenso, entonces,
tan desacertada la deferencia hacia las mayorias que “Montalvo™ parecne-

1 Un“caso dilil” e presenda cuando un deteminado g 0o se pueds sub-
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ra demostrar como signo de cautela y oportunidad politica en una mate-
ria tan controvertida.

El problema de “Montalvo” no es que haya validado la punicién de
la posesi6n de estupefacientes para consumo personal, sino que no lo hizo
por las razones correctas. Fue un error que la mayoria de la Corte anclara
su decision en el argumento relativo a que la criminalizacion no es viola-
toria del principio de autonomia en virtud de que consideraciones acerca
del bienestar colectivo autorizan a hacer una lectura mis restrictiva del
‘mismo. En lugar de revertir la interpretacién del principio de autonomia
efectuado en “Bazterrica” fundada en argumentos perfeccionistas restric-
tivos de la libertad personal, la Corte podria haber reconocido que a pe-
sar de que la lectura sustantiva de “Bazterrica” es la adecuada, debian pre-
valecer otras consideraciones de tipo institucionales, politicas y procesales
(como es el reconacimiento de Ia insistencia legislativa y de Ia compleji-
dad que el caso presenta, donde no s vislumbra que exista cierto acuer-
do sustancial en la comunidad sobre el tema), cllo en pos de la construc-
cion a més largo plazo de Ia legitimidad del tribunal y, en definitiva, de
la democracia constitucional argentin

Cabe aclarar que el tipo de movilizacién y deliberacién democritica
que se da en la historia de “Bazterrica-Montalvo” no involucra tanto una
participacién masiva y concreta de la sociedad civil en ¢l tema, sino que
la discusion se ha ubicado mas intensamente, usando la terminologia de
Benhabib, en los cuerpos piibiicos “fuertes” como I Legislatura (a tra-
és de las leyes en la materia que ha sancionado) y los tribunales inferio-
res (al restringir la interpretacion de la ley del Congreso que lleva a des-
conocer la jurisprudencia de “Montalvo™ al solicitar explicitamente f
retono a “Bazterrica”) .

No obstante, ¢l tema, %, i o que un poco e mence medida,
también es objeto de discusion en los y en la sociedad civil. Los
‘medios han receptado esta a discusion do mances batante visible y cxten

144 A pesar de la eritica que pudiera hacerse respecto de la fala de credenciales.
democriticas de los jueces, creo que igual son actores democréticos. En el juego de las
iteraciones democriticas todos los actores que participan de este juego tienen un lugar
importante en I interpretacidn y conformacin del significado de In Constitucion. Si o

8 brs o fece nferioes(dda b ol que 0 o o do e
donde aqui 10 stl I deferenca,como en el caso de s autort
dides dr:mocm as y de los o anm.xy es especialmente destacable su desafio a I
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dida (articulos periodisticos y de opinion en revistas y diarios de cireul
cién masiva, marchas a favor de la legalizacion de Ia marihuana, progras
mas de opini6n que invitan a expertos que estén a favor y en contra de Iy
despenalizacién, el hecho de que una gran cantidad de gente consume
as de manera social sin ser necesariamete adictos, también son i

de la movilizacién, o al menos del cuestionamiento popular del entendie.
‘miento actual del art. 19 de la Corte y del Congreso). Ahora bien, I me=
dicién de la percepcion y visibilidad del tema que existe en la opinign:
piiblica requiere una tarea exhaustiva de investigacién empirica que ex=
cede el espacio de este trabajo. Por ello, aqui solo me atrevo a afirmar
que mi percepeion del tema indica una gran presencia en la opinion pi-
blica del tema de la descriminalizacion de la tenencia de drogas para uso,
pc)sunll

La mayoria en “Montalvo” ha abdicado de su rol de decisor dltimo
del significado de la Constitucion para dar lugar a un conjunto de itera-
s democriticas que ain esti proceso de decidir cul es el al-
cance de proteccion que segin la Constitucion tiene la accion de poseer
drogas para consumo personal. Como se ha intentado mostrar en este tra-
bajo, en los iltimos aflos, el Congreso y los tribunales inferiores han con-
fluido en un profundo y serio debate sobre la cuestién. Esto sin desmedro.
de que en el caso de la tenencia simple de estupefacientes para consumo
personal tal vez ya sea hora, luego de tanto debate inter e intra poderes
en curso sobre la materia sumado al tiempo transcurrido, que la Corte lea
¥ tome en consideracién estas miiltiples interacciones en juego y agregue
cpinita cn et preoep ds Hercida demucrtcn,

No ha sido sino hasta hace poco que se han dado las condiciones
que permitirian a la Corte Suprema argentina definir su papel institucional
en un contexto democritico consitucional. El nuevo mecanismo imple-
mentado para nombrar a los miembros de este Tribunal Superior, el he-
cho de que cuatro jucces respetables fueran nombrados durante cl afio
siguiente a la creacion de este mecanismo, las medidas adoptadas por la
Corte a fin de hacer mis piblicos, transparentes, accesibles y participativos
sus fallos, el control exhaustivo que Ia sociedad civil esti ejercitando so-
bre la Corte, sentencias donde se le exige al Poder Ejecutivo el efectivo
respeto por los derechos humanos que muestran a una Corte mis com-
prometida y un fallo donde se admiti la necesidad de dirimir la contro-
versia suscitada en audiencias piblicas con la partici de actores que
trascienden a las partes concretas en el conflicto (p. ¢j., permitiendo la
opinién de cxpertos), facilitan la tan esp:rada y necesitada auto-redefi-
nici6n del papel que debe cumplir la Corte en un pais caracterizado por
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pasado plagado de interrupeiones institucionales, de pobreza, de con-

erisis economicas, politicas y sociales, de una cultura autoritaria y
discriminacion de importantes sectores de la poblacion.

En este contexto favorable, es fundamental que los jueces de la Cor-

cum
el control judicial de constitucionalidad. Para ello, este tribunal
ria explicitar en sus decisiones las razones, los motivos y métodos
guian su actuar y su concreta relacién con lo politico. No obstante,
edida en que los j i i
decir, con Ia ltima voz en cuanto a la definicion del contenido de las
usulas constitucionales, entonces las oportunidades de que la Corte se
jance como un actor crefble y respetado por la comunidad se verdn
adas.







CapiTuLo X

DE LA ALQUIMIA INTERPRETATIVA
AL MALTRATO CONSTITUCIONAL.
LA INTERPRETACION DEL DERECHO
EN MANOS DE LA CORTE SUPREMA ARGENTINA

Por ROBERTO GARGARELLA

L. INTRODUCCION

Hace poco tiempo, tuve la oportunidad de leer un interesante trabajo
sobre interpretacion juridica escrito por el profesor Néstor Sagiiés'. En
&l mismo, Sagiiés daba cuenta de la notable diversidad de criterios inter-
pretativos utilizados por la Corte Suprema argentina a lo largo de su his-
toria. El escrito me resultaba, en lo personal, muy atractivo, dado que
proveia de buen apoyo empirico a una linea de investigacion en la que,
junto con varios colegas y jovenes colaboradores, veniamos trabajando
desde hacia tiempo. Segn lo que sosteniamos en dichs
Ia tarea de interpretaci6n resulta, por un lado, extrao
pleja (justamente, debido a las diversas -y en ocasiones opuestas- teo-
i interpretativas existentes), y por owo. s generadora de graves rics-
i

iy El lrabjo de Sagls, entonces, ratfcaba maeiras temorcs, a
i iee que dejaba en claro de qué modo los riesgos que preveiamos apa-
ecian expresados en la préctica constitucional argentina. Por lo demis,

1 Saates, N., Interpretacion constitucional y alguimia interpretativa (el arsenal
argumentativo de los ribunales supremos), LexisNexis, Bucnos Aires, 2
taco alguno de estos problemas on mi trabsjo sobre inerpretacion consttu-
- GARGARELLA, R. - HURNANDEZ, A =
SansaY, D., Derecho constitucional, Universidad, Buenos Aires, 2004,
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ol escrito en cuestion relucia como un buen trabajo descriptivo -me anj-
‘marfa a agregar, uno de los pocos intentos serios de dar cuenta de las dic
ficultades que aparecen a la hora de interpretar el derecho~. Ahora big
del mismo modo en que puede decirse que ¢l articulo de Sagés brilly
como un buen ejercicio deseriptivo, ¢l mismo resulta notable en su pre-
tendida abstinencia normativa. Quiero decir, llama mucho la atencion que:
el profesor Saglés no haya desarrollado una esperable “segunda parte™
del mismo, sometiendo a un anlisis critico los hallazgos a los que hace:
referencia a lo largo de su texto. Por supuesto, cualquier autor tiene todo
el derccho de concluir su trabajo cuando quiere, y del mismo modo tien
el derecho a examinar su objeto de estudio desde un punto de
clusivamente descriptivo, si es que asf lo prefiere. De todas formas, dada
la importancia que, segin entiendo, tiene ese andlisis evaluativo, a conti-
nuaci6n presentaré algunos comentarios que, en mi opinion, pueden deri-
varse mis o menos naturalmente del trabajo citado.

II. LA DESCRIPCION DE LA PRACTICA INTERPRETATIVA
DE LA CORTE SUPREMA ARGENTINA, SEGUN SAGOES

Conforme al trabajo bajo examen, a lo largo de su historia, la Corte

Suprema lrgenum; uiliz6 en sus decisiones una amplia gama de recursos
Segin Sagiiés, dichos incluyen
las siguientes’:

+ Interpretacion literal. Conforme a la misma, a la hora de interpre«
tar el derecho, los intérpretes deben seguir, ante todo -y mientras la mis-
ma sea clara-“la letra de la ley” (i., Corte Sup., Fallos 324:1740, 3143,
3345).

* Interpretacin “popular”. En otras ocasiones, la Corte sugiere “leer”
las palabras de la ley de un modo lo més cercano posible al entendimicn-
to més comin o “popular” de las mismas (.., Corte Sup., “AFIP v. Po-
volo”, Fallos 324:3345).

En ciertas ci ias, la Corte
ha preferido interpretar las normas de un modo més técnico, es decir, de.

3 A continuacién, tomaré en cuenta la gran mayoria de los criterios enumerados.

i ectundotlscierion, gzt do un o mds apropiad I resry
o do o mlamcs. Sl o, 1o b s isinconesc nerpresacond
s i do
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rdo con “la técnica legal cmpl:udl en el ordenamiento juridico en cl
dicha ley s e Sup., Fallos 320:2319).

+ Interpretacion * encional A veces, la Corte sugiere dejar de lado
aciones cercanas al texto de la ley, como las anteriores, para in-
clinarse por otras vinculadas con la intencion que, segin se estima, tuvie-
los creadores de la norma al dictarla (i.., Corte Sup., Fallos 323:
3139). Sin embargo, aclara Sagids, la Corte ha sugerido, en ocasiones,
optar por esta via s6lo de modo excepcional, mientras que en otros casos
actuado como si dicha opcion fuera la mis obvia (ie., Corte Sup., Fallos

2).

« Interpretacién “voluntarista”, De modo similar, en ocasiones la Cor-
te ha propuesto como primera regla interpretativa la de “respetar la vo-
lmhd e legislador. evitando 1 tenacion de recmplazarlo (e, Corte
Fallos 324:1481). Para conocer la voluntad expresada por el le-
ghlldor. la Corte ha recomendado, ante todo, la lectura de los debates
parlamentarios.

« Interpretacién “justa”. De modo mis radical, en ciertos casos la
Corte sostuvo que la interpretacion “auténtica” de la ley era la que seguia
fundamentales principios de justicia (i., Corte Sup., Fallos 322:1699).
De modo similar, en ocasiones ha hecho referencia a la necesidad de se-
guir la “recta razén” de Ia Constitucion, es decir a la necesidad de guiar-
se por lo que determine una aplicacién “racional” de la misma. Ello asi,
aun cuando interpretar las normas de ese modo implique desviarse de lo

que parece ser el sentido natural de las palabras de la ley (i.e., Corte Sup.,
“YPF v. Corrientes”, Fallos 3315:158).

« Interpretacién “orgdnico-sistemitica”. La Corte propuso también
apartarse de lo dicho cxpresamente por la norma cuando ello sea necesario
para respetar el sentido pleno u orginico de la Constitucion —es deir, ¢l
sentido que se infriria del juego arménico de los distintos articulos que
componen la Constitucion- (i.c., Corte Sup., “Chadid”, Fallos 291:181).

* Interpretaci6n “realista”. En ocasiones, la Corte sugiri6 acercarse
ala letra de la norma haciendo prevalecer la “verdadera esencia juridica
¥ econémica” de forma tal que ~segin Sagiiés- en caso de existir dife-
tencias entre “la denominacin dada a algo por el autor de la norma, y la
realidad, deberd prevalecer esta tltima” (i.e., Corte Sup., Fallos 318:676).

+ Interpretacion que asume la existencia de un “legislador perfecto”.
Por otra parte, ha sido habitual que la Corte se acerque a las normas pre=
suponiendo, detris as misms, a existencia de un legislador perfecto, o
que implica presumir que ¢l derecho s claro, preciso, coherente, si
unas (i.., Corte Sup., Fallos 324:2153).
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+ Interpretacién “dindmica”. En otros casos, la Corte ha propuesto
ir més alld de (una mayoria de) criterios como los citados ~criterios que
la llevarian a “mirar hacia atrés”, en busca de los origenes de Ia norma—
pars popaner una interpreiacidn dindmica” que “actalce” ol senid
de I Constitucién, adecuindola a “la realidad viviente” de la época (i..,
Corte Sup. Chnwber Fallos $10:3267)

“teleoldgica”. Descartand ilidades como las
ancrores, s Corte ha sugeride  veces tomar como primer criterio inter
pretativo el relacionado con los “fines” perseguidos por la Constitucién
(i.e., Corte Sup,, Fallos 311:2751).

+ Interpretacion conforme a Ia autoridad “externa”. En ciertos casos,
Ia Corte ha tomado como criterio rector de sus decisiones las opiniones.
de la doctrina o, fundamentalmente, la jurisprudencia extranjeras (ie.,
Corte Sup., “Lino de Ia Torre”, Fallos 19:236). En una mayoria de casos,
la jurisprudencia que se ha tomado en cuenta es Ia estadounidense, aun-
qui en materia de tratados intemacionales —dice Sagdés- la influencia que.
ha Ia icana de Derechos
Humanos (ie., Corte Sup, “Ekmekdjian v. Sofovich”, LL 1996-E-409).

* Interpretacion “constructiva”. La Corte sostuvo a veces que, a la
hora de interpretar el derecho, era necesario optar por una lectura capaz
de mantener a salvo los poderes del Estado, facilitando su eficaz desem-

HE

pefio (i.e., Corte Sup., “Verrocchi”, Fallos 322:2598)*.

+ Interpretaci6n “continuista”. A veces, la Corte enfatizo la necesidad
de que la decision del caso sea fundamentalmente compatible con el res-
peto de los precedentes judiciales (i.c., Corte Sup., “Gonzilez v. ANSeS”,
Fallos 323:555). Sin embargo, destaca Sagiis, en otros casos sostuvo todo.
o contrario, afirmando que el precedente debia ser dejado de lado cada
vez que el mantenimicnto del mismo se mostrara inconveniente (i.c., Corte
Sup., “Almaraz”, 3 12).

que debe rechazarse toda posibilidad de interpretarla conforme a
“subjetivos” (i.e., Corte Sup.

Este permanente, despreocupado, ir y venir entre criterios interpre-
tativos que apuntan en direcciones muchas veces opuestas entre i resul-
ta, como minimo, muy preocupante. Curiosamente, sin embargo, muchos

# Sugiiés denomina a este criterio, y a los que siguen, “reglas” correctivas de 1a
interpretacién.
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Jeen esta diversidad de criterios a la que recurre la Corte como una mues-
tra més de la amplia paleta de recursos téenicos desarrollados por nu
iros hibiles jucces . Por fortuna, Sagiiés estd lejos de optar por una a
tud celebratoria ante aquel muestrario. Sin embargo -y contra lo que cra,
tal vez, esperable o deseable-, el profesor Sagiés opta por concluir su
articulo con una evaluacion muy modesta o austera de Ia actuacion de
Ia Corte. Sefiala entonces algunas dificultades que pueden inferirse de la
Iabor interpretativa del miximo tribunal, para luego, y en cada caso, ba-
lancear lo dicho sefialando ya sea la imposibilidad que tiene la Corte para
actuar de otro modo, lo comiin que resulta en el mundo este ir y venir
interpretativo, o lo explicable que es ese accionar oscilante que muestra
el tribunal.

Asi, y ante todo, nos dice que la diversidad de criterios interpretativos
existente le permite a la Corte producir fallos “harto diferentes”, Agrega
ademds que Ia existencia de este “arsenal impresionante” de crit
mans e Ia Carte tiene come consecuencia que *c producto f il sea]
decididamente no pronosticable” -algo que, sefala, vendria a contradecir
Ia idea comin segin la cual las decisiones de la Corte responden a “un
Rlinio cs tcnia, rogiar”, “pevisible, claramentn dlincader

ido a direetri i embargo, Sagiés
e apresua a rechazar toda posibiidad de airibui mala fo (un caricer
“maquiavélico”) a los miembros de la Corte. Por el contras el
anilisis historico de 1o actuado por ol tribunal nos mucstra que el mismo
ha sido el producto de criterios que “fueron surgiendo paulatina, casuistica
¥ aluvionalmente, desde tiempo atras”.

3 Cabo notr, s embargo, que una wmpls s de crierion i
mo la reci e 00 d cont s

por
Ismpcuntyis by

dominantes. Al respecto, y sélo como cjemy uu« B, B, Jurisprude
Conlen, Swect and iuxwell, Londrs, 1996, Boxk, . Tie Tenpting o Americ Zinen
Sch ; DVORKIN, ., Tuking Rights Seriously, Duckworth,
# Ccmmem" en Scaun, A., A Mater of Interpretation,
n University Press, Princeton, 1997; DVoRKIN, R., “The Arduous Virtue of Fi-
delity: Originalism, Scalia, Tribe, and N, Fodham Lo Reion vl 65 (1997
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Por otra parte, Sagiés reconace que la existencia de esta amplia va-
riedad de criterios interpretativos no es buena para la seguridad juridica
pero agrega que, de todos modos, la situacion que nos aqueja dista de ser
excepeional dentro del mundo juridico modemo. Critica, por lo demés,
que la Corte se autocontradiga a veces, y qu en otros casos parezca “ma-
nipular” los criterios interpretativos existentes. De todos modos, afirma
que el modo en que actia la Corte es perfectamente explicable dado que
reflja, en definitiva, la presencia de discusiones de larga data, ain no
cermadas. Mis todavia, Sagilés destaca que muchos de los pardmetros uti-
lizados por la Corte son en algunos casos valiosos en si mismos, y en otro
directamente necesarios. Y sugiere -recurriendo a la doctrina comparada,
¥ en defensa del tribunal-— que e uso consistente de determinadas pautas
interpretativas merece ser abandonado si ello es necesario para producir
decisiones mis “Gtiles” frente a los problemas que Ia Sociedad enfrenta,
Su consejo final es el de un mayor sinceramiento juridico por parte de la
Cort. Es decir, propone que la misma admita abiertamente quc se aparta
delowcritrios quoslgwe d¢ modo mi habiua,cad vez que s cincundg
tancias le exijan que asi lo haga.

TIL. PRIMERAS NOTAS CRITICAS SOBRE LOS MODOS EN QUE LA CORTE.
INTERPRETA EL DERECHO

A la hora de examinar criticamente los modos en los que actia la
Corte en materia interpretativa, convendria sefilar, en primer lugar, que
la diversidad de criterios interpretativos utlizados por ella reflcja menos
la capacidad analitica del tribunal ~su capacidad para hacer finas distin-
ciones entre teorias interpretativas diferentes— que una cierta irresponsa-
bilidad civica por parte de sus integrantes. Ello asi, porque es deber de
Tos mismos hacer el miximo esfuerzo para asegurar la consistencia de sus

nes, y asi garantizar el igual trato a los ciudadanos. Enfrentados
decisiones, en cambio, los ciudadanos preocupados por respetar ¢l
derecho no pueden saber bien a qué atenerse, no pueden reconocer clard-
mente cul es la ley vigente en el pais, ni quedan capacitados para antici-
par si sus conductas van a ser objeto del elogio o del reproche piblico.
Decir esto implica reconocer la existen consistente maltrato
institucional por parte de la esfera mis alta de la justicia, hacia los ciuda-
fanos. Por supuesto, para sefialar lo anterior resulta completamente irre-
levante entrar en consideraciones acerca de la buena o mala fe de los in-
tegrantes de la Corte. Finalmente, no importan cudles son las motivaciones
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ltimas de sus miembros a la hora de firmar las decisiones que firman, si
es que las mismas tienen resultados como los que aqui se examinan,

1. Distintos criterios interpretativos, distintos resultados

Los problemas que se derivan de una prictica interepretativa como
Ja que desarrolla la Corte no se vinculan con el hecho, tal vez banal, de
que los jueces escojan argumentos de tipo “x” en lugar de argumentos de
{ipo “y", como fundamento tltimo de sus decisiones. El problema surge

‘minante de la decisién final que luego va a firmar la Corte, frente al caso
conereto. De alli que es imperativo que, al menos, los jueces hagan un
esfuerzo por justificar ante nosotros Ia peculiar seleccion de criterios in-
{erpretativos que utilicen en el caso concreto.

Permitanme ilustrar lo dicho en e pérrafo anterior con algunos ejem-
plos. Imaginemos, por caso, que la Corte tiene que decidir si el consumo
personal de estupefacientes es una conducta que puede ser juridicamente

hada o no, y que para hacerlo tiene que interpretar el sentido de las
palabras de la Constitucién cuando, en ¢ art. 19, le otorga proteccién a
1as acciones que no ofendan la “moral piblica”. Pues bien, en este caso,
como en cualquier otro, y dependendiendo de cuil sea el criterio inter-
pretativo que escoja privilegiar, su respuesta s va a inclinar en un senti-
do (considerar que la conducta no es antijuridica) o en otro completamente
opuesto al anterior (considerar que si lo es). Si, por ejemplo, la Corte pri-
vilegiase el criterio de la “intencion” del legislador, a la hora de interpre-
ar las palabras en cuestién, podria decir que (y ésta s s6lo una posibili-
dad) cuando, en 1853, el convencional correntino Ferré pidio agregar la
idea de “moral piblica” en el art. 19, lo hizo a partir de la vision mis
conservadora posible respecto de la esfera de las libertades personales que
debian considerarse constitucionalmente protegidas. Si en cambio, y frente
al mismo caso, la Corte optase por una interpretaci6n “orgénico-sistemd-
tica®, ella podria llegar a decir (otra vez, posiblemente) que tal lectura de
Ia idea de la “moral piblica” debe disolverse dentro del comprometido
espiritu liberal que siempre ha distinguido a nuestra Constitucion, toma-
da ella en su conjunto. Ahora bien, si el criterio interpretativo por el que
Se decidiese la Corte fuera ¢l “dindmico”, entonces sus integrantes po-
drian llegar a decir (y ésta es, nuevamente, s6lo una posibilidad) que “en
la actualidad”, una mayoria de miembros en la sociedad argentina defieni-
de una visién muy poco tolerante en lo que hace al consumo de estupefa-
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clete. Sin embargo, i e o nepretativo dominani denro ey
Corte fuera el de recurrir a la “razn” y, consccucntemente, a las mejores
{ooxias nomativesdisponiblcs, i hota dorelexionar sobe ideas con
las de “moral piiblica” o “libertad personal’, entonces su conclusion po-
dria ser (otra vez, ésta cs s6lo una posibilidad) que, de acuerdo con pos-
turas como las defendidas por John Rawls® o Ronald Dworkin”, la defensa
de la autonomia personal debe gozar de méxima prioridad piblica y re-
quiere bloguear cualquier impulso perfeccionista por parte del Estado,

Por supuesto, lo que ocurre con ideas tan complejas como la de.
“moral piblica” es lo mismo que ocurre con otras nociones y otros dere
chos aparentemente menos polémicos. £l derecho de libertad de cxpresin
puede ser inclusivo si lo ala luz de las
‘mejores teorias juridicas disponibles, o puede dejar de serlo si lo leemos,
por caso, teniendo en cuenta las peculiares necesidades de los poderes del
Estado. La idea de “castigo cruel” puede ser objeto de interpretaciones
muy conservadoras o muy progresistas segin recurramos, para precisar
su significado, a concepciones “historicistas” o “dingmicas”. La nocién
constitucional de “igualdad” puede ser entendida de modo muy restricti-
Vo, si se Ia lee teniendo en cuenta las intenciones que tenian al respecto
muchos de nuestros “padres fundadores”, mientras que puede desarrollar
una radical potencia si la interpretamos tomando en consideracion la doc-
trina o la jurisprudencia internacional mis avanzada en la materia.

En definitiva, y segin nos ayudan a ver cjemplos como los anterio-
res, la Corte puede llegar a una conclusion determinada 0 a otra exacta-
‘mente contraria a la anterior, dependiendo de cuil sea cl criterio interpre-
tativo que elija priorizar. Es decir, la Corte puede hacer casi lo que quiere
con el caso que tiene frente a si, gracias a la enorme variedad de pari-
metros interpretativos a los que puede, indistintamente, apelar. De alli que
sea tan importante prestar atencién a los criterios que usa la Corte cuan-
do se aproxima a un caso: en esa seleccion de criterios reside, en buena
medida, la resolucion del caso.

2. ;“Combinar” distintos criterios interpretativos en cada caso?

Imaginemos que, con el fin de evitar situaciones como las descriptas
en la seccion anterior, que parceen abrir un gran espacio al abuso del de-

& Raws, 1, 4 Theory of e,
7 Dwowkiy, R, Taking Righs...

Haracd Universiy s, Cambvide, 1971
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0, la Corte propusiera “combinar™ en cada uno de sus fallos una di-
jdad de criterios interpretativos. La Corte podria alegar que, de este

s veces por este
tipo de estrategias afirmando, por cjemplo, que “No s¢ trata en ¢l caso de
desconocer las palabras de la ley, si
i fincs,y cn capecil al conpnto srménico del ordenaminto Juridi-
G0y los principios fundamenales del derecho, en ¢l grado y erarquia en
que éstos son valorados por el todo normativo” (Corte Sup., “Echeverria
v, Instituto de Obra Social”, Fallos 324:3602).
Ahora bien, en relacion con esta estrategia, ocurre que (y esta con-
clumu ya debicra resultarnos obvia a sta altura) la misma sélo puede
ain mis nuestro nivel de incertezas. Y es que, en principio, cl
o o ciemplo- s la interpretac torica” tiende a ser contra-
dictorio con el recurso a la interpretaci6n “dindmica;” y la interpretacion
"u)-mg.\dd 4 la letra de la ley” tiende a estar en tension con otra de tipo
“voluntarista”’. Una se pregunta, entonces, como s que hace Ia Corte para
BEhva resados univocer a partir de componentes que apuntan en di-
recciones mis bien contrarias. r\omhlmncnm sin embargo, la Corte in-
siste en “combinar” criterios interpretativos a prﬂl:ndldm excusa de
bien a,
4 veces (o, lo que es peor, acultando) que, en .hdad, To que muestra
como resultado inequivoco de una sumatoria de criterios interpretativos
es ¢l producto de una seric de recortes y slecciones que de ningiin modo
ha justificado frente a nosotros. La decision que presenta como consecuen-
cia “natural” de los miltiples criterios utilizados no es més que la opeion
ferida, de ningiin modo obvia, que surge de combinar del modo en que
quicre eriterios que no suelen llevarse bien entre si

3. ¢Un solo eriterio interpretativo para todos los casos?

Imaginemos que, coma forma de calmar nuestra desesperacion al
teconocer los riesgos de discrecionalidad que aparecen frente a la tarea
interpretativa, el Tribunal Superior nos dijese que, de ahora en més, va a

con una sola (o con una sola) linea de
interpretacion de entre todas las posibles. ;Aquictaria asi nuestras que-
17 o, n absoluto. Y el as porquc, g aiicipara mds ariba, i
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guno de los criterios seleccionar —cualquiera q
sea ol mismo- va a rle llegar a conclusiones tinicas. Para aclarar
o dicho, permitanme volver al ejemplo anterior sobre ¢l consumo de es-
fpstcints. Noct s chvio eI Cots ez secpre, porceal
plo, un eriterio * " para leer la idea de “moral piblica” ella lle-
garfa siempre a la misma s demisn o, Por ejemplo, en el caso citado
mis arriba, imaginaba a la Corte seleccionando la opinién del convencio-
nal Ferré para llegar a una lectura restritiva de la idea de “moral pibli-
ca”, 3 isistiendo con su mlcmr\,lzclbﬂ
“historicista”, Ia Corte optase por apoyarse no en la opinién de Ferré sino,
igamos, en Ia de alguno de los tantos convencionales liberales (ponga-
mos, Benjamin Gorostiaga), entonces lla
tas a las anteriores. El punto es, en definitiva, el s
el “historicista” son tambin, en si mismos, compatibles con decisiones
muy diversas, a veces contradictorias entre si. O, en otras palabras, ni si-
quicra optando para todos los casos futuros por un solo criterio interpre-
tativo, la Corte nos daria las seguridades que tenemos derecho a exigi
Obviamente, lo que ocurre con criterios como el “historicista” es lo
que ocurre con todos los demis criterios. Pensemos, por ejemplo, que la
Corte optase por decidir todos los casos futuros a partir de argumentos
“dinimicos”. Enfrentada al caso del consumo de estupefacientes, ella po-
dria llegar a conclusiones muy diferentes. Tal vez, apelando a la opinion
de la ciudadania en la actualidad (una forma posible de “actualizar” la
Constitucién), ella nos diria que la ciudadania defiende una nocién muy
amplia de la idea de “moral piblica”, que implica la condena al consumo.
personal de estupefacientes. Pero si, para “actualizar” el significado de la
Constitucion tomase en cuenta, pongamos, los criterios defendidos m:
yoritariamente por la sociedad, en los tltimos veinte afios (otra forma po-
sible de hacer una lectura “actualizada” de la Constitucion), ella podia
llegar, quizis, a resultados opuestos a los anteriores. Y tal vez podria lle-
gar todavia a otra conclusion si prestase atencién no a la opinién actual
de las mayorias populares, sino a la opinién actual de [os representantes de
las mayorias actuales (otra forma posible de “actualizar” la Constitucion).
El mismo tipo de dudas y dificultades se abririan si la Corte optara
(¥ para citar un tercer y iltimo ejemplo) por apoyar todas sus decisiones
basindose en las mejores teorias disponibles de filosoffa politica y juri-
dica. Y es que, asf como podia citar, digamos, a Rawls, Dworkin o Nozick
en apoyo de posturas liberales (en lo relativo a la moral personal), ella
podria citar otras teorias y a otros autores de mucha reputaci6n (por ejem-
plo, al profesor de Oxford John Finnis, o al filésofo y tedlogo canadiense

n,
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Alaisdair Mclntyre), para fundar decisiones claramente opuestas a las
anteriores, y de carcter distintivamente conservador.

En definitiva, aun si la Corte nos dijera (algo que nunca nos va a
decir) que “de ahora en mis, y a fin de evitar cualquier posible discre-
cionalidad, vamos a optar por el empleo consistente de un solo criterio
interpretativo”, ella no sera capaz de apaciguar nuestros temores frente a
os riesgos de discrecionalidad, ya que ~conforme viéramos- cualquiera
de los criterios escogidos seria compatible, a su vez, con varias conelu-
siones posibles, muchas veces contradictorias entre si.

IV, INTERPRETACION DISCRECIONAL Y AUSENCIA DE CONTROLES
Un aspecto notable relacionado con la préctica descripta es que, como

resulta obvio, los integrantes de la Corte no pueden ser sancionados de
QR oo e s do b peliae selccitnde rgmenive quc opten

erpretativos “dindmicos” y e

¥ pasado mafiana una particular “combinacién™
de ambos, y mis tarde aiin criterios “teleoldgicos”, es simplemente im-
pensable. La mera sugerencia de al posibilidad —que implicaria, vmlgume
Dios, “juzgar a los jueces por el contenido de sus sentencias”~ suele ser
considerada una hercjia. Sin embargo, conviene advertir que e que esti
en juego es el conocimiento de las mismas normas que luego se van apli-
car con ¢l méximo rigor sobre cada uno de nosotros, tanto como el dere-
cho a ser tratados como iguales, y el derecho que todos tenemos  no
quedar sujetos a tratos arbitrarios, discrecionales o abusivos. Nada de esto
importa, segiin parece, porque los jucces deben gozar de la mixima liber-
tad posible a Ia hora de pensar y decidir sus sentencias. En definitiva, lo
que ocurre es que se toma partido por resguardar la completa libertad
decisoria de los jueces, aun a pesar de que ello implique la permanente
incerteza de todos nosotros acerca del significado del derecho, y la per-
manente posibilidad de que los jueces nos traten de modo desigual y de
acuerdo con su discrecional voluntad (aun, repito, cuando los jucces no
tengan una disposicién a actuar de mala fe).

Las dificultades, por supuesto, se muesiran todavia mds graves cuando
comprobamos que problemas como los sefialados se extienden, de modo
obvio, desde la Corte Suprema hacia todas las instancias judiciales inferio-
res. En cada caso se repiten los mismos riesgos de un uso discrecional
del derecho. Fl efecto es que, dependiendo del juez que a uno le toque en
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d la sentencia final el de qué es o que,
“realmente”, dice el derecho frente al caso concreto— podré tener un con-
tenido, u otro completamente opuesto. En todos los casos, el riesgo que
en iiltima instancia enfrentamos ¢s ¢l de que ~amparados en la amplia
discrecionalidad que tienen para escoger criterios interpretativos, y la fo-
tal ausencia de controles institucionales sobre dicho proceso de seleccién—
los jucces definan prinero (de acuerdo con sus petoe personales, cos-
tumbres, o intereses) de g uieren decidir el caso, y luego opten
por un criterio o una sere de crterios lnlerpn'lalnw que, leidos de cierta
manera, le permitan dar apoyo a la decisin que de antemano habian
seleccionado como preferible.

La situacitn descripta, cabe notarlo, es bastante peor que la que a
veces se describe bajo la nocién de “gobiemo de los jueces” -una situa-
cién de por si inaceptable para cualquiera que tenga una minima preocu-
pacién por preservar el sistema democritico y honrar consccuentements
¢l compromiso con I regla mayoritaria*-. Quedamos sujetos, en defini-
tiva, més que a un reprochable goblcmu de los jueces”, a un, todavia
peor, “gobierno discrecional de los juec

Es importante, en mi opinién, que Sentios insstentes con e tipo
de criticas que, en definitiva, vienen a ayudamos en la demanda de limi-
tes, frente a un accionar piblico potencialmente abusivo. Es en este sen-
tido que uno puede echar en falta una mirada més eritica o menos con-
templativa en el citado texto de Sagiiés. Frente a las conclusiones por él
expucstas uno podria sefiala, por ejemplo, que la explicacidn historica o

i hir

como decide, no justifica o excusa en absoluto las oscilaciones que se
advierten en sus fallos, ni ¢l uso més o menos irresponsable de argumen-
10s que suele ser marca distintiva de su jurisprudencida. Del mismo modo,
el hecho de que el problema bajo estudio se repita en otros paises (cosa
que es en parte cierto y en parte no, dado que en muchos de tales paises
os jueces muestran una seria preocupaci6n por dar solidez y consisten-
cia a sus decisiones, algo que no siempre se evidencia en nuestro pais)

¥ Ello as, debido a que los jueces —sobre odo los de la Corte Suprema— no son

clegidos i removidos directamente por la ciudadania, i —como vimos- se encuentran
iton oo iniclonlssgleivo  pati do o o on s v o

jan fundar sus sentencias. Cabe aclrar, aunque eso requeriria do una reflexion mayor;

de cleccidn directa de los jucces (y mucho menas
infocada Ia esabildad de Jos

sa cloccion
los jueces n sus cargos, de por vida).

0 mantuviera
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tampoco libera de responsabilidad a nuestros jucces: como es obvio, que
un mismo error se repifa en otros contextos sélo extiende las responsabi-
lidades del caso, sin reducir las de nadic. Bs dcclr, 10dos o jueces que

actiian
de su actuacién, sean tales jueces pocos o muchus. m:monala o extranje-
ros. Por tltimo, si los jueces de la Corte cjercieran su labor —como les
Sagiiés- con mis sinceridad y transparencia, ello serfa sin dudas muy
saludable, sobre todo teniendo en cuenta la opacidad, el misterio, y ¢l com-
pletamente injustificado halo de “cientificidad” con que suelen revestir
sus decisiones. Sin embargo, en todo caso, dicho sinceramiento no remo-
verfa el problema de fondo: es preferible que las injusticias sean visibles,
pero lo que interesa realmente es que ellas no existan. Un gobemante ar-
bitrario es siempre indescable, y el hecho de que sus actos gocen de ma-
yor 0 menor visibilidad representa un detalle importante, pero un detalle
al fin, teniendo en cuenta la gravedad del problema en juego.

V. {QUEDA ALGO POR HACER?

El objetivo principal de este texto fue ¢l de avanzar algunas consi-
deraciones criticas sobre los modos en que I Corte interpreta el derecho.
D todos modos, y llegados a s puio, alguien me podria d:cm
razén, que asi como yo echaba en fli, en
una “segunda parte” evaluativa y mis mllu, mi m.h-,u también se ve
afectado por una objecion similar. La objecion seria que mi escrito resul-
ta, en efecto, evaluativo y ritico, pero no —como alguien podria esperar—

propositivo. Un comentario de este tipo resulta en principio acertado, por
1o que invitaria a que alguien escriba la “tercera parte” de esta historia,
que, en todo caso, luego uno podria suscribir o no.

De todos modos, como tengo algunas intuiciones respecto de los
contornos que podria tener esta “tercera parte” propositiva, quisiera ter-
minar mi trabajo dejando esbozadas algunas ideas sobre el tema. Ello asi,
aun a sabiendas de que el tema requicre un desarrollo mucho mas amplio
¥ detenido —desarrollo que en este espacio no puedo llevar a cabo-. En
primer lugar, entiendo que problemas como los que genera la interpreta-
cion constitucional no son, lamentablemente, de ficil solucién. Mas aiin,
s muy posible que nunca lleguemos a estar de acuerdo respecto de cud-
les son los criterios interpretativos mis apropiados. Sin embargo, decir
esto me urge a avanzar algunas consideraciones adicionales. Ante todo,
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el hecho de que siempre vayamos a estar divididos por genuinos desacuer.
dos interpretativos no significa que cualquier posible interpretacién del
derecho vale lo mismo que cualquier otra. Por ¢l contrario, creo que exise
ten criterios para distinguir entre concepciones interpretativas buenas,
malas y muy malas. Por esta misma razon, la existencia de divergencias
razonables de ningin modo puede amparar ¢l “carnaval” interpretativo al
que en ocasiones nos exponen nuestros jueces —un “carnaval” que, cabe
decitlo, no produce i
minar con predecibles victimas y vencedores-. En segundo lugar, creo que
justamente debido a lo irresoluble de ciertas divergencias interpretativas,
bemos abandonar ¢l (siempre presente, pero siempre injustificado) pre-
supuesto segin el cual la iltima palabra interpretativa debe estar en ma-
nos de la Corte, es decir, en manos de personas poco vinculadas con no-
sotros, y sobre las cuales carccemos de toda forma sensata de control. La
interpretacion constitucional debe volver como sefala parte de la doc-
trina, como sefialaron en su momento algunos de los constitucionalistas
més notables de la historia— a la ciudadania®. Ello no es lo mismo que
decir —como algunos podrian decir, trivializando 10 dicho hasta aqui-
quelain
de encuestas “aplausos” masivos (o, peor ain, ¢l producto de una Corte.
“clegida por el pueblo”). Sostener que In interpretacion final debe volver
4 la ciudadania quiere decir que esta iltima debe recuperar control sobre
el derecho, y que ¢l derecho debe comenzar a vincularse con igualitarios
rocesos de discusion piiblica, hoy completamente ausentes de nuestro ho-
rizonte democritico. Llegar a soluciones como la sugerida puede reque-
i, por parte de los jueces, un cambio de actitud y de motivaciones: ellos
deben comenzar a entender que ocupan un lugar subordinado a la ciuda-
dania, y que ~en principio- no deben reemplazarla como habitualmente
o hacen (aun cuando con las palabras lo nieguen). Contra lo que acos-
tumbran hacer, los jucces deben ponerse al servicio del debate publico, y
en tal sentido aportar al debate los puntos de vista, argumentos, ideas o
reclamos que Ia deliberacién colectiva no haya sabido procesar o no haya
podido o querido escuchar. Finalmente, como no es esperable que los juc-
ces, voluntaria y amablemente, cambien su actitud al respecto *, perdien-

Ver Krae, L., “Popular Constitutionalism, Circa 2004, 92 California Law
Revew 2000, . 955 Tuaner, M, Tbig the Coustiun ey o the oy
Princston Univesy pies, Prnceion, 1999, n, L,

18 Guancn, M, ~The Law prafssor a Populist 34 Unversiy ofRihmond L
Review (2000), p. 373; Tusine, M., Taking the Constitution... ci
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‘mucho del fabuloso poder del que hoy gozan, es necesario comenzar a

bir disefos institucionales diferentes, que nos ayuden a la produc-

de resultados como los sugeridos. Dichos resultados, capaces de de-

jver la Constitucion a la ciudadania, no pueden ni deben depender de

buena voluntad de nadic, ni deben quedar sujetos al veto institucional

al bloqueo de aquellos que se benefician con Ia distribucién de poder
vigente.






CapiruLo X1

EL NACIMIENTO
DEL CONSTITUCIONALISMO POPULAR

Por ROBERTO GARGARELLA

L. INTRODUCCION

La reciente aparicion del libro The People Themselves —eserito por
Elscual decanode I Univenidadde Sanoxd, Lary Krnnes- repeesen-
ta una excelente oportunidad para prestarle atencion a un
po de litertura juridica que ha ido emergiendo en los Gltimos aos y 8
que hoy se hace referencia con el nombre de “constitucionalismo popu-
Jar". El “constitucionalismo popular” agrupa a un notable conjunto de ju-
ristas. Entre cllos, encontramos a autores como Larry Kramer, Akhil Amar,
Jack Balkin, Sanford Levinson, Richard Parker o Mark Tushnet, todos
ellos reunidos por una comin desconfianza frente al elitismo que di
gue a la reflexion juridica contemporinea, a Ia vez que criticos de I ob-
sesiva atencién que se dedica en ella al Poder Judicial. En este escrito, y

& Ve, o iemplo, Lavmeot, 8, “Comtiulon! Populis: I Tros fr ‘e e
Peaple” to Demand an Articke ’ Journal
1599, pa.211 y 214; Guas. M e L-w oteor P opulist. 34 Universiy, 4

373 (200G Rem, D. ~Poputr Comiiuionaan:

mw of Se Consusiona Mesning " 30 Fuger 71 (190 B,
1, “Idolat isprudence of Saford Lovinson, 38 Tulsa Law Keview
Goo3), . 353, M “Rupeq-wonhy Frak Mitelnsn nd e Leghimait
shulon” 39 T Lo Review GI04) 5. 485 Buxo .- Lo
ing the Constitutional Revolutio o Law Roview, ol 87, v 6 GOOD) Koot
iy "Ihcsunmm(‘mZMTme\wN We the Caurt”, 115 Ha ity
Press, 4 (2001), ps. 130 a 158; Tusiowr, M., Taking the Constitution Avay Jrom the

i, P vty P, Prinecion, 1905
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tomando como punto de partida el libro de Kramer, intentaré exponer
algunas de las ideas principales del “constitucionalismo popular”.

11 UNA HOJA DE RUTA PARA ACERCARSE AL “CONSTITUCIONALISMO
POPULAR™

Partiendo de la premisa segin la cual el gobiemo le pertenece al
pueblo (antes que a sus representantes, y mucho antes que a Ia justici
los “populistas” pueden ser reconocidos en la defensa de crterios como
os siguientes >

1. Desafiar la supremacia judicial: quitando
Ia Constitucidn de las manos de los tribunales

Dentro de la obra reciente del “constitucionalismo popular”, The
Peoplé Themselves es el texto que mejor s ocupa de Ia importante dis-
tincidn entre las ideas de revision judicial de las leyes la capacidad de
los jueces de revisar la constitucionalidad de las normas y, eventualmen-
te, declararlas invilidas— y supremacia judicial —referida al cardcter de los
jueces como “dltimos intérpretes” de ia Constitucion-. Ambas nociones
se consolidaron juntas, como implicando a misma cosa, especialmente a
partir del famoso fallo “Marbury v. Madison”. En dicho caso, y por un
lado, la Corte Suprema estadounidense declard, por primera vez, la i~
constitucionalidad de una decisién del Legislativo. Por otro lado, en di-
cha oportunidad se impuso la vision del chief justice Marshall por sobre
la del entonces presidente Thomas Jefferson, respecto de las relaciones
que debian prevalecer entre el poder politico, el Poder Judicial y la Consti-
tucién. Para Marshall, la decisién de la Corte representaba Ia ltima instan-
cia institucional respecto de los conflictos constitucionales que pudieran
surgir dentro de la comunidad. Contra n, el entonces preside
te Jefferson se mostraba hostil frente a Ia idea de la supremacia judicial y
defendia un papel més prominente de los poderes politicos en la defini-
cion y puesta en prictica de la Constitucién. En definitiva, esta dltima

2La i o exhaustiva, ni vi linear la teoria pol

ea del “consfitucionalismo popular”. Lo que ella pretende, més bicn, cs reflcjar los “mi-
i " que leyendo los materi

tintos autores identificados a o vinculados con ¢l “constitucionalismo popul
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yision ~conocida como teorfa “departamentalista” o “concurrente”~ sos-
tenia que ninguna de las ramas del gobierno podia arrogarse superioridad
sobre las otras, a la hora de interpretar el significado de la Constitucién .
Examinando estos debates, y a lo largo de todo su libro, Kramer deja en
claro dos cosas: el arraigo de dicha distincion en | i
Rioe, e consacnts sechazs de b s poil
tapa fundacional del consti
ain mis all de dicha etapa)*. Al mismo tiempo, sugicre una diversi-
dad de vias a través de las cuales reorientar la historia constitucional cs-
fadounidense hacia un mundo juridico en donde ya no exista la suprema-
cfa judicial . Ahora bien, asi como en el mundo juridico que visualiza
Larry Kramer lo que ha quedado abolido es la supremacia judicial , en la
vision de olros autores cercanos al “constitucionalismo popular”, como
Mark Tushnet o Jeremy Waldron, In impugnacion parece ser todavia més
radical, y alcanzar a toda forma de control judicial de constitucionalidad.
Para Waldron, en una sociedad marcada por la existencia de desacuerdos
profundos, y a la vez fundada sobre el principio de igualdad, la idea de
que la reflexion sobre las cuestiones mis importantes que dividen a la so-
ciedad deba ser trasladada a los tribunales (tribunales cuyos miembros tam-
bién estin divididos por desacuerdos profundos, y que también deciden a

2 Vs por ienpl, s R.-Snam. . “Foplr Consulonnan, Depcinr-
talism, and Judicial S Callfornia Law Review (2004),p.

Ensu u,mm. “umo en sus ﬂl;mx como durante Ia mayor e maia
Historia, Ie asigno ol central
€0 la tarea de implementar su Constitucién”, dejando Ia “autoridad interpretativa final”
n el propio pueblo. Ver KAMER, L., The People Themselves: Popular Constitutionalism
and. Judicial Review, Oxford University Press, Oxford, 2004,

* e o el ciaces s do medidssque quiks o e &
Il i alude a formas des-

modelo curopeo (KA, L., The Pedple.., cit, ando wmbién I dorcidn
del mandato d los jucces, y arande i e s Contcion. ademis d e
edidas mis draniios, mque amparadas po n propi Constituclon eisene: desca
Hiciones en i slcion d 1 Con, psedo porreticionsssconmit e o
diccion o apliacid de iner d s miembrs, y bt ipchment o 05
s hostle fenc I voluniad ciodada

o tiempo conscienics de que existe lll.foera
i atoridad mis e, con 0 podr de Imponcre sobe s decsiones (KA, Ly
The People... cit., p. 253
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través de la regla mayoritaria) resulta ininteligible . Para Tushnet, el prin-
cipal objetivo de un | o constitucional” como el que ¢l defiende
es el de “quitar la Constitucion de las manos de los tribunales”™*®.

2. Contra una “sensibilidad antipopular”™

Para el “constitucionalismo popular”, muchas de las posturas man-
tenidas por los miembros mas prominentes de nuestra comunidad juridi-
ca ~coronadas habitualmente con una encendida defensa de la revision
judicial de las leyes— se basan en una distintiva “sensibilidad antipo-
pular™®. Robert Unger resumio adecuadamente esta vision, al sostener aue
el “pequeiioy dela esti dad
por su “disconformidad con la democracia™ . Esta disconformidad se ex-
presa, segiin Unger, en una “incesante identificacion de limites sobre la

] Va1 Linw cnd Dsoroemn, Ontd Uity Pru, Ot 1999, By
ot poémicncon el abso e Ronakd Dok -s Wl en la defensa de
10 il reviewe s ecrs de Weldroe srieoh para plnum\r que aun desde una
postura seriamente pmorigida b I sl d los derechos individunes deba
resistise el control judicial de s leyes. Ello as, por un lado, en razon de I existencia
e profundos ¢ iesolublesdesacuerdos (e act uftluuvumtnl) ) especto delconteri-
doy la forma de |
tién de lus sobre Y i, y
roroko ade por los derceh i

o del
e odo toc il qu, dieen  indiectamente v coloca o s jace ok
bm

s que daban base a
‘e et d dear  n chaduia s s puiikindde e Fancameets abre
us derechos y los limites de los mismos.

# Tushnet define e “populismo” como “un derccho oricntado a reali
cipios de la pendencia y dtuci
do s cpeciic, s un dercho compronetido con un

os prin-

rul/;e Cansition. et . 181, 5 ey wn vk e’ o "ot
s Consiuiin,que 3¢ conirapone 1 et s “robusta” o “sbarcaia” hoy
dominar

Ve, por iemplo, Pauk, ., “Here, the Peope Rul,a Coutluoan Pl
Manifesto”, Valparaiso University Law Review, ol. 27, 0.3, (1993), ps. 531 a 584
Kasver, SPopuar Conluioaiam, Cecs 204, Clloni Lo R, 2004;
and Progressivism us Constitutional Categories”, 104 Jale Law

/auma:(ms). 1935,
5 28 U, R Wher Shold Legal Anlyss Become?, Verso Press, Lonres, 1996,
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regla mayoritaria, antes que sobre ¢l poder de las minorfas dominantes,
como responsabilidad principal de los jucces y juristas; y consecucnte-
mente en la hipertrofia de prcticas y arreglos contramayoritarios; en la
oposicién a todas las reformas institucionales, particularmente a aquellas
orientadas a expandir el nivel de compromiso ]'mlmco popular, lo cual es
visto como algo que amenaza el sistema de 1. Jack Balkin
también explor esta peculiar “sensibilidad annpopnlur que encontrs no
s6lo como pruplu de las dlites juridicas dominantes, sino tambicn del
mbas visiones, en su
opini6n, it i profunda desconfianza hacia las “preocupaciones
de 1a gente comin, un inflado sentido de la superioridad, un desdén por
os valores populares, un temor frente a la regla de la mayoria, una con-
fusion entre la capacidad técnica y la capacidad moral, y un ubris meri-
tocrdtico™ 2. Frente a este elitismo, el “consfitucionalismo popular” pre-
tende recuperar y reconocerle su merecida importancia y peso instituc
alos valores propios de la “cultura popular”.

3. Interpretacién extrajudicial

En los puntos anteriores se encuenira ya esbozada una idea que re-
sulta central dentro del “constitucionalismo popular”, y que tiene que ver
con el lugar protagénico que le debe corresponder a la ciudadania en la
interpretacin consttucional. De o que se trata es de reservar un papel

ala llamada *i " de la Constitucin.
Larry Kramer, por cjemplo, define al “constitucionalismo popular” como
la visién conforme a la cual “quienes gobieman tienen la obligacion de
hacer lo mejor para interpretar la Constitucion mientras llevan adelante

M Unces, R., IWhat Should....cit ps. 152 y 153
2 Baki, p. 1951 Balkin sitia Ia confrontacidn populismo-
eogriomo dees dol aree o I . Ampos movimletos fvorcea a adopelén
de reformas, pero dificren fundamentalmentc en su actitud hacia “Ias crecncias, actitu-
donyscionasde  rmando o cldadncs comnes” (bidc » 1945). El movimicnto

el poder medidas ambas que, Segin cntenden, pueden ser necesarias para 1 promo-
cidn de politcas de avanzads:
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sus tareas de gobiemo cotidianas, pero en donde su interpretacion no re-
sulta autoritativa, sino que se encuentra sujeta a la directa supervision
y correccién por parte del mismo pueblo, entendido éste como un cuer-
Po colectivo capaz de actuar y expresarse independientemente™ . Desde
tiempo atrds, varios juristas defendieron y desarrollaron ideas semejan-
tes. Asi, por cjemplo, encontramos concepiones de este tipo en los tra-
bajos de Bruce Ackerman, enfatizando el papel de W the People en la
creacion, desarrollo ¢ interpretacién de la Constitucién (aunque man-
teniendo la centralidad y supremacia del Pnd:r Judu;lul en la tarea in-
iva); y Akhil Amar, subrayando el o de la soberania po-
ol carfeer “mayoritara” (» mo “individuatista” de Ios derechos
constitutionales no-enumerados, y (a diferencia de lo que ocurre en el
trabajo de Ackerman) el rol protagénico que, histéricamente, se le reser-
vara a la ciudadania y los érganos politicos en la interpretacin y aplica-
cién de tales derechos '%. De modo similar, el profesor Stanford Levinson
se ocupé de mostrar de qué modo una discusion como la anterior revela
a oposicién entre dos cosmovisiones a las que célebremente denominara
concepeiones “catdlica” o “protesiante” de I Constitucin . Conforme
a la primera, la tarea interpretativa cs vista como “provincia exclusiva™
del Poder Judicial, mientras que la segunda canslderu a la interpretacion
como una tarea difundida de modo igual entre s ciudadanos (vol-
veré sobre este punto mis adelante) . EI consitucionalism popular™
se propone defender una alternativa obviamente més cercana a la segun-
da de las opciones mencionadas '

13 Knave, L. “Popular Consttutionalism...”, cit., p. 962
1 Ackersiax, B., We the Peaple: Foundations, Harvard University Press, Cam-
bridge, 1991 AwaR, A., “OF Sovereignty and Federalism”, 96 Yale Law Journal (1987),
145 A, A The Conset of he G cm.m»..n Amendment Outside
Aricle V", 54 Columbla Lw Revew (1980, p.
o 5 Corationst Foth, i riversiy Press, Prnceon, 198
o, propio Frank Michelman parcce clarsmente persuadido por una vision “pro-
testante” MIcHELAN,
F., “Constitutional Authorship by the Peoplc”, 74 Notre Dame Law Review (1999),
£ 1605, Miciiun, . *1da’s Way: Consiucing th Respect-Worthy Governmert
Systen’, p.345. Ver
Tmacion s Miceiman o Coretmionain popuat ¥ moneando ormas d pots-
clonrdicho encueir, v I, “Respec-Vrt
Ve, por cjemplo, WirrmnaTo, cial Constitutional Inerpretation:
Theee Objetimu d Resporacs 80 Norh Caroina Lo Rview (G002, . 77
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4. Una relectura critica sobre los efectos del control judicial

~ Los “populistas” apoyan el punto anterior, normativo ~referido al
lugar que debe asumir la ciudadania en la interpretacion constitucional-
con una seric de estudios, descriptivos, que en buena medida desacralizan
y desmitifican las visiones dominantes en tomo al impacto de las deci-
Siones de los tribunales, y en particular de la Corte Suprema. Una parte
significativa de estos estudios se ha dirigido a mostrar la limitada capaci-
dad (y disposicion) de los tribunales para frenar o revertir las politicas
adoptadas por los poderes Ejecutivo y Legislativo, o para imponer direc-
tamente su propia agenda. En el dmbito estadounidense (donde la fasci-
‘nacién cjercida por la tarea de los tribunales resulta particularmente sa-
liente), esta vision critica encontré un punto de apoyo importante en el
trabajo del cientista politico Robert Dahl, quien dejé tempranamente en
elaro que el Poder Judiial se movia de modo demasiado cercano 4 los
poderes decir, que ni la amenaza *

ritaria” que sus detractores temian, ni solia actuar con la autonomia ¢
independencia tedrica que sus defensores le atribuian . Mas contem-
pordneamente, escritos como los de Gerald Rosenberg ayudaron a ver que
siquiera casos tan resonantes como “Brown v. Board of Education” —una
decisién contra Ia discriminaci6n racial, que aparece al tope de las prefe-
rencias entre quicnes glorifican la tarea judicial- tuvieron la importancia
 efectividad que se les atribuyen. En su opinion, “Brown” “virtualmen-

1€, 1o produjo ningin efecto en lo relativo a la discriminacién”. La idea
€s que el cambio se tomd posible “([s]6lo cuando las ramas legislativa y
ejecutiva actuaron de manera conjunta con los tribunales” 1%, Esta vision
se vincula, més recientemente ain, con estudios como los de Stephen
Griffin, demostrando que “el significado de la Constitucién, en su mayor
parte, es determinado a través de la politica ordinaria”, es decir, a través

Universty of Chicago Press, llinos, 1991, D todce mods; comizes ve 4f ke

ico entre Michael McCann, un aulor cor
ular”, y Gerald Roscnberg, cada uno.

Sraminundo crlcament ¢l rabjo dl e, Ve, M. ~Cousl v Consttutive

obieta el esqy como top-down y court-centered. MCCANS,
M “Reform Litgation on TiaPs 17 Law & Social Ty (1992, . 715 743.
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de las acciones “del presidente y del Congreso, y no de la Corte Supre-
ma"?, o los de Mark Tushnet, para quien el proceso de revisién judicial
de las leyes representa poco més que noise around zero®. En el trabajo
de Tushnet, la referencia a trabajos empiricos demostrando el limitado

existe la judicial review, se puede asegurar igualmente un adecuado nivel
de respeto hacia los derechos individuales. En definitiva, estudios empi-
ticos como los referidos contribuyen a remover los temores sobre o que
puede implicar “un mundo sin control judicial de las leyes”.

5. El derecho fucra del derecho

Las preocupaciones pricticas de los “populistas” encuentran expre-
sién, ademas, en otros dos puntos de interés. Por un lado, sus trabajos
muestran la indiferencia (si no la hostilidad) que suelen mantener los
tribunales (y la comunidad académica, en general) respecto del modo en
que la propia ciudadania, en los hechos, genera “sentido juridico”. Por
otro lado, ellos se interesan en mostrar, justamente, la forma en que la
sociedad influye en, reconstruye y a veces directamente socava el valor
de las decisiones judiciales 2. Uno de los antecedentes mis interesantes de.
este tipo de posturas se encuenira en el muy reconocido trabajo de Robert
Cover, Nomos and Narrative’. En dicho trabajo, Cover exploraba los

de

impulsos j
sociales altenativos, y mostraba do qué modo Ia trea judilal mis car
racteristica no era la de “crear, sino la de eliminar [ciertas visiones sobre
el] derecho™ . En opinién de Cover, los jucces ~confrontando la existen-
cia de cientos de tradiciones legales altemativas~ venian a decir “que esta
tradicion es derecho, mientras destrulian o trataban] de destruir a las res-

20 Gurnw, S., dmerican Constitutionalism, Princeton University Press, Princeton,
4.

e, M., Taking the Consttution.., it, p. 153.
22 Mivow, M., “Interpreting Rights: An Essay for Robert Cover”, 96 Yale Law
Journal (1987),p. 1860. Ver también McCAxM, M., “How the Supreme Court Maliers in
American Politics: New Institutionalis Perspectives”, en GiLuswax, H. - CLAYION, C. (eds),
me Cowtn Ameica Polics: New Il pretains, Lawsoee

Usire Pros of Kanss, 19
Covi

upwm  Coert, 1982 T Foreword:Nomossad Nerave
97 Harvard Low Feview, 4 498
 Covin, R., “The Supreme..”, cit, ps. 67y 53
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tantes”. Contra dicha vision, Cover sostenia que “[1Jas historias que cuen-
tan quicnes resisten al derecho, las vidas que viven, el derecho que ha-
cen” debian pasar 4 jugar un rol mis importante a I hora de definir cl
contenido y el significado del derecho . “El significado del derecho cons-
{ituye un enriquecimiento desafiante de la vida social, una potencial limi-
tacion al poder y Ia violencia arbitrarias. Debemos dejar de circunseribir
al nomos; debemos invitar la llegada de nuevos mundos juridicos” ~con-
clufa Cover-. Trabajos como los de los profesores Reva Sicgel y Robert
Post refiierzan un enfoque similar sobre a tarea del constitucionalismo .
Junto a estos trabajos, estudios como los de Wayne Moore han ayudado a
‘mostrar las formas especificas en que Ia ciudadania “crea y mantiene nor-
mas consttucionales —incluyendo normas ‘legales’
‘mediatamente dentro de las narrativas profesionales
de Michacl McCann exploran de qué modo los “ciudadanos reconstruyen
las nomas legales, transforméndolas en recursos para propésitos distin-
tos a los que los jueces apuntaban”>*; y otros mis se empefian por enen-
der los modos y las razones en que I ciudadania hace uso del derecho .

modo similar, autores como Jack Balkin han enfatizado el cfecto consttu-
mnnlmme ricucdor s e saleydoo o slm’-\tm:mc i) do s b
pretacior < 1

p. 505). Segin Balkin “{las] interpeetaciones constiu
1 crucial en la construccion de limites y en la dist
razonables". Ellas ofrecen “un fundamental mecanismo de reiroalimentacion que con-
tribuye a dar forma al desarrollo de Ia doctrina constitucional en ¢l largo plazo” (ibi-

dem, 508).
2 pos, R. - Siors

R., “Protecting the Constitution From the People: Juriceniric
Res ive Power”, 78 Indiana Law Journal (2003), p. 33; S, R.,
7ot Copteet: Cendar st Consittin rom 2 Sk ,

vemeat P
150 Unierly of Penmptania L Revew GO0y 297, Par algunas -popul
entre las implicaciones de esta nueva mirada en tomo al derecho se encuenira cl de la
“derrotabilidad” de as decisiones judicials, que m.. a ser vistas, exclusivamente, como
ecisiones merecedoras de un “respeto presunla™ y quedan sujetas a constates y mili-
ples desafios (que incluyen la desobediencia a Ias mismas) por parte de Ia poblacidn
(e, B s, o Purpl Bl
7 Moons

D, e Consttionaa Toward Theoy of
Rutgers Law Review (1999), ps. 871 y 380.
.
“ommon Place of Law, Chicago University Press,
linois, 1998; Gt M. “The Law Professor as Populit”, 34 University of Richmond
Law Review (2000), p. 373
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6. Democracia y participacion

Todos los rasgos anteriores nos hablan de la comin preocupacion de
fos “populistas” por impulsar una mayor participacion popular en las es-
tructuras politicas y econémicas. Esta preocupaci6n los distingue espe-
cialmente de otras corrientes “progresistas” (en el sentido arriba defini-
do) que ven dicha participacion como riesgosa. En efecto, y segin los
“populistas”, la lucha que los “progresistas” emprenden contra el parro-
auialano, I percalidady I iguorancin, s ochs diilde en boel
‘medida, contra las mayorfas populares, a quienes responsabilizan d
sesgos o parcialidades que pueden afectar al proceso politico. Finalmen-
te, ocurre que “progresistas” y “populistas” differen radicalmente en cuanto.
a los ideales de la democracia que defienden: micntras los “progresistas”
favorecen la “soberania de la raz6n”, los “populistas” levantan el ideal
de la “soberania del pueblo”. EI primer ideal puede llevar a los primeros
a defender, por cjemplo, ideas de la democracia basadas en “la persua-
si6n, la discusion, el di I (ideas éstas
con lo que hoy se tiende a llamar “concepeion deliberativa de la demo-
cracia”). Los “populistas”, en cambio, se manifiestan escépticos frente a
dichas propuestas, y sobre todo frente al sesgo elitista que detectan en ellas.
En su defensa de In soberania popular, tienden a valorar més las manifes-
taciones propias de I “cultura popular”, con lo que ella pucda incluir de
“indisciplinado”, “vulgar”, 0 o refinado . Institucionalmente hablando,
¥ como resultado de su confianza en la ciudadania ~de su desconfianza
en las dlites~ los “populistas” favorecen herramientas y medidas tales como.
la rotacién en los cargos, los mandatos cortos, la descentralizacion del
poder.

111, DISCUTIENDO CON LARRY KRAMER

Dentro de una linea de trabajo como Ia examinada hasta aqui, el re-
ciente libro de Larry Kramer se destaca por lo meticuloso de su andlisis
histérico y lo provocativo de sus tesis principales. Su obra representa ade-
més, sin Iuglr  dudss, ua d s cxprsiones mis sistmitices, clabors
das,y ea popular”. El trabajo con-
Akt e kg Jutcil®
en el que se desafia el entendimiento habitual scgin ¢l cual la Corte Su-

30 BAKIN, L, “Populism...”, cit, p. 1948,
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prema (norteamericana) es y ha sido siempre, y de modo indisputable, el
“ltimo intérprete de la Constitucion”. Kramer combate dicho criterio en

sus dos aspectos principales mostrando que la Constitucion fue escrita en
un contexto marcado por ¢l populismo, dentro del cual “el argumento a
favor de la supremacia judicial sélo emergio hacia fines de 1790, siendo

decisivamente repudiado tanto antes como después de esa fecha”. El au-
tor da cuenta tanto de las numerosas derrotas sufridas por los defensores
de I supremacia judicial (por ejemplo, en la pérdida de la eleccion pre-
sidencial de 1800; en el rechazo a la Judiciary Act de comienzos del si-
glo XIX), como de la diversidad de instrumentos ideados para poner li-
te al poder de los jueces (1a eleccién popular de los mismos; la paulatina
codificacion del derecho; las iniciativas para promover la revocatoria de
1os mandatos judiciales). Kramer destaca, especialmente, el modo en que
—todavia hoy- las discusiones sobre el control judicial “privilegian las posi-
d i ) [Marshall,

Webster, Story] cada vez que intentaron establecer su postura”, dejando
de lado las “visiones de Jefferson, Jackson y Van Buren” —como también
Lincoln o Roosvelt- que, desde posiciones privilegiadas ~la propia presi-
dencia del pais- desarrollaron visiones (*departamentalistas”) muy criti-
cas sobre el papel que le correspondia a jugar a los jueces en el proceso
de toma de decisiones piiblicas.
~ Dicho esto, es importante dejar en claro que no todos los autores que
pueden considerarse parte de esta corriente “populista” suscriben plena-
mente el niicleo de las ideas defendidas por Kramer. En este sentido, el
ejemplo de trabajos como el de Robert Post y Reva Siegel resulta bien
ilustrativo. Post y Siegel comparten las principales tesis de Kramer, en
cuanto a que “el derecho constitucional debe encontrar su legitimidad, fi-
nalmente, en la cultura constitucional de los actores no-judiciales™ . Ellos
también consideran que “el pueblo [debe retener] 1a iitima palabra sobre
el significado de la Constitucion” . De todas formas, Post y Siegel pien-
a0 que s posible mantener dichos compromisos sin renunciar a |. idea
judicial —es decir, pi “ba-
lance viable” entre ambos propositos—. Asi sostienen, por =Jemp|o, que
los ciudadanos pueden tratar de modificar las decisiones de la Corte que
entienden contradictorias de la Constitucién por una diversidad de me-
dios (que incluyen desde la promoci6n de cambios politicos destinados a
ejercer presion sobre la Corte, hasta otras vias més directas, como el avan-

31 post, R. - Steoe, R., “Popular Const
% pour, R. - Srce, .. “Fopular Comtttionalim

it p. 1029.
ps. 1042 y 1043.
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ce de enmiendas constitucionales destinadas a modificar la decision de la
Corte o, en los casos mis extremos, el directo desafio ~la “negacion de
obediencia”~ frente al mandato de a j edios como los referi.
dos permiten vislumbrar formas de convivencia posible entre el ideal de.
Ia soberania popular y el respeto de la supremacia judicial.

Desde “fuera” de este movimiento juridico, las voces que se expre-
saron sobre el libro de Kramer lo hicieron en un tono mucho més critico,
En particular, quisiera hacer referencia aqui a dos notables criticas, que
destacan tanto por la calidad ¢ influencia de sus autores, como por la pro-
veniencia de los mismos de lados ideoldgicos opuestos, dentro de Ia aca-
demia juridica contemporfnea. Me refiero a los comentarios escritos por
Richard Posner -un académico identificado con el liberal-conservaduris-
mo-y Lawrence Tribe ~un académico normalmente asociado con el pro-
gresismo-". Tanto Posner como Tribe se muestran escépticos frente a la
rwonsh'uccmn histérica propuesta por Kramer. Posner, que prefiere dejar

ich a “historiadores profesionales”, sugiere una (simplista, mis
se quiere, pero tal vez también mejor orientada) vision de la
historia cstadounidense que emula el “modelo de tres etapas francés” de
“Mirabeau-Robespierre-Napoléon” ~es decir, revolucion burguesa (en el
caso estadounidense liderada por los federalistas), que despierta una re-
accién extremista y antiburguesa (liderada por los republicanos Jefferson

blica burgucsa que atin sigue siendo, con derechos de propiedad y con-
tratos garantizados por jueces profesionales, y con un derecho constitu-
cional que ¢ visto como derecho ordinario, mis que como un emergente
de I voluntad popular”. Para él, la vuelta a la ctapa del “constituciona-
lismo popular” sugerida por Kramer resulta tan poco esperable como el
retomo de Francia a la etapa Termidoriana. Con ironia, se pregunta en-
tonces en qué fown m:ellng se podrian reunir millones de personas, y por

qué apoyarse en ¢l “ciudadanos ordinarios” que “no han leido
nunca a Consitucion". Y lunque se muestra comprensivo frente a las
“niuseas” que parecen sentir Kramer y algunos de sus colegas frente a la
centralidad adguirida por los tribunales, y a su burocritico ¢ inatractivo
modo de actuar, Posner simplemente no advierte cmo puede ser desea-

22 Poswi, R., “The People’s Court”, The New Republic, 10/772004, p. 32; Tn
L e Peale Themseves:Jical Populsn”, New York Tums Sunday Book Reviw
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ble (o posible) la alternativa del “constitucionalismo popular” a la que
define como populismo tout court.

Tribe es mﬂs r.lum adn en sus juicios contra el “constitucionalismo
populas 1, y denuncia a la “izquierda” que se empefia en obje-
o as funciones desanolladas hiséricamente por la Corte Suprema. Para
é, a,chu actitud se cxphca pouie 8 ction criticos les resulta muy dificil
objeta Corte
Rehlvqulsl“ dA,I'cndmndn a Ix vez Ias mejores decisiones de las Cortes mds
progresistas (las denominadas “Corte Warren” y “Corte Burger”). Trabajos
como los de Kramer se basan, en su opinion, en nnll ra sesgada de la
historia que culmina con I “equiparacién de la judicial con el
‘monopolio judicial sobre la verdad constiucional Paa Tribe por otra
parte, “la influencia sobre decisiones individuales que Kramer le conce-
deria al pueblo implica un poder de decir la iltima palabra que el pucblo
nunca ha tenido, y que nunca sc le podria permitir que tenga” ~al menos,
si al mismo tiempo no se renuncia al derecho constitucional, y se vacia
de todo sentido a I Constituci6n—. En la linea més severa de su comenta-
io, Tribe denuncia el riesgo de que Kramer termine encantando a un “am-
plio.y potencialmente impresionable univso de lectores y estudintes” .

le hacen al

popular® —versidn de Kramer- en cuanto a la recontruccién historica de
la que parte, se encuentran parcialmente justificadas. Mi propia lectura
de la historia constitucional estadounidense se asemeja mucho més al bos-
quejo que, gruesamente, sugiere Richard Posner en su critica. Sin embar-
£0, asi como es posible que autores como Kramer magnifiquen la presen-
cia de un “conslilnciunalismo popular” a lo mgn de dicha historia, parcce
también cierto que la “historia oficial” desdibuja tales rasgos progresis-
Lo, hsts conver a1 misma e historia motad sabre una cviden
te ausencia: la del propio pucblo estadounidense. La de ellos es una his-
toria de abogados y jucces, en la que la ciudadania slo resulta invocada,
pero no tiene voz. Esfuerzos como los de Kramer resultan, en tal sentido,
muy valiosos, al tratar e reconectar la historia constitucional estadouni
dense ~y asi, los origenes de la revision judicial de las leyes— con m
mientos sociales y luchas de raiz popular.

or otra parte, tampoco parece bien fundada la desconfianza que se
‘manifiesta frente a los aspectos menos deseriptivos y més normativos del

34 En una carta al New York Times Book Review de 21/1172004, Kramer lamenta
dicha acusacitn y a atribuye, justamente, al poco respelo que parccen mostrar AKOTeS
como Tribe frente a a capacidad ¢ independencia de jucio de sus lectores.
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“constitucionalismo popular”. A Ia hora de pensar en la descabilidad de
un retorno a este tipo de constitucionalismo, son varios los datos que
autores como los revisados aqui aportan, y que merecen ser tenidos en
cuenta en la discusion: i) la historia de la revision judicial es muy ambi-
gua en sus resultados, respecto del ideal de mantener la inviolabilidad de
los derechos individuales; ii) los efectos de las decisiones judiciales re-
sultan fundamentalmente insignificantes sin ¢l apoyo de las otras ramas
de gobierno, y sin una recepeion adecuada por parte de la ciudadania; ii)
existen paises que carecen de una prictica de revision judicial de las le-
yes sin que ello en absoluto obste al mantenimiento de un alto nivel de
Tespeto hacia los derechos individuales. Tales datos sélo refuerzan un
acuerdo tetrico cada vez mis extendido y profundo, en tomo a I diffcutad
‘seguir justi nds importantes
para In vida de la comunidad no sean decididas como debieran serlo, ¢s
decir, por ella misma, y a la luz de sus més meditadas convicciones.
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CariTuLo XIT

DERECHO PENAL Y GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

Por JOSE: IPOHORSKI

1. INTRODUCCION

Este trabajo pretende hacer una aproximacion a algunas cuestiones
~ vinculadas con ¢l derecho penal, una aproximacion moderna del pensa-
‘miento republicano y su relacién con el sistema de las garantias que fijan
un limite para el ejercicio del poder punitivo. No pretendo ser original,
ni mucho menos exhaustivo en los temas; otros autores se han ocupado
del tema, como e el caso de las obras de Luigi Ferrajoli’ o de Julio B, J
Maier?, o en las aproximaciones que Roberto Gargarella se encuentra rea-

en la actualidad”. La intenci6n de este aporte, con miras a su uti-
lizacion como material de estudio por parte de quien recién se acerca a
€stos temas, es seialar cmo muchas de esas garantfas se insertan en esa
tradicién, en tanto ponen énfasis en la necesidad de evitar una situacion
de dominacién de unas personas sobre ofras y una vocacién por evitar todo
posible uso arbitrario del poder.

Para ello, habré de hacer una aproximacion a la insercion del siste-
ias en el marco de un Estado constitucional, una breve refe-
rencia de la perspectiva republicana en la actualidad, el funcionamiento

107, FIRRAIOUL L Derecoy razon Teoria del garantismo pena, Trota, Madid,
997.
2 Matew, 1., Derecho procesal penal, 1.1, “Fundamentos”,
n0s Aires, 1996.
1, SAOARELLA, R, Mo dira sobe e casigo. Auogobierno  comunidad (1
D, inéditos.

tores del Puerto, Bue-
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de las garantias y su relacion con Ia jurisprudencia de la Corte Suprema,
pero sin dejar de sefalar eomo algin tipo de respuesta punitiva cstarfa
justificada desde esta vision, frente a algunas manifestaciones de abuso
de poder en nuestras sociedades,

T1. EL SISTEMA DE GARANTIAS ¥ LA CONSTITUCION

Antes que nada, debe recordarse que un sistema de garantias se in-
serta en un esquema constitucional, y toda Constitucién supone una for-
ma de regulacion de la relacién de mando y obediencia en el seno de cual-
quier sociedad organizada, que decide de manera deliberada su existencia
como entidad politica concreta. Toda Constitucin implica una manera
especial de ordenacién politica y social, ya que en la realidad social no
se da ninguna ordenacion sin supra y subordinacion, més alld de la forma
concreta que asuma esa relacién, democracia, monarquia, aristoeracia o
las distintas definiciones que se quiera asumir sobre la cuestion .

Los modernos Estados constitucionales se han organizado bajo la
forma de repiblicas constitucionales, que implican algo mis que la orga-
nizacién de un régimen de poder. A través de esta forma de gobierno que,
por definicion, persigue el bien comiin, el pueblo es libre, se tiende a Ia
igualdad entre los sibditos, se aseguran derechos pero también s impo-
nen deberes, y se establece un gobiermo mixto, es decir, sin preeminen-
cias de sectores o grupos sociales por sobre otros, lo que busca asegurar
la existencia de gobiernos estables y duraderos.

En un sentido minimo, ya la organizacién bisica del poder politico
¥ la correspondiente relacién entre el Estado y los individuos implica de-
terminada restriccion sobre la actividad de quienes detentan el mando y
por ende una limitacién a su actividad legislativa normal. Por ello, a ese
esquema minimo de constitucionalismo se opone otro, denominado ple-
10, que no solamente establece I forma en que s organiza el poder, sino
que también determina la existencia de determinadas exigencias de pro-
cedimiento y contenido de las leyes que regulan la vida publica que de-
ben ser respetadas. En este sentido sc ha sefalado, siguiendo la Declara-
cién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que una sociedad en
Ia que la garantia de los derechos no estd asegurada, ni la separacién de

4 Scimry
2, Salamancs,

C., Teoria de la Consttucion, 2*relmpr., tad. de Francisco Ayala, Alian-
996, p. 30.

. b
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poderes esté determinada, no tiene una Constitucién . Aquellas socieda-
des que han optado por plasmar su organizacién politica en documentos
escritos fijan su forma de gobiemo, las aspiraciones del Estado que sc
organiza, la division de las funciones estatales y Ia particular conforma-
cion de su esquema de derechos.

Dentro de este esquema de constitucionalismo pleno, podemos ad-
vertir que, en un aspecto procedimental, los destinatarios de las normas
busean contar con algiin grado e consentimiento de su parte en la con-
formacion de csas normas y, en un aspecto sustantivo, limitar el ejercicio
de cse poder de acuerdo con criterios valorativos, generalmente plasma-
dos en cartas de derechos, que funcionan como valla frente  la experien-
cia histérica de abusos en el ejercicio del mando por parte de quienes cir-
cunstancialmente lo detentan en una sociedad determinada.

Pero aun asumiendo que existen buenas razones para considerar que
os destinatarios de las normas tienen que tener alguna forma de partici-
pacion en su establecimicnto y que existen limites para ese poder ordena-
dor, ello no nos asegura que este sentido pleno del constitucionalismo nos
aleje de la tensién que lo trasvasa, dado e o toda decision piblica que
suponga algin grado de
te iri a consultar los - de todos Ins lnlegrlmea de esa asaciacion.
Bien
st de mancra i © menos fnensa lus derechos de aquellos que no
Iosrarvn conformar esa mayoria. Los limites de la imposicion de esas

nes, su eventual necesidad de tolerarlas y las maneras de cuestio-
nar lo decidido, como también quién y con qué criterios habran de hacer-
10 han sido motivo de permanente discusion en las modernas sociedades
democriticas que han adoptado esquemas constitucionales que, en lincas
generales, receptan un sentido pleno del ideal constitucional.

La propia dindmica de ese documento supone dotarlo de un meca-
nismo especial de su propia reforma, dando por sentado que esa clase de
decisiones reviste una importancia que trasciende la de aquellas decisio-
nes de gobierno coyunturales. Las dilaciones y demoras establecidas para
ello estin previstas para oponerse # los impulsos repentinos y las pasio-
nes pasajeras de las mayorias circunstanciales, que carczean de la pru-
dencia indispensable para adoptar una decisién de esas caracteristicas. S
frata de una autolimitacion colectiv ue se asume adoptada en un
momento de lucidez para no dejarse llevar por esos arrebatos pasajeros.

5 Niwo, C., Fundamentos de derecho consituional, Asres, Bucnos Aires, 1992,
P2y
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Ademis, se establecen distintas relaciones entre los diversos depar-
tamentos del Estado para evitar los peligros del régimen de mayorias y
de I concentracion del poder de decisién, pudiendo hacer las institucio-
nes més independientes entre si separacion de poderes— o hacerlas mis
dependientes las unas de las otras ~frenos y contrapesos-, aunque gene-
ralmente se adopta un esquema que consuita distintos aspectos de estos
mecanismos.

Pero tampoco de esta manera se resuelve uno de los mayores proble-
mas de ingenieria institucional que las modemas sociedades democriticas
plantean: la Constitucién no ranicis nada si no esti dotada de un siste-
ma d= ntepretaciin y aplicacn. Pan ell, debe esar dotado de

mitca'y alcantes do sus clusias como s ensioncs que pucden exll}
entre as normas que la componen. Como ya se ha mencionado, quién o

quienes y con qué criterios habrén de realizar esta tarea, cs una cuestion.
impli politicas, dado que habré de privilegi

sistema que suponga mayor o menor participacion de los sujetos involu-
crados en In decision final que se adopte al respecto.

Oocneraiman: e ddo 18 oess, Funclnarios pecos o2l

de acuerdo con dircctos, I

potctad de deine e senido dlimo de ls normas constiuiorales ysu
Tabor, sobre todo en aquellos tribunales superiores, ha sido caracterizada
como la breve intervencién de fildsofos reyes en el gobiemo democriti=
0%,y que lls deberin far o s de ctacién ciatly o 374
dos d Ia consecuci6n de obj
posicagar el esguard & los valores Juidicaments, pmlewdus plasm-dns
en los derechos reconocidos a sus habitantes.

TIL. BREVE APROXIMACION AL PENSAMIENTO REPUBLICANO

La vision republicana no se queda iinicamente en el diseio de las
insitcionss estataes y ¢l deal de constitucionalismo. Su impronta de-
termina también una manera de concebir el derecho y la aplicacion que.
hagan sus rganos puesto que es una doctrina politica que asume und
determinada concepeion de la libertad del hombre en sus relaciones reck

© Auawrz Goxziuiz, ., “Otra mirada a la Constitucidn discrecional”, en Esiado
de derecho 2 ditores del Puerto, Buenos Aires, 2001, p. 184
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procas y con el Estado, generalmente poniendo énfasis en la virtud como
un sesgo a fomentar cn los individuos a través de la ley”. Su aspiracion
o s promover la existencia de sujetos aislados, sino aunarlos cn una
comiin -la repiblica~, y confianza en que cada
 uno de sus integrantes sabrd cmo “perseguir su propia felicidad”® de la
manera que mejor consulta sus inereses, pero sin postergar su insercion
en un marco social, que permita el desarrollo de esa libertad. Es decir, sc
pesiue y fomenta el ejercicio de la libertad de los seres humanos, pero
en la comunidad, fundada en el derecho, visto como requisi-
0y no como limite para su desarrollo, te-
niendo como objetivo también evitar preeminencias de algunos sujetos
‘sobre otros, lo que resulta tan peligroso para la libertad como la existen-
cia de un Estado omnimodo.
Pero antes que nada conviene formular algunos reparos respecto de
vigencia de los ideales republicanos en ¢l mundo que nos toca vivir,
do parece que hoy en dia no se encuentran satisfechas las condicio-
iniciales que permitieron su consolidacién como doctrina politica.
efecto, ya sea en las incipientes democracias griegas, en la Roma
imperial, en las ciudades-Estado talianas de Ia baja Edad Media y el
imiento o en las colonias de In Nueva Inglaterra, aparece como que
i i suponia un :llo grado de ex-
co, dado que

clavos como a las mujeres y los extranjeros. Adems, este tipo de re-
ones, en principio, s6lo era posible en sociedades de tipo agrario,

onde ¢l proceso de industrializacin y ¢l comercio eran apenas incipien-
¥ 10 el modo de produccién dominane.

" En efecto, si tomamos en cuenta a autores como Maquiavelo pode-

7 Maguiaviro, N., Discursos sobre la primera década de Tito Livio, Alianza,
drid, 1987, p. 291
& Lo frase os exteaida de fa Declaracidn de Independencia de los Estados Uridos
América
5 All, e autor sefalaba que (.. a disposicitn mis il que puede tomarse en un
bre es maniener pobres a os ciudadanos..”, ver Maguiavero, N., Discursas
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advertia sobre 1os riesgos de la industializacién y ¢l comercio en a con.
wrcter de I un adecuado fun-
cionamiento de las instituciones 1%,

Como puede verse, las democracias de masas actuales y la creciente
tecnificacion y complejidad de las sociedades post industriales aparccen
‘muy alejadas de las comunidades que tenfan en miras diversos autores que
se reconocen insertos dentro de esta tradicion de pensamicnto, como pa
trasladar sus ideas y a nuestras précticas
repiblicas demandaban pobreza material y frugalidad en las coslnmbrg,
1o que forzaba la biisqueda de los honores en la vida piiblica. ;Qué puede
esperarse de esa nocion en nuestros dias, donde ¢l comercio y 1a indus-
tria, las constantes innovaciones tecnologicas, la prestacion de servicios
a gran escala, las grandes campafias politicas, nos llevan a Ia opulencia y
Ia ostentacion como bines deseables y modelos sociales a imitar?

Sin embargo, este sesgo elitista no impediria fomentar un id
ro que, en vez de restringir, tienda a ampliar la base de parti
politica, o mejorar la calidad de su intervencién, a distintos sectores so-
iles istoricamente postergados en la conformacin del debte piblico.
Por ende, esta objecién “originaria” no es incompatible con una amplia-
cién de las bases de participacion y hasta se puede decir que pugna para
que asf se haga. En este sentido, sus aspiraciones permanecen vigentes,
demandando su adecuacin a los tiempos actuales, a fin de rescatar aque-
llos aspectos de este ideal que pucden orientar y otorgarnos un punto de
vista susceptible de analizar no sdlo las relaciones entre los diversos gru-
pos sociales, sino también el sentido de la actuacién estatal y los limites
de su intervencién.

Debe rescatarse con particular énfasis dentro del ideal republicano
aquella impronta que busca fomentar el compromiso de los ciudadanos
en la atencién de los asuntos piiblicos, sobre todo si las consecucncias de
esas decisiones habran de repercutir con mayor intensidad sobre ellos. Es
mis, dada la fntima relacion que existe entre Ia decisién politica y deter-
‘minadas précticas de gobiemo y su relacién con el concepto de pérsona o
ciudadano que se busca promover, ello también tendré claras implicancias
en un correlato de deberes y cargas de determinados actores, ya sea habi-
tantes, ciudadanos, funcionarios pblicos y otros sujetos que circunstan-
cialmente se encuentren en una especial situacién de privilegio.

pacion

 Ver ef arella sobre esta cuestion en Gnmlru xR,
Pty Sy Justica después de Raws, Pasdin, Darcelon, 1999, .
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A partir de todas estas consideraciones se impone establecer si esta
linea de pensamiento republicana tiene implicancias que permitan discer-
nir y establecer una suerte de baremo para la critica de la actividad —o
inactividad- de cualquiera de los Grganos de gobiemo, dato que por cier-
{0 requeriria un anilisis de precision mayor al que se pretende en este tra-
bajo. No obstante las dificultades y el desafio intelectual que conlleva,
ello no nos debe impedir aunar esfuerzos para intentarlo.

Ya sefalada la importancia del factor igualitario, debe mencionarse
que diversos autores han puesto énfasis en un aspecto importante del ideal
republicano que apunta a las condiciones del ejercicio de la libertad de
Tas personas. La nocion acerca de este punto s fundamental, por cuanto
tendré consecuencias inmediatas respecto del sentido y alcance de los li-
miles legales que puedan establecerse a las personas en el ejercicio de
esa

El acento se ha puesto en la circunstancia de que el autogobierno
colectivo solo puede lograrse a partir de generar en sus ciudadanos una
situacién de autogobicro propio, lo que se traduce en la idea de no estar
sujeto a merced de voluntad algguna, es decir, una libertad con responsabi-
lidad plena no sujeta al poder de ordenacion de otros. Asi, se ha sosteni-
do que la libertad debe ser entendida como una situacién de no-domina-
cin, por oposicién a una concepeion de la libertad como no-interferencia,
fomentada por una posicién estrictamente liberal. El ideal de no-domina-
cién asume que algunas interferencias en nuestro dmbito de libertad pue-
den estar jusliﬂcadns en tanto y en cuanto no signifiquen otorgar a otra
persons, gupo o al Estado una situacion de preeminencia sobre mis deci-
siones n como persona. La nota distintiva entre una concep-
ion de 14 liberad que pone el acento en la no dominacién y otra que la
enfatiza la no-interferencia se puede advertir en una relacion amo-escla-
o, donde claramente ¢l amo tiene sefiorio sobre su esclavo que, por de-
finicion, es su propicdad y sujeto de su voluntad. Pero bien puede suce-
der que ese propietario esclavista no cjerza esa situacién de preeminencia
(por el motivo que sea), es decir, no interfiera en la esfera de libertad de
su esclavo, aunque en cualquier momento, y por su sola voluntad, podria
fevertir esa circunstancia en perjuicio del (hasta el momento) afortunado
siervo, Es decir, Ia suerte, el calculo estratégico, la adulacion de quien se
encuentra en una situacién de dominacion puede evitar una interferencia
en su libertad. De mis esti decir que no parece ser ésta la clase de virtu-
des que sean convenientes y necesarias para I conformacion del carcter
de aquellos individuos que habrén de participar en cl gobiero colectivo.
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Una concepcion de la libertad como no interferencia considera dis-
Valieatod intervencién e s decisonesde 1 personas, fiada el
molivo que sea, ya sea por ofros s
Estado. En cambio, una postura que
ci6n asume que bajo ciertas condiciones es licito interferir en la libertad
de las personas, méxime cuando esas intervenciones, y solamente en esos’
casos, estdn fundadas en la necesida
de los ciudadanos y promover un estado de cosas que asegure una situa-
cion de no-dominacién respecto de otros integrantes de la sociedad. Asf,
para una posicion claramente libertaria, la ley es una interferencia en fa
libertad de Ias personas, y el derecho es visto como un mal necesario para.
asegurar la convivencia pacifica entre los individuos, En cambio, para una
posicion republicana como In que aqui se describe, Ia ley es fundante y
condicién necesaria para el ejercicio de Ia libertad !

En este sentido, la no-dominacién, pretende proscribir esas situacio-

s de stificada, pero puede implicar i en
nucsta ibrtad, I cunls strén autorzadas en I medida on que no asu-
man la nota de arbitrariedad, la que ha sido caracterizada como una inter-
ferencia controlada por la voluntad o ¢l juicio de quien interfiere, sin que:
ste Gltimo se vea forzado a atender los intereses y las interpretaciones.
de quien o quicnes la padecen

Como ya se esbozara mis arriba, una nota caracteristica de lo repu-
hllcano es la existencia de deberes, como correlato del reconocimiento y
io de los derechos, dentro de una comunidad. Ahora bien, parece
necesario dejar en claro que la existencia de estos deberes sociales iré de.
la mano del grado de privilegio y prerrogativas aue siponga el cjercicio
de derechos, puesto que apareceria como una d la exigencia pro-
porcional de mayores sacrificios a aquellos menos s privilgiados en uni
comunidad. Asi, debe verse que la igir el cumplimiento
de ciertos deberes es directamente proporcional al grado de privilegio 0
satisfaccion de condiciones de existencia con que se cuente en una co-
‘munidad, de tal manera de no subvertir el esquema de derechos, privil
giando sus notas libertarias por sobre aquellas que demandan una ac
més equitativa. Por otro lado, no sélo debe entenderse por deberes aque-
llas prestaciones de ipo positivo que se pueda imponer sobre los hab
tantes, sino también el conjunto de limitaciones que pesan sobre stos

" purn, P, Republicanismo. Una teoria sobre la ibertad el gobierno, Paidds,
Barcelona, 1999, ps. 41 y 58; ver también GARGARELLA, R., Las feorias... cit., p. 163.
" Prn, P Republicanism.., cit. p. 35
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0s, que funcionan como una manera de garantizar y evitar ¢l uso
jiado de esa especial situacion de privilegio.

/. EL DERECHO PENAL Y LA IMPRONTA REPUBLICANA

B Es cvidente que se advierte una situacion de dominio injustificado y
todas luces arbitrario por parte de quien lleva adelante una conducta

n aquellos casos en que se atenta —en especial mediante el uso de vio-
ncia— contra su vida, su integridad fisica, su libertad ambulatoria y
al, sus bienes, entre otros derechos. La clase de respuesta que se pro-

d de otorgar reconocimiento a la calidad de victima de quien ha sido
eto de esa dominacion, su reparacion y la renovacién de la seguridad
la comunidad de que el delincuente dejard de ser la amenaza que fue
do cometié el crimen .

~ No obstante, debemos ser conscientes de que una ilimitada vocacién
i pretender una seguridad absolia conra estos ataques no nos haga
en los males

itica actualidad, sobre todo cuando es el propio Estado quien recu-
al terror como mecanismo del control social. La respuesta que cl de-
ho penal puede brindar para sancionar este tipo de violencia estatal, la

jores, aunque no seré motivo de andlisis en este trabajo.

Parece necesario aclarar que la mayoria de los Estados, y asf se ad-
Vierte en diversos compromisos interacionales existentes sobre la mate-
15, se asume que el derecho penal es el sistema utilizado para dar una
ta a aquellos ataques mds intensos a las normas establecidas para
‘gurar la convivencia pacifica entre los individuos. No abstante, no

1 Perum, ., Republicanism.., it p. 206
, Carl Schmi

|hﬂn-gmm“ (ver Scurrr, C., “Interpretacion curopea de Donoso Cortés™, en SMITT,
i Tiioso e tapotic. Fondo de Coluen Eeonei, Miésco, 2001, “Prlog 3
eleceidn d textosde 1dcuor Orestes Aguiar, p.228).

15 Ver, par cjemplo, la Convencidn Inicramericana sobre Derechos Humanos
7%y ¢l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (xn 14), entre otros.
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ot shondar cere de s cfiaciay efctos colaerales que pugnas

i shena penal, cqlibrado por un sistema do garantias que foncions
como condiconant de 1 egitiidad de I imposicidn de casigos s kg

Asu v;L‘ debe sefialarse que los conflictos’ que atraviesan toda la
discusion referente a la aplicacion de las leyes penales y el sistema de
garantias supone un dilema frente al cual se debate el ejercicio més in-
tenso del poder del Estado, esto es, la aplicacion de una pena ~la priva-
cion de bienes juridicos valiosos— a sus habitantes ante la posibilidad de
que esa pena pueda llegar a ser aplicada a un inocente. Asf, la existencia
de limites para el ejercicio de esta potestad asume que algunos culpables
puedan escapar al reproche y castigo, alternativa que resulta preferible a
que por error ese poder se descargue sobre un ciudadano inocente. Estos
riesgos han llevado a que el pensamicnto republicano més moderno pon-
ga el acento sefalando una desconfianza en el crecimiento desmedido del
derecho penal, poniendo en duda las habituales justificaciones disuasorias
y retributivas de la pena cstatal, pero advirtiendo que sus representantes
historicos no han brindado mayores pautas para
alli de los limites a los arrestos y casligos arbitrarios de las monarquias
absolutas . Es por ello que estas aproximaciones han destacado la idea
de minima intervencion en lo que se refiere al recurso del derecho penal
en la sociedad, la necesidad de que existan limites infranqueables al Es-
tado que funcionen como una valla frente a su violacion y que el sentido
de la pena esté orientado a que e individuo internalice pautas de repro-
che y reprabacion de la conducta en que ha incurrido 7.

“También se ha puesto énfasis en la advertencia de que el derecho
penal conlleva riesgos de una aplicacion sesgada en términos de raza,
‘género o clase, lo que emparenta esta observacion con la de otros autores
que han puesto el acento en e6mo esta manifestacién del poder estatal ge-
neralmente se descarga sobre sectores més vulnerables de la sociedad .

La posibilidad de que desde el Estado se pueda formular un repro-
che a determinadas personas por su conducta, incluso privando de bienes

P., Republicanismo..., cit., p. 205
Go . Aporiesparala dcsidn de wna torla dl ot
0. El enfoque republicano desmuhwm  Petl, inkdio, . 25 o suor bl er
de e conceld do 1 poa 5
R.- Auacin, A. s.nw.
i, Buenos Aires 2005, s, 15 y

i, R b [Ill.cl\. [
A Marial do derecho penal. Parte s
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juridicos valiosos a esos individuos, puede llegar a ser un recurso vlido
para promover el bien comin y asegurar los beneficios de la cooperacién
social, sobre todo frente a graves manifestaciones criminales que colocan
en situacion de incertidumbre y temor a los uududmos como seria en
los casos de secuestros u otros ataques s contra las personas. En
este sentido, el derecho penal, como anifstcion del poder estatal, apa-
receria como un recurso vilido en cuanto reencauza la respuesta punitiva
reafirmando el rol de ese Estado en su determinacion e imposicién, dado
que de otra manera esa respuesta violenta se haria presente por vias infor-
males, arbitrarias y salvajes, que incluso seridn costosas para los ciudada-
nos, ya que tal vez éstos deberian pagar por su proteceion a organizacio-
nes armadas al efcto, con los riesgos de que esa violencia descontrolada
¢ irresponsable caiga sobre individuos ajenos a los hechos o de manera
desproporcionada sobre sus verdaderos perpetradores '*.

Desde otro punto de vista, debe tenerse presente que si determina-
das personas pucden permanecer impunes frente a la violacion de las le-
yes, ello puede generar una sensacion de desasosiego moral en e resto
de los habitantes, ya que la idea de que alguien o un grupo de personas
gozan de preeminencias sobre los demis, que le permiten sustraerse a sus
consecuencias. Esto potencia o puede dar pie a generar situaciones de
abuso y dominacién que un Estado republicano debe intentar proscribir.

V. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LAS PENAS

Uno de los primeros aspectos que pueden verse delimitados por una
impronta republicana es el limite de la privacion de los derechos de los
individuos por las fultas cometidas. En este punto, no pueden dejar de
scmllrse Jas criticas a Ias que han sido sometidas las penas de encierro

hesallise sloje, b perdldl e todo contacto on s cirowlo s pmcmcl-
social y idad de que ello contribuya a una situacién de resenti

micnta qus scenite, y no Jimite Ia encldencia en ¢l delt, prubublc-
mente con mayor eficacia®. También ha sido cuestionada la necesidad

1% E1 peofesor Luigi Fermjoli seala que el derocho poal e Juificad pars

(Frmwasous, L., Derecho... cit, ps. 332 y 335).
20 Es interesante como algunos onbos han pocsto el et en que s pere de
o o o
14).

prision iez. pau
108 aversos o et clase de sancloncs ver FmaANL, Lo Depbehas
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de recurrir al derecho penal para sancionar conductas cuando de su pro-

hibicién previsiblemente no se derive la eficacia infimidante buscada,

cuando I percepcién del sujeto sc encuenira profundamente conmovid,

a causa de los motivos —individuales, sociales o econdmicos- de su vio-

lacion, como por ejemplo en los casos de aborto, el adulterio, el concubi-

nato, la mendicidad, In evasion de presos o Ia éxico-dependencia?’.
Desdo uns perpooivs egublicen, so b puosts énfsisen a ne-

lecer

te, individualistas, basadas én el mero uso de la fuerza, dado que serian
mis favorables a cstablecer las condiciones sociales que promueven el
autogobiemo =,

La desproporcién grosera con el mal comefido suele ser un indica-
dor a tener en cuenta a la hora de evaluar si determinada consecuencia
punitiva guarda coherencia en el sistema en que se encuentra inserto, con-
siderando el tipo de valores protegidos por el legislador y la intensidad
de la respuesta estatal de que se trate.

Corte Suprema ha puesto limites a ciertas consccuencias irrazo-
nables del poder punitivo estatal, descalificando las llamadas medidas de
seguridad impuestas a quienes reincidieran en la comision de deltos, ta-
chando de inconstitucional la posi e e consehenci wcs-
soria, nada menos que la reclusion por tiempo indeterminado en una pri-
Sitn (ar. $2, CPen), no tuvira ung relacion de proporcionaldad con ¢1
hecho que la motivara, en el caso concreto, un ataque contra el derecho
de propiedad (robo) .

En otro caso, se contemplaba la aplicacion de una pena cuyo mini-
mo era de nueve aflos de prision, para ¢l caso de incurir en el robo con
armas cuando el objeto del delito fuera un automotor. Allf se estableci6
que si bien no parccia objetable a primera vista que el legislador contem-
plara el mayor valor econdmico de los bienes a los fines de otorgarle pro-
tecci6n especial ~estableciéndose una mayor pena-, si lo era el haber cir-
cunscripto ese trato preferencial al caso de los automoviles, excluyéndo
imrazonable y arbitrariamente de la figura agravada otros obvios € innu-
merables objetos que poseen igual y aiin mayor valor econémico que aqué-
lios, y sin que surgiera de la exposicion de motivos de la norma impug-

Mano... cit., p. 10.
‘Gramajo, Marcelo Eduardo s/robo en grado de tentativa - causa 173",
1 5972006 ton 0 seay
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‘nada cudl seria la razon que habria conducido a dicha exclusion. Ademis,
s tuvo en cuenta que el minimo legal de pena privativa de la libertad para
el caso del homicidio de una persona, donde justamente la vida humana
es la afectada, era de ocho aflos de prisién (art. 79, CPen.)™.

Dicho temperamento fue luego dejado sin efecto por la Corte, en una
nueva integracién, argumentindose que 1o inico que nos indicaba la di-
ferenci respuestas punitivas era el tratamiento diferente
otorgado por el legislador a distintas conductas reputadas criminales. Que
un determinado delito puede estar penado con una mayor pena que otro,
se arguments, nada nos dice respecto de su desproporcién o su imazo-
nabilidad, puesto que ese dato lo inico que nos indica es que unos pue-
den estar penados en exceso y otros en defecto. En definitiva, se otorgé
primacia a la opcion legislativa . No obstante, tal vez percibiendo la in-
justicia de esta disparidad en la respuesta punitiva, la agravante en cues-
tién fue derogada por la ley 24.721 (BO del 18/11/1996).

Es que mds allé de las dificultades existentes a la hora de determi-
nar cundo la clase de respuesta o I medida de esa respuesta pueda ser
cuestionada ante un érgano con un déficit democritico claro, como es el
Poder Judicial, subyace en este punto de vista un problema que atiende a
considerar que las personas evitardn incurrir en la clase de conductas -
10 harén en menor medida— cuando perciban un aumento en la pena del
delito de que se trate.

Este tradicional enfoque de tipo economicista de Ia legislacin pe-
nal ha sido objeto de muy agudos cuestionamientos, dado que se asume
que ln legislacion penal sc funda en un presupucsto antropolégico y psig

logi Tos mis recientes hallazgos en materia de la motivaci
de las decisiones de las personas. Se ha cuestionado que las pelsnnzs se
manejen por Ia vida, en particular a la hora de abstenerse de determina-
das conductas, como un homus economicus, es decir, asumiendo que su
conducta habri de estar determinada en funcién de incentivos y contrain-

centivos materiales o de costo-beneficio. La racionalidad implicita en este
enroquc supone que a mayor expectativa de pena para un delito determi-
nado, menor seré su propensién a incurrir en esa conducta, ante la pers-

tiva de ser sancionado con una cada vez mayor privacion de bienes
juridicos. Sin embargo, la complejidad del comportamiento de las perso-

24 Fallos 312:826, Se considers inconstitucional la agravante establecida en ¢l
art. 38 del decreto-ley 6582/1958, paraddjicamente una norma dictada por un gobieo.

10.
2 Fallos 314:424,
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nas muchas veces se basa en criterios de tipo cooperativo, considerando
el tipo de respuestas del entorno social en que se desenvuelve, ya que
muchas veces las decisiones personales se encuentran mis orientadas de
acuerdo con pautas de reciprocidad, es decir, se habra de actuar confor-
me a las azonables expectativas de que los demis actuardn de la misma
manera y no tanto en consideracién a un mero cileulo de
de un determinado curso de accion. Desde esta perspectiva, un aumento
desmesurado de las penas, en un contexto social de desprecio por la lega-
lidad, podria fomentar el comportamiento contrario, déndose la paradoja
de que esa misma inflacién penal serd percibida como r!vcludnm ot 1.
ineficacia del sistema en sancionar esa clase de conductas, y a
o Tlevan adelant esta clase de acos e veria tenados & hacerlo fente
a la falta de un contexto social que promueva el respeto de la ley*.
Una vez planteadas estas cuestiones en lo que concierne a las res-
puestas estatales a ciertas conductas de cierta gravedad, y por ello mere-
cedoras de pena, en los puntos siguientes habré de realizar un desarrollo
do distnias grrnlzs consttucionalesy su elacién oon ¢l postulado ro.
publ o dominacién cuando un individuo es imputado de la
comi in de un delito. Se tatard de hacer mencién a algunos casos 1o
sctos poc I Corl Supcena, prs et s desaroll y consocuencia,
pero también par ar la discusién de los contornos de la garantia
Fvolucrada a quin pretends profundiza sobre a cuestién.

VI. LA AUTONOMIA PERSONAL Y LA INTIMIDAD

Parece indispensable asumir que las personas deben contar con una
razonable seguridad en poder cjercer su autonomia personal en lo que hace
a la definicién de aspectos claves de su vida y al desarrollo de su perso-
nalidad, acorde con sus ventajas y limitaciones. Si se busca acentuar el
Soupromias do 188 percnss o ol matjo d ke amioe d tods, apare-
ce légico y presupuesto indispensable de este ideal que se garantice y
pvmle]l ‘un émbito propio, exento de la autoridad de los magistrados —en
a terminologia del art. 19, Oy do I intcfrmci do o personss,
en el mancjo n de aspectos que atafien solamente al indi

duo, aundque tesciendan el espacio o de musses hogar o ¢l clrcalo

26 Kaiuan, D, “The Logic of Reciprocity: Trust, Collotvs Acton s
Law Research Paper nro. 31; Yale Law & Economics Research Paper . o1 vie =
I, especialmente ps. 26 y
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de confianza. La tolerancia y los limites del consenso democritico res-
pecto de Ia definicién de lo privado en una comunidad, donde lo libre entra
en conflicto con lo fratero, es una cuestion de dificil solucién. Tal vez
habria que preguntarse acerca de los riesgos y dafios de una determinada
solucion comunitaria, que puede ir desde la imposicion de un servicio mi-
litar, la obligacién de volar periédicamente, de denunciar ciertos actos
de los demis a la autoridad, hasta el apego a ciertos valores como el res-
peto de simbolos patrios o Ia adopeién de determinada préctica religio-
54, 0 incluso algunas medidas que afectan Ia propia salud; estas solu-
ciones son consideradas fundantes en la formacién y el sostenimiento de
una comunidad, y las objeciones que se plantean frente a su imposicion
pueden resultar atendibles a los efectos de evitar que sean sentidas como
una interferencia arbitraria sobre aquellos sobre quienes repercuten.

El compromiso del ideal republicano con cierta conformacién del
caricter necesaria para participar activamente en la vida pablica no puc-
de llevamos a posturas que revelen una actuacién estatal enderezada a
imponer planes de vida a los individuos, s all4 de sus propias inclina-
ciones naturales. El derecho a perseguir la propia felicidad, lo que impli-
ca una aspiracion (nada indica que se pueda alcanzar...), es una clara
nifestacin libertaria que supone un limite a la actividad estatal, incluso
en aquellos casos en que el Estado o la mayoria de los habitantes no com-
parta los puntos de vista involucrados.

No debe pasarse por alto que también es un valor a respetarse —
incluso promoverse- Ia necesaria diversidad de personalidades y acti-
tudes ante a vida, que habrin de crriquece <l cpaciocomin, y qucta-
bién esas tal vez hoy n
nes. pm cuestiones y problemas que pu-
1 espacio comiin supone debate y éste no
Riconceibla s impers wn talco o de vista; peor aun si es definido
coactivament

Asu vez, en un momento donde el desarrollo de tecnologias permite
intromisiones potencialmente peligrosas en lo que atafie a nuestro dere-
cho a “ser dejado a solas” y donde también se promueve piblicamente
una exposicion sin limites de estos aspectos intimos, deberia analizarse
que una relaci6n fratema con nuestros semejantes s6lo aparece posible i
s¢ garantiza un dmbito robusto de proteccion de esa esfera intima, donde

21 Fallos 312:496.
2 Fallos 304:1293.
 Fallos 316:479.
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se obtiene, se procesa y se genera el mbito de refle
interactuar con el mundo®. Es por ello que el domi
ormacicn personal y el circlo inimo de rlacioncs personales debaens
contrarse a suficiente resguardo, evitando que se encuentre sujeto a inva-
siones no consentidas, tanto estatales como privadas. Asi, en el marco el

roceso penal, s6lo en casos de sospecha razonable podria invadirse ese
recinto cuando una persona, o incluso un tercero, se encuentre involucrada
en una investigacion criminal, asegurindose limites que consulten la ne-
cesidad y proporcionalidad de esa intromision'

Muchas veces, el debate sobre estas cuestiones ha puesto el acento
en el tipo de conducta que es cues por entrar en conflicto con al-
‘guna norma estatal que la sanciona. Asi, debe entenderse que por mis que
cualquiera de nosotros no llegara a compartir las précticas o las conduc-
tas involucradas, lo que se intenta proteger no es esa conducta circuns-
tancialmente cuestionada, sino el espacio intimo en donde ella tiene lu-
gar™; lo que debe protegerse y justamente no “valorarse” es el mbito
donde la conducta tiene lugar, en el sentido de no ser abarcada por el or-
denamiento juridico, justamente por tratarse de acciones que {..] estin
s6lo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrador
(art. 19, C

VIL. LA LIBERTAD AMBULATORIA DE LAS PERSONAS

Otra manifestacion que deberia analizarse con particular énfasis ~por
sus implicancias respecto de posibles interferencias arbitrarias estatales—
es referente a la manera que tiene el Estado, a través de sus fuerzas de
seguridad, de limitar la libertad ambulatoria de las personas en el marco
de I averiguacion de la comision de un delito.

Este dmbito de la libertad, que muchos instrumentos internacionales
reconocen como un derecho a Ia libertad y seguridad personales®, puede

3 Fallos 306:1892.
31 Fallos 306:1752.

istros Petracchi y Zaffaroni en el caso “Spinosa Melo” del
§/972006 (Fallos 329:3617), condds. 30y 9.

ericen s mnuechmllnmamn an.7.1; Pacto Internacional

r. 0., So b seaado,  eecn cou o . dl

Convenio r..mpm ) i Ponecsin de o Drecoo vales del Hombre y de

i s e empleada debe ser leida

su conjunto (ver Hagis, D.J. - O'Bovir, M. -
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llegar a condicionar severamente el cjercicio de la autonomia personal,
como asi también la posibilidad de otorgar preeminencias a agencias de
seguridad sobre los habitantes. Petit seiala que las fuerzas de seguridad,
enr,ugadjs de garantizar el orden piblico, de vigilar <l erimen y arestar
estin expuestas a col de abusar de esos
podems ¥ Su uso no esté sometido sino a plrirs imperfectos *.

Por ello, se ha entendido que fa mejor manera de proteger esta liber-
Jvdsin, o ipeescods pen o ejecilo do &ty otzo derochen, e
que su 1ga de funcionarios piblicos que cuenten con cierto
grado de independcacia ¢ mparcialidad & su acteacibn, o ¢ o8 Juo-

. Pero en ciertas situaciones de urgencia, y ante la evidente imposibi-
lidad de requerir de su parte las Grdenes necesarias para ello, se autoriza
su limitacién por agencias de seguridad. No obstante, es necesario que
esta atribucion sc vea limitada por estatutos legales precisos y un control
al celoso de mantener esas limitaciones legales.

“Toda limitacién de la libertad ambulatoria, llamémosla aprehensién
o detencién por parte de una autoridad piblica, implica una coerci6n psi-
coldgica sobre el individuo, toda vez que si la persona pretendiera irse,
se utilizard la fuerza, y por ende no es libre de irse . En tales condi
nes deben fijarse las causas y las condiciones de la detencion, para evitar
un ejercicio arbitrario de esas atribuciones. La genérica invocac
zones de seguridad o lucha contra el delito o una desmedida cont
las fuerzas encargadas de la aplicacién de la ley diffcilmente sea compa-
tible con el ideal de la libertad como no dominacion, sobre todo si se veda
9 se difcula ¢l control judicial posteior de esos presupuestos legales.

elcasoengq fundadas en palpitos
o criterios meramente subjetivos, y no en referencias objetivas revelado-
ras de rastros de la posible comision de un delito; peor aiin cuando se
termina avalando esta clase de interferencias a partir del éxito de la me-
dida dispuesta, por ejemplo si se comprueba que la persona detenida ter-
mind siendo culpable de alguna ofensa, pero a partir de pruebas obteni-

Wagawic, C., Law of the European Convention on Human Rights, Butterworks, Lon-
dres - Dublin - Edioburgh, 1995, s. 97 y 103
34 perm, P, Republicanismo.. a su vez sefala que Ja policia moderna
oy en dia représenta una amenaza a os valores republicanos como lo hacian los ejérei-
fos regulaes en ol pasado (p.
er Gancia, L. “Dime quién eres, pues quiero saber en qué andas. Sob
Vb do s iculads do 4 polci pe enificcén de petoos. Lo# e
1 caso “Tumbeiro’, 3.
3 Falor 3573425, vt dl s Juan Carton Mquecd.
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das dosurquisn posterior, cuando no serespetaron los resupucsos in-
clales de la primera intromision estatal. No sucle tomarse en cuenta que
se pone énfasis en los casos m«osm . sin percatarse de que por cada
uno de esos casos se esconden vaya a saber cuintas limitaciones a la -
bertad ambulatoria sin ningin fundamento, puesto que no llegaron a nin-
guna instancia posterior de investigacion y no generaron queja alguna por
parte de quienes resultaron afectados.

B clro que e e de sis cascistoss bion puee s
motivada por el celo pmrcsumn de ob(cm:r prucbas e un
delito por parte de las fuerzas les, pero lo més probable e que so
encubran Siuacioncs do sbust o desvio de poder que deben tratar de
‘mitigarse.

V1L ELjuicio

El cjercicio del poder punitivo estatal se encuentra subordinado a
la previa realizacién de un procedimiento, revestido de ciertas formalida-
des, conacido como juicio o proceso. Este juicio aparece como una ma-
nera de establecer la verdad, de constatar en el caso concreto la existen-
cia del presupuesto fictico previsto a titulo de hipétesis abstracta en la
norma penal. En este sentido, es una constante en todas las culturas y so-
ciedades que siempre la imposicion de una pena estd precedida de alguna
suerte de rito que le asigne legitimidad al padecimiento que supone la im-
posicion de una pena”. Por otro lado, no cualquier procedimiento resul-
tarfa licito, ya que éste debe estar guiado por un sentido de la indagacién
que no es otro que el establecimiento de la verdad. Este principio de ver-
dad, no sujeto a ninguna autoridad, a diferencia de lo que ocurre

establecimiento de la legislacién, donde el consenso demoeritico fun-
damenta, en principio, la legitimidad constitucional de la decisién adop-

7 “Decidinos i

s son los individuos indicados mediante el mecanismo del
juicio, # 3
modo d

el juicio es una instiuci antigua; la encontra-
mos en casi todos lados, imi
fin 10 €5 una opinién comdn ni una decision politica sino la cnunciacion de un juicio,
i o vedico ). Sin o e b couin of dolo 0 o s -
volenci o por supuesto que Ia malevalencia sca conocid, no implica estigma-
o sl (oo Vo M L e b Jjusticia. Una defensa de la justicia
2=, . dn Hoibro Rabi, Foo d Culkurn Bcontmia, Misic, 193,
$.280).
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tada®, es la mayor garantia de seguridad con la que cuentan los indi

uos

ra no ser sometidos al arbitrio de ciertos grupos o del Estado mediante
1a utilizacion del sistema penal. Asi como los jueces se encuentran veda-
dos para analizar las bondades o el acierto de la legislacion, los poderes

en el caso concreto, puesto que se forzaria a los jucces a una injusticia .
“Tal vez la manera mis clara de asegurar la justicia y la correspon-

* dencia de esa indagacion con la verdad, evitando las condenas erréneas o

arbitrarias y que a su vez comprometa a las personas en la suerte del go-
biemo de su comunidad, sea su participaci6n en la aplicacién de las nor-
mas dictadas. E jurado aparece asi como una institucién que fomenta la
intervencion de los ciudadanos en el proceso de plasmar las aspiraciones
abstractas de la ley, delegando el legislador esa tarea e iduos con-
cretos que son iguales —sus pares- respeeto de aquellos sobre quienes habré
de recaer una pena por la comision de un delito.

Mucho se ha hablado acerca del sentido del jurado, no s6lo desde su
necesidad de asegurar alguna forma de partic @
nistracion de justicia sino también sobre su orientacion destinada a evitar
Ia arbitrariedad de los jueces. Fue su privacién uno de los tantos agravios
a los que fucron sometidas las colonias inglesas por parte de la Corona y

S
£

Estados Unidos. En nuestro pais, la impronta reformista de Ia legislacién
colonial -vista como fuente de atraso y sometimiento- que gui6 e proce-
50 constituyente en 1853/1860 también advertia los abusos a los que eran

sometidos los habitantes por parte de los jueces de paz, para promover el
establecimiento de esta institucion. No obstante, a ciento cincuenta afios
70 s ha cumplido ¢l mandato consitucional. La Corte seal6 que incum-
bia al Congreso su

y algunos j i ituci que

3 Nwo, C., Fundamentos.., it p. 450.
3 Ver las consideraciones que realizs cn su disidencia al jucz Carlos Racqué en
ielacincon I presncion i o de s sablecida ey 29521 coacida como
de “obediencia debid bucio
resultaron beneficiadas por esa norma cometieron gra
‘manos o lo hicieron amparados por una causal de justificacion o bajo una situacién de
coaccion que les impedia analizar a legitimidad d las ordencs impartidas y por €nde B0
podrian actuar de otra manera (ver Fallos 310:1162).
“ Fallos 115:92.

?
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luego de idos tantos aflos, los i
dictar sentencia en los casos en los que les fue planteada la situacién,
En algunos casos, |a soluci6n adoptada fuc la de archivar las actuaciones
hasta tanto se estableciera esa institucion *'. Sin embargo, esta solucién
no advertia que justamente Ia funcidn de los jucces es juzgar, resolvien-
do el conflicto que les es planteado, y no diferir su conclusién sin un pla-
20 definido. De esta manera, s daba Ia paradoja de que, para cumplir el
mandato constitucional impuesto al Congreso, se postergaba | cumpli-
miento del cjercicio de una competencia propia, consustancial al Poder
Judicial y a los jueces que lo integran, esto cs, “conocer y decidir” ¢l caso,
de acuerdo con el lengusje del art. 116 de la Constitucién Nacio
No obstante, el debate no esté cerrado, y existen numerosas iniciativas
que buscan establecer algin grado de participacion popular en la adminis-
tracién de justicia, a través de la intervencién de jueces legos en ciertos
asuntos de gravedad 2, Sin embargo, habria que analizar la posibilidad de
escatr e semido claramente educativo de saa msiucion mpresindi
ble en la conformacion del caréeter de los ciudadanos en una repiblica,
 advertido por Tocqueville ®, pero sin dejar de considerar que Ia deci-
mbito deliberativo, donde deben analizarse las alter-
jurados, escabinos, jueces técnicos-— y los casos, con-
diciones, organizacion y alcances del establecimiento de esta institucion.
Es que no debe perderse de vista que el juicio, mds alld del sistema
escogido para su organizacion, si bien —como se ha dicho- tiene como
fin dltimo la obtencion de la verdad, también tiene una finalidad co-
municativa donde esa verdad aparezca obtenida de tal manera que justi-
fique ser compartida por quienes no participan dircetamente en el proce-

so. El clima de concordia social y sentimiento de comunidad en valores
compartidos requiere esta clase de rituales objetivados en las normas
mi

lucién- respetd reglas previ blccidas a tal

1 Ver seatencia en la causa 1546 del 319/1991, en No Hay Derecho, nro. 5, Bue-
0s Aires, 1991, con comentarios de Daniel Pastor y Germdn Bidart Campos.
42 Ley 9182 de la provincia de Cérdoba.
# TocQuEViLLE, A. de, La democracia en América, 1.1, Sarpe, Madrid, 1984,
5,275 y 276.

@t i finjurdico, vale
X

1econdeat lvirindr sipeble » 5 1 ey ot o9 o I s ave 6
merecia. s necesario que esto sea creido por el pueblo” (CArtaRs, F., Programa del
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Para ello, tanto el juicio como lo decidido deben ser piiblicos, ya que
ésa cs la tnica manera de poder garantizar ese poder de comunicacion de
Ia decisién adoptada, sobre todo si tenemos en cuenta el efecto de resig-
nificacién social que distingue a la sentencia como una decision que in-
tenta reflcjar una suerte de solidaridad social con la parte afectada por el
delito, o con el sentido de justicia de la comunidad cuando no haya un
agravio concreto que reivindicar en una persona o grupo identificado, a
la vez que restaura el equilibrio social violentado, privando de ventajas a
quien se beneficio violando la ley, en tanto asumié una posicion de do-
‘minacion sobre la victima o la sociedad.

IX. EL PRINCIPIO

LEGALIDAD

El poder penal presupone la existencia de leyes, generalmente adop-
tadas por los poderes legislativos de los Estados. Estas normas, de conte-
nido general y abstracto, deben asegurar la necesaria deliberacion pibli-
ca que garantice una participacion lo més amplia posible, que incluya el
punto de vista de las personas o grupos donde podria repercutir el tipo de
decisiones que se adoptardn .

Mediante ¢l dictado de las leyes se busea que todo individuo pueda
prever, para cjercer su libertad de manera responsable, qué comportamien-
105 estén prohibidos y cuil es la pena correspondiente en caso de incurrir
en esas conductas. Ese conocimiento de la accién prohibida y de las con-
secuencias habré de justificar el reproche social que luego podria efec-
tursele por su violacion. Para ello debe buscarse la mayor precision en
a descripci6n del niicleo de I prohibicion establecida en los delitos. Es
claro que una legislacion penal dispersa e inflada conspira contra este ideal,
mixime si e integra con normas fuera de los cuerpos legales que las com-
lan. Lo mismo sucederia en los casos de las llamadas leyes penales en
blanco, en donde el legislador, en materias cambiantes y de alto conteni-
do técnico, delega en otra agencia publica la integracion de Ia norma penal.

curso de derecho criminal. Parte general, vol. 1, trad. de Sebastidn Soler, Deyalma,
Bucnos Aires, 1944, par. 819, p. 1
45" Grgarela seala que I losofia politica republicana y una vision deliberativa

4, redice qu Lam ey e w0 o prod didogo colctivo
Sqinivo v 2 tndec 3 a are de I comunidady  disinguis poc
ido indebidamente pa o Gonassso e oo o . 12).
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Si bien la discusion sobre esta cuestién es muy vasta, cabria condicionar
Ia aplicacion de esta clases de leyes solamente a aquellos sujetos de quic-
nes sc espera un mayor conocimiento de la materia regulada, y de quie-
nes es factible exigir una mayor diligencia a la hora de conocer Ia norma-
tiva aplicable*.
Debe tenerse en cuenta que los lenguajes naturales en que se redac-
{an estas normas suponen un cierto margen de indeterminacion seméntica
por la vaguedad y ambigiiedad que los caracteriza. Las conductas prohi-
bidas deben tender a utilizar Ia mayor cantidad de elementos descriptivos
en su formulacion (apoderarse, matar, persona, morada, arma, etc.), a fin
de permitir su verificacion o refutacién empirica en juicio. No obstante,
a veces puede suceder que se recura a consideraciones de tipo valorativo,
que incluirdn cuestiones de mayor 0 menor dificultad en su establecimien-
t0. Es que el legislador, en su tarea, no puede prever anticipadamente todos
Tos supuestos a los que la norma habré de aplicarse, dada la generalidad
y abstraccion de las leyes. Ahora, la desidia de un legislador que no se
toma el trabajo de concretar adecuadamente los limites de su prohibicion
1o puede recaer en las personas sobre las que repercutird la pena. La ley
debe tener una determinacion orientadora capaz de prevenir la arbitraric-
dad judicial, y un excesivo margen de aplicacién que convierte al intér-
prete en quien decide los alcances de una accién prohibida supondria una
delegacion de competencias legislativas en el juez. En la medida en que
haya posibilidad de integracion, tratando de no dejar un excesivo margen
de accién a quienes habrin de tener la iltima palabra sobre la cuestion o
que dé lugar a una tilizacién tefiida de prejuicios, este mandato de cer-
teza en la descripeion de la conducta se consideraré razonablemente sa-
tisfecho . No obstant ello, reulta claro que la nocidn de arbitariedad
dar a merced de las los fun-
cionarios de tumo sino también que esos mismos funcionarios asumen atri-
buciones que no les corresponde por mandato constitucional.

2 La Corte Suprema b setaledo que ctbe apsar mayec conocimieno nle las.
Dormas en caso de sujetos o empresas especalzadas (Fllos 32
7 Es

lD'nt-cnh\

m,.m..p n= scverdocon o s o gl
n en los casos de

909, en donde se

a la determinacion de la negligencia o Iz
mentos de la actividad de que se trate. Mis
definicién de un término como “obscenidad

ci cuesti
it o Falon 310

1a aplicacidn del precepto a las circunstancias del caso.
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X. LA IMPARCIALIDAD DEL JUZGADOR ¥ LOS GRGANOS.
DE PERSECUCION

Sobre todo en aquellos sistemas donde sean los funcionarios pibli
cos —jueces técnicos- quienes habrén de decidir la suerte de una persona
frente al derecho penal, la mejor manera de brindar seguridades a los in-

dividuos aparece mediante el establecimicnto de mecanismos que ascgu-
ren Ia mayor imparcialidad del juzgador y que eviten la existencia, o su
sospecha, de prejuicios frente al ca

En los llamados sistemas inquisitivos, en los que el juzgador es el
que asume una direccién y una iniciativa frente al sujeto enjuiciado, pro-
bablemente su impronta persecutoria en la bisqueda de la veihd it
su actuacién, convirtiéndolo en juez y acusador. Semejante situa
be ser evitada, permitiendo que la decision final a adoptarse r:cmgn en
un tercero, imparcial ¢ independiente, en el marco de un proceso oral y
piblico.

Como correlato de esta situacién aparcce necesario que ese juez asu-
ma su cardeter de drbitro ajeno a la contienda que dirige y controla, sin
pretender suplantar la inaccion acusatoria, puesto que ello contaminaria
su imparcialidad, incorporando pricticas que no le incumben y que aten-
tan contra esa seguridad que asiste a los habitantes, esto es, tener la con-
fianza de que no seran perseguidos por quien se pretende que sea lo mis
neutral y objetivo posible en la contienda en donde se encuentra en juego
su libertad

Ahora bien, la sola circunstancia de que el imputado en un proceso
se encuentre perseguido por un érgano ajeno al que habré de decidir su
suerte, y que su juzgador sea lo mis imparcial posible respecto de su caso,
no garantiza en nada su seguridad ni lo ampara frente a posibles abusos
si no cuenta con la posibilidad de defenderse de la imputacion formula-
da. Para ello debe asegurarse de que la tarea de perseguir y acusar recaiga
en un organismo especializado y separado funcionalmente de los jueces,
generalmente organizado en un ministerio publico fiscal encargado de
canalizar la “venganza piblica” en contra del imputado de un delito, evi-
tando los males mayores que podrian sobrevenir por ¢l ejercicio de la

- o Suprema b eido apornad de selr e 10 s objtvament
imparcial aquel jucz que debe Juzgar a una persona cuando ha partcipado en ¢l dictado
el uto de procesaient y ha ordenndo Hevicién s Juklo e s cas,sin s

328:1491).
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venganza privada®, o las dificultades o represalias a las que estaria so-
metido un individuo en caso de intentar el castigo de su ofensor por sus
propios ‘medios . Los miembros de este érgano, si bien no son imparcia-
les —justamente porque no son juccs-, deben tener la objetividad nece-
saria para efectuar una suerte de anticipo de la jurisdiccidn, tendiendo a
evitar que un celo acusatorio lleve a someter a molestias y perturbacio-
nes innecesarias a aquellas personas sobre las que no existen mayores
evidencias de que hubieran cometido un delito.

XI. EL PRINCIPIO DE INOCENCIA ¥ LA AUTOINCRIMINACION

Sin embargo, esta situacion de contienda que se plantea entre quien
acusa y quien se defiende no tendré ningin sentido si no se aseguran
minimas condiciones paridad de intervencion en ¢l juicio. Dificilmente
pueda asegurarse esa paridad entre un individuo y el aparato estatal si no
se establece una situacion previa que de alguna manera busque equiparar
las obvias diferencias de ese punto de partida inicial divergente entre uno
¥ otro sujeto del proceso.

in nde a asegurar esa paridad inicial viene dado por
la circunstancia de considerar inocente 4 todo imputado de un delito. EI
fundamento dltimo de esta calidad puede encontrarse en el hecho de que,
hasta tanto no s haya celebrado el juicio previo demandado como con-
dici6n para establecer una pena, el imputado merece ser tratado como ino-
cente mientras no se demuestre lo contrario, De esta manera, esta presun-
cién es una barrera imperativa frente a los abusos de poder que se harian
posibles si la actividad acusatoria pudiera tomar como base las meras sos-
pechas para imponerles una pena a los ciudadanos, estando asi permanen-
temente obligados a demostrar su inocencia. Esto se manifiesta en el he-

 Maquiaveto, N., Discursos... cit. Este autor también sefalaba los riesgos de
o de fuerzas extranjerus. Vet ps. 48 y S0.

n de I perecicin pbllcs de o delio cn Roma, Carara

s “Cusndo o pocl omaso, privado pi 85 wrpacooes del pderde toda

forery politica,

nalmente los ofendidos, it el odioso ricsgo de acusar a los

Esto volvia precario el m.,umm pena y daba ' socedad sn defonsa conire s

fciowons El g dla

quién lo acusase,

de e cisiana VI sugl e coneepto de I persecuein do Jos Glincuentes sjercida

de oficio por los magistrados...” (ver CARRARA, F., Programa... it p. 246).
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cho de que a toda persona se le permite mantenerse inactivo frente a la
persecucion penal, ya que la carga del Estado es probar los clementos ob-
jetivos de Ia falta que se le imputa ~que estuvo en tal o cual lugar, que
obrd de tal o cual manera- y subjetivos ~que conocia y quiso el resultado
provocado-— que condicionan la aplicacién de una pena.

De la misma manera, si ¢l Estado asume el costo de recabar las prue-
bas de la comision de un delito, no lo puede hacer obligindolo a que se
traicione a si mismo, a través de medios violentos que lo lleven a autoin-
criminarse, ni sometiéndolo a juramentos que colocan al individuo en el
dilema de declarar en su contra, rebelarse contra el tribunal o cometer
perjurio!. El recurso a esta clase de métodos compromete el respeto y la
dignidad que merece todo miembro de la comunidad. Ademds, la prol
cién de imponer tomentos  otraclase d tratos cruees resula contadic-
toria con el estatal de pe median-
te actos que ese mismo Estado esti obligado a sancionar, cendlcwnaﬂdu
la legitimidad moral de reproche formulado, lo que lleva a que no pue-
dan utilizarse las prucbas asi obtenidas en un juicio, sea cual fuera el medio
ola fuente de su obtencién . Y por si ello fuera poco, tampoco se garan-
tiza su eficacia, puesto que s altamente probable que quien es sometido
a torturas consienta o confiese lo pretendido por quien lo atormenta, con
tal de poner fin a su sup
embargo, debe haber un conocimiento adecuado del funciona-
miento de esta garantia, que implique para ¢l imputado que no sélo no
tiene obligacion de declaar, sino que 1o hacerlo tampoco perjudica sus
posteriores chances de demostrar su inocencia

Ello no significa que ¢l Estado se cneucntre incrme frente a la comi
sién de un delito dado que cuenta con una amplia gama de medios que
1o implican someter al imputado a una coercién moral. Que de la negati-
va del imputado a suministrar el cuchillo con el que supuestamente asesi-
16 a la victima no pucda cxtracrse un indicio de su culpabilidad no impi-
de a los brgan 6n penal obtener sus huell

51 En estos casos se comprometeria la libertad de deknm del m\puuﬂm d-au e
su negativa  deponer bajo juramento como testigoterminaria por volverse e
oo L Do e .5, s 356 . 678

Ta lamads i

"Monkmyﬂ (Fll\us 303:1938)
6. A., Garantias constitucionales en el proceso penal, 4" ¢d., Harmmurabi,
55.

Buenor s, 2005,
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tomarle fotografias, colocarlo en una rueda de personas para ser reconoci-
do por I vitima de un dlito®,extracrle mucstrs de sangre para an
i con los 1a escena del crimen
o-llegado el caso- ingresar en su morada para encontrar ese cuchillo. El
progreso de la técnica y la investigacién cientifica, o las modernas téc-
5368 do procesmients do b nfomacito, debe funconat como
ciente 7 114 de t
imputado,

En definitiva, la opeion por considerar y tratar como inocente a toda
persona hasta que se demuestre su culpabilidad y de no forzarlo a suminis-
trar evidencias en su contra, o extraer consecuencias incriminantes de su
silencio, no deja de ser una clara decision politica. No obstante ello, y co-
mo se ha esbozado anteriormente, el sentido inclusivo de las leyes en una
repiblica debe asumir que existen riesgos en la utilizacion del sistema
penal: impunidad o castigo de inocentes. Este dilema es definido mediante
reglas que imponen ciertas cargas a ser superadas a la hora de disponer la
imposici6n de una pena, asumiendo como un valor indispensable en la
vida social que algunos culpables tal vez escapen a su castigo, pero con-
siderando ello w
a un inocente .
mos tener para evitar ser objeto de

No puedo terminar este punto sin hacer referencia a los problemas
que plantea Ia prisién preventiva. Parece dificil convalidar la privacion
de la libertad de una persona —n los mismos establecimientos en los que
se imponen penas- si justamente no se ha llevado adelante ese procedi-
miento que nos asegura que una persona ha cometido un delito. Ya sca pa-

i 1

a través de actos concretos de perturbacion —y slo en estas dos circuns-
tancias-, ello no nos debe llevar a justificar detenciones, que en Gltima
instancia se fundan en predicciones del comportamiento futuro de las per-
sonas, a partir de cierta informacion con que se cuenta de su pasado”.

" Fallon 2273,

o del juez Enrique . Petracchi en Fallos 314:1091.

57 Ferrajoli pone en duda I existencia de estas neccsidades procesales par st
ar el encierro preventivo, més ain su prolongacion por varios afos y los
e plnio et matito respect de I vgenca el prnip G nocencia (ERRNILL
Ly Derecho.., cit, ps. 355 y 55.)
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Generalmente ese tipo de predicciones se hace para asignar cargos u ho-
4 las personas, pero hay serias dificultades para llevar adelante esta
clase de anticipaciones, es decir, juzgar ¢l “merecimiento” de alguien de
rmanecer encerrado hasta que se celebre ¢l proceso en donde se esta-
blezea la culpabilidad por la falta cometida . Mucho menos podrian cs-
tablecerse, a través del consenso democrilico, presunciones acerca de
c6mo la expectativa de una determinada pena de encierro en abstracto
puede hacer creer que una persona concreta eludird su participacion en cl
Joico o peudiar I investigacion. De nuevo, este tipo de presunciones
conllev: ision del dmbito deliberativo en el dmbito de la ver-
dad, cuyo o cnsblcimiento corresponde a los jueces. Si son estos funcio-
narios quienes habrin de tener la iltima palahrl respecto de la libertad
de las personas, luego de haberse celebrado el juicio, con mayor razén
deben tenerla a la hora de determinar la existencia de los riesgos concre-
t0s que pudieran impedir su realizacion,

XII. EL DERECHO DE DEFENSA

da sirve, si se asegura mi juzgamiento por un tercero impar-
cial e independiente, que el perseguidor piiblico sea ajeno a quien habri
de definir mi suerte frente a Ia ley, que deba asumir la carga de probar mi
culpa para efectuar un reproche o que se encuentren proseriptos ciertos

- medios para obtener la verdad o que mi silencio pueda ser utilizado en
mi contra si el Estado no se asegura de que las distintas garantias que me
amparan son efectivamente conocidas en el momento en que debo hacer
uso de ellas, ya que no parece legitimo que el Estado se beneficie del error
0 la ignorancia de sus individuos para perseguir a quienes son acusados
de un delito. Y para ello qué mejor que contar, desde un primer momento
del inicio de las averiguaciones que me incriminan, con un conocimiento
actual de ellas y con el asesoramiento de un abogado quien, conocedor
de los limites de las atribuciones del Estado y de los alcances de mis de-
rechos como individuo, permita la aplicacién de la ley en su justa me
da, contribuyendo también este profesional ~desde su rol- con la admi-
nistracin de la justicia, pusan que prs ello fue formado y el Estado
fomenta y autoriza el ejercicio de su profesion. Seria una clara contradic-
<ion que se promueva y controle la formacin de estos profesionales para
luego no permitirles llevar adelante su tarea.

S Ver Wavze, M., Las esferas..., cit, p. 282,
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Sin ‘embargo, todas estas garantias de nada sirven i carezco del re-
conocimiento de disputar esa afirmacion que me incrimina, si asi o esti-
o convenients para ¢l resguardo de mis intereses. De ¢80 86 trata mi
defensa, €sto es, la posibilidad de afirmar mi propia version de los he-
chos frente  una acusacién. En una sociedad donde cada uno de sus inte-
grantes s Visto como un valor en si mismo, en tanto participa en la confor-
‘macion de la vida piblica, dicha version aparcce como un dato insoslayable
ala hora de disponer alguna decisién que tenga alguna repercusién sobre
su libertad. A su vez, la actuacién responsable de los miembros de la
Republica supone la necesidad de que, liegado el caso, se hagan cargo de
manera consciente de las consecuencias de su obrar contrario a derecho,

Esto supone la obligacién de establecer mecanismos institucionales
destinados a que s permita ofr a quien es circunstancialmente acusado
de una ofensa y con posibilidad de que sus dichos tengan consecuencias
que influyan en el pronunciamiento. Por ello, se impone la necesidad de
que ¢l imputado tenga un conocimiento acabado de la imputacin formu-
lada, claramente circunscripta en tiempo, modo y lugar, como asf también
los elementos de conviceion en que se funda, para asi permitirle no sélo
Lunlm]ur la validez y aptitud incriminatoria de esos medios de prueba sino
interferir en los razonamientos que llevan a una conclusion que
o perjudlca Asi, se toma indispensable asegurar no s6lo el control de
esa prucba de cargo sino también poder suministrar aquella propia que
eventualmente lo beneficie. En definitiva, es necesario que se permita dis-
putar la existencia de ese hecho, pero no debe soslayarse el control de su
adecuaci6n legal, como asi también el alcance y el monto de la pena que
se aplique

A su vez, debe permitirse la revisién amplia de una decisi6n de con-
dena®, vedindose la posibilidad de que se empeore la situacion del im-
putado en ausencia de un recurso de la parte acusadora en aquellos casos
en que esta alternativa se encuentre prevista por la ley ', asi como la
posibilidad de que se exponga nuevamente a los riesgos de ser persegui-
do por ¢l mismo hecho quien ya hubiera sido juzgado con anterioridad ©.

4 qué hay de la victima? Se puede argumentas su participacion en
¢l proceso penal aun cuando no conlleve una necesidad de reparacion

 Ver el contenido y los alcances del derecho de defensa en juicio en MAIE

@ Fallos 32724916,
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patrimonial? El pensamicnto republicano advierte sobre los riesgos de la
firania de Ia venganza®, pero parcce mis enderezada a evitar posibles atro-
pellos en caso de que ésta no sea debidamente encauzada, lo que no ocu-
riria si ella se canaliza a través del marco institucional del proceso pe-
nal. Si esta alterativa se encuentra prevista en las leyes, nada debe impedir
que el agraviado, asumiendo los costos y las molestias que ello signi
tervenga en esos ficios o cotrle of rgand et de persecucion,
incluso solicitando Ia imposicion de pena al acusado . También se po-
drian A'avorecer alternativas de composici6n en estos casos, facilitando
respuestas de tipo integrativo, justamente por el hecho de que su presen-
cia en j\.uclu las podria facilitar. Los riesgos de venganza, a los que no
son ajenos otra clase de juicios donde las personas demandan Ia interven-
cion de la justicia por si mismos, bien pueden ser mitigados por la inter-
vencién de los jueces.

{DEBEN PERSEGUIRSE ALGUNAS CONDUCTAS?
LA CRIMINALIDAD ECONOMICA, EL FRAUDE Y LA CORRUPCION

Como se seitalé al prineipio de este trabajo, debe haber un compro-
miso estatal que promueva una plena vigencia de distintos derechos, so-
bre todo econ6micos y sociales, a fin de facilitar las condiciones de bien-
estar necesarias que garanticen Ia més amplia participacion de las personas
en la vida piblica. De poco sirve un reconocimiento formal de distintos
derechos, si no se encuentran satisfechas las condiciones materiales que
justificarian su cjercicio. Es més que evidente que poco compromiso en
fgobiemo ootk o uede peender dsalien ryas miimas on-
diciones de bicnestar material no estin cubiert

Como es bien sabido, en las sociedades actalescieto grupo de per-
sonas puede contar con Ventajas en el camy
ponen en evidencia un acceso diferenciado a derechos de proj ue,
si bien pueden resultar de indudable ventaja para la maximizacion del
bienestar general en la medida en que promuevan ventajas organizativas,
innovacion tecnolégica y medios econdmicos para hacer frente a la satis-
faceién de multiples y cambiantes necesidades de las personas, también

 Pernm, P, Republicanismo... cit, p. 207,

# Falon 3212021 Bneste cas e admit qu n vitu,contuld cOmO
e quercllantc en el proceso permitiera I imposicidn de pena aun frente a a ausencia de
acusacion del Ministerio Pablico Fiscal,
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pucden llegar a significar una posicion de preeminencia tal que lleve o
un abuso de esa particular situacion de privilegio.

Debe tenerse presente que la proteceion de los derechos de propie-
dad no puede suponer una equivalencia automitica entre los medios que
el derecho destina a su proteccién y regulacién. Distinto debe ser el tra-
tamiento que se otorga a aquellos derechos que tienden a permitir un de-
sarrollo de la personalidad o al establecimiento de condiciones minimas
de sustento que garanticen la participacion en el gobiero colectivo, que
a la propiedad de medios de produccion, medios masivos de comunica-
cién, concesiones de servicios piblicos y otras formas e propiedad don-
de las decisiones de quienes los ndrin una alta incidencia en
el interés general. Si bien se trata de analizar los contornos de un mismo
derecho, es indudable que el tipo de relaciones que se dan entre uno y
otro aspecto de las relaciones economicas involucradas conlleva conse-
cuencias y riesgos en caso de abuso totalmente diferentes, que tienen que
ser asimilados y objeto de una accién cstatal especifica, segin sea el
30,

Aqui los derechos de propiedad asumen un claro componente pbli-
co, que no se limita a la mera relacin de uso y disfrute de una cosa,
material o intangible, con su dueflo, adquiriendo una nota de poder poli-
tico que en principio no estaria sujeto a las limitaciones del juego demo-
eritico%. Llegado el caso, aparece que cuando el dinero supera ciertas
magnitudes, sus implicancias requieren limitaciones que de otro modo no
estarian justificadas y se torna necesario establecer la manera de separar
el mundo del gobiemo y de los negocios, justamente por el riesgo que
generan para la libertad en una repiblica

En este sentido, no puede descartarse el recurso a algin tipo de san-
ciones para evitar ciertas prcticas tratindose de un abuso de una deter-
minada situacién econémica. Es claro que en la conformacion cconémica

S Ver las consideraciones que formula Nino respecto de las implicancias de los
Bhos ccondimicos, su fundamentacidn ilosdfica el alcance de sus imitaciones por
punhlts abusos (No, C., Pundamentos.., cit, ps. 362 y 55,
“Cuando el dinero conlleva el control no sdlo de cosas sino también de perso-
nas, ha dejado de ser un recurso priva o comg o bt yoricin a0 of s
cados comprs algo més, algo més o (dada s pocion devoertcn e o sctv
dad poltics Ia comprny I vena et ,xamw.; [E) dincro] surc también cfectos
politicos mis cerca de casa, en el mercado mismo..”. Ver WALZi®, M., Las egferas...
Gt . 135
o pait 4 Pt qu st cosaidn e o do s s s de et
icana (P, ., Republicanismo... cit. p. 254),
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de las sociedades actuales, las empresas y los conglomerados cconmicos
han adquirido un papel sumamente importante en nuestras sociedades, in-
cluso disponiendo de un poder econémico mayor que numerosos Estados.
Existen situaciones en que estas circunstanciales posiciones de privilegio
econémico pueden llegar a imponer costos sociales que requieren un in-
tenso desarrollo regulatorio, e incluso el establecimiento de sanciones.

A los efectos de limitar esa situacion de dominacion, bien puede
recurrirse a distintas medidas de corte punitivo, desde el cese de las con-
ductas reputadas ilegales hasta la conminacién con penas de tipo pecu-
niario, y en menor medida penas privativas de la libertad, a los efectos de
que sean incluidas en el andlisis de costo-beneficio que suele guiar la
actuacin de las empresas comerciales y también de las personas que las
integran.

Muchas veces, en materia de fraudes y corrupeion englobados den-
ro del llamado fenémeno de la criminalidad economica ®, la mejor ma-
nera de fomentar una actuacién de acuerdo con las reglas no escapa a los
presupuestos generales de la motivacion humana en cuanto a pautas de
reciprocidad, sobre todo cuando se percibe que el cumplimiento de las
reglas llevard a pérdidas cconémicas o incluso a la propia desaparicion
como actor en el mercado. Sin embargo, cuando s percibe que existe un
i i muchas veces no que-
da otro remedio que el recurso a sanciones penales®. En estas condicio-
nes, ¢l tipo de respuesta estatal debe tomar en cuenta que las sanciones
deberdn ser lo suficientemente graves, proporcionadas, disuasorias de las
priicticas que se busca erradicar, como para promover la confianza nece-
saria que establezea un clima de reciprocidad y cooperacién social.

A su vez, debe tenerse en cuenta que existe un principio de justicia
que demanda que los delitos o rindan beneficios. Desde la filosofia del
derecho se ha sefialado que los principios son estindares que han de ser
obscrvndox, o porque favorezean o aseguren una situacion econémica,
politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia
de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad que

8 Para més desarrollo sobre este campo de estudio ver AA.VY., “Hacia un dere-
ko pem)ecodieo suropoc, Dl Qfckl del B, Waii, 1355, peni b

pi
cdo, pundeconsuse D8 L RO, 1. “Lon dein scandnioo”, o0 Dot pendl,
Depalma, Buenos Aires, 1980, ps. 43 y 4

K, D. The Logicon
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subyace al ordenamiento juridico y orienta determinadas soluciones, es-
pecialmente en casos complejos. En este punto en particular, Dworkin
analizo el caso de un tribunal del Estado de Nucva York, el caso “Riggs
. Palmer”, donde debia establecerse si un heredero designado en el tes-
tamento de su abuelo podia heredarlo aunque, para hacerlo, lo hubicra
asesinado. Para resolver el caso, ante la falta de una norma legal especi-
fica, s reconocid Ia existencia de un principio que establece que nadic
puede benef de su propio delito "

Existe lteratura especializada que ha puesto ¢l acento en el trata-

de los lamados de “cuello blanco”. Sin
embargo, ya sea que se recurra al sistema penal propiamente dicho o a
tribunales especializados que los mantengan fuera del tratamiento que se
suele otorgar a los delincuentes comunes ", alguna clase de respuesta es-
tatal serd necesaria para inducir las condiciones necesarias que impidan
la clase de conductas que impliquen ataques o riesgos a la libertad de la
‘mayoria de la poblacin.

Es claro que el tipo de respuesta punitiva habra de recaer sobre es-
tas sociedades y no tanto sobre sus miembros, cuando su actuacion reve-
e una actividad que pueda conllevar una situacion de dominio sobre ¢l
resto de las personas. Puede que no sea posible identificar a un autor in-
dividual o bien que el reproche personal no pueda lograrse frente a la
dispersion y multiplicidad de aportes personales en el marco de una em-
presa. También puede darse que, dado el cardcter fungible de los ocasio-
nales imputados, la organizacion se desprenda de ellos, permancciendo

i, R
Bucnos Aires, 1993, ps. 72 y ss. Es también el pm-:l’»n ‘adoptado por Ia Corte Suprema
£ cano “José Tibold" (Fallos 254:320, consid. 13,

71 Desde este enfoque, se ha destacado que I distincidn entre delitos de “cucllo
blanco” y T G ki 2 curte ek e dkfcecio e

las leyes penl Losdolo e clsebaa
estén cn manos de policias, fiscales y ]ut:cs ) socian ot pehe e o
multas, penas de prision y penas de mucric. Los deltos de o son

Gbjta e ccione oo o e s ranforman e ligiospo daos en s efers d 1

Jurisdiccién civil, o estin en manos de inspectores, conscjos de adm ¥ co-
misiones, y sus sanciones penales soelen ser amonestacianes, ceses, expulsiones, pérdi-
das de licencias en determinados casos, y, s610 en casos exremos, multas o penas de.

circel. Por consiguiente los delincuentes de cuello blanco estin administrativamentc
sparads e et de o dfncucnc 3, gran pre po s, o ¢ considen 1
i i ol piblico en genc-

Ver Smmku)« ican
Saclologkul Review, vol. 5 febrero de !NO (vcmén en castellano, p. ZJD)
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inc6lumes la cultura y las précticas, o los defectos de organizacion que
aiiliaron hechos do s casceraicas. P als mivor, diverss
legislaciones y doctrina especializada han puesto énfasis en la necesidad
4 Incriminar pentlmente & a3 personas uriicas, como na manera de
i i de cpcaa™, Sobe etn o, 0 b
eneral’ ha permanecido como
i teori dispuiada n gran forma, suando hace refetenci a los fecios
dc 1 penalizacion de las personas, parcee ser que ¢l homo economicus, a
n acudieron los més iluminados pensadores liberales (Becearia,
Bentham, e ain ana perspectva i redlistsen ol mundo corporsivo” .

El niicleo del derecho penal tradicional estd enfocado predominan-
temente sobre daitos personales y con un acento importante en la protec-
el de derachon da progiciad e s sapcto v, coaidermdo s
s de ataque, ya sea como desapoderamientos furtivos o
Vilentos o faes do distnto i, cuya splcacion sc deja en mancs do
jueces imparciales. En cambio, dentro del llamado fenémeno de la crimi-
nalidad econémica o de empresa, muchas veces son agencias admi
tivas las encargadas de lievar adelante estos casos de grave repercusion
social y economica. En estos casos, la efectividad de sus decisiones ge-
neralmente puede verse enmarafiada por las incidencias o apelaciones de
esos procedimientos, lo que conspira contra su eficacia.

En la actualidad, hay normas que buscan mitigar estos abusos, aun-
que su aplicacién corresponde a funcionarios administrativos y no a los
jueces, tendicntes a evitar Ia elevacién injustificada de precios, la crea-
cién artificial de etapas de distribucién y comercializacion, la negacion o
restriccion de la venta de bienes y servicios, ¢l acaparamiento de mate-
rias primas o productos, entre otras conductas que estin enderczadas a
asegurar el funcionamiento de las reglas del mercado, dados los riesgos
de abuso y dominacién sobre una mayoria de consumidores que conlleva
este tipo de prictic

o

Ver Batat, D., La responsabilidad penal de las personas juridicas (ensayo

e el i) D Buknos e, 2000 R M. “Persons e

cu.y itma pena: Hoci v modeo de iputacida,en Custons de npte-
oderno, Ad-Hoc, Bucnos Aites, 1997, . 107,

entre otrus tantas obras sobre el tem.

¢ PIET, M. - Lo, L. - CULLEN, P (eds.), Un comentario sobre la Conven-

cién para Combatl a Corapeion de los Agenies Phblcos Braers o os Thomac-
ciones Econdmicas Iternacionles de 21/11/1997,inéd

Es lo que sucede con I Ley de Abastecimicnto Iy 20650, 50 del 25/6/1974),
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Otro caso seria el de las normas que tienden a asegurar el funciona-
miento de los mercados en situaciones de competencia *, que sancionan
pricticas tendientes a comprometer el libre juego de la oferta y demanda
de bienes y servicios. Esta clase de normas sanciona el recurso a prici-
cas (la colusién entre la limitacion del
ingreso de otros nuevos) o de abuso en una posicion dominante en el
mercado (Ia negativa de venta o provision de un servicio a un precio
artificialmente elevado, entre otras), pero se encuentran subordinadas a
Ia acreditacion de que se haya afectado el interés econémico general en
un mercado relevante, lo que podria llevar a que graves casos de abusos
por una posicion queden al mar-
gen de esta normativa, en la medida en que no se comprucbe una afecta-
cién a las reglas de ese mercado, aunque tal vez con serios dafios en los
intereses econdmicos de quienes consumen esos bienes y servicios, por
ejemplo a través de una clevacion artificiosa de precios .
Es que al estar i por la exigencia de

de tipo economico, se soslaya la circunstancia de que los valores que
protege el derecho sélo deben encontrarse guiados por el ideal de justicia
~aunque no siempre lo loge-y no por consideraciones ajcnas, como sc-
tia la eficiencia cconmica . El contenido de este principio, inmerso cn
el ideal republicano, debe tender a evitar
duos por sobre otros que socavan este ideal al promover o permanecer
indiferentes ante un sfatu quo que resulta incompatible con un ideal que
busca promover la no dominacién.

jale Ia pena reiterar lo ya manifestado ar este trabajo respec-
10 de los alcances y el sentido de la intervencion estatal a través de las

una emergencia de abastecimiento a ivel gencral, regional o sectorial (art. 4%, decreto
228411991, BO del 1/11/1991).
75 Ley 25.156 de Defensa de I Competencia, BO del 20/9/1999.
7 Tal es la crica que dirige Gabriel Bouzat a la sentencia dictada por la Corte
Mpvﬂmd‘lu: iade [ Nacion en l caso VP, donde s apicaron sanciones a sa
i ventas de
88 lcuado de ptelen 8 mercad I & un prcio nsorlamente uperir s aqul
mediante el cual ese fluido era exportado, incluso negéndose contractualmente Ia poss

i de precios y no una pei
diciones de competencia en el mercado (BotzT, G, “El abuso de posicion dominanie.
Un comenuri ol all YPF SA”,LL 2003820).

Ver Fiss, 0., “L ia del derecho” 3
SELA 2000, Eitores del Pucro, Bucnos Ae, 2001, ps. 53y 54.
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leyes. Una concepeion que asuma a la libertad, sobre todo con acento en
sus aspectos econdmicos y en el reconocimiento de derechos de propie-
dad plenos, advertiri que esta clase de intromisiones estatales es una cla-
ra interferencia en la actuacion de quienes ostentan una situacion de pri-
vilegio. No obstante, desde una perspectiva republicana, que asuma que
la libertad incluye la de aquellas asociaciones con fines econdmicos y
comerciales, no habri reparos en justificar la legitimidad de esta clase de
sanciones, en la medida en que promueven un estado de cosas endereza-
doa evitar la dominacion de unos respecto de otros.

Otro tan correspade dece tepoctn d squcles conductss que -
ponen un abuso en la posici6n oficial por parte e quien circunstancial-
mente tiene a su cargo el manejo de los intereses de la comunidad. El
fenémeno de la corrupci6n de los funcionarios piblicos es motivo de va-
riados esfuerzos de los Estados y la comunidad internacional en pos de
ermadicar esta prictica o llevarla a niveles tolerables y a fin de no subver-
tir la legitimidad de los gobiernos democréticamente elegidos ™. Este no
ha sido un punto ajeno a la mirada republicana, deb|endosn. seflalar que
Ia austeridad en el ejercicio de los cargos piblicos ha sido un valor res-
catado por autorizads doctins com o lerés que debe ticlass ¢n Ia
incriminacion de algunas conductas ilegitima

Desde una perspectiva republicana, el hecho de que las decisiones
piiblicas que se adopten s6lo tengan una apariencia de tales desde el mo-
mento en que se encuentran influidas por consideraciones extrafias a su
finalidad ~que no debe ser otra més que el bien comin- es una grave al-
teracion de las condiciones bisicas de su sostenimiento. Ademds de las
obvias implicancias del recurso a pricticas violentas, no debe olvidarse
que cuando la politica es vista como un dmbito de disputas por mayores
beneficios ilegales por parte de sus ocasionales participantes, ello tampo-
o alentaré la participacion de aquellos ciudadanos virtuosos, quienes se
replegardn en su dmbito de intereses con tal de no verse involucrados en
pricticas refidas con elementales pautas de convivencia ciudadana.

7% Tales el caso de n Convencion Intcramericana conta la Corrupgiin (ley 24.759)
vencién de s Nacions Unide soinin Corepiti Gy 26.097), s ors
o, intrumencos intermacionales sobe la matri

en el delito de enriquecimiento ilcito de los funcionarios piblicos (art. 268, apart. 2%
CPen,) cogiendo ofpensnintoroublcan do Miano Morenoy s uors -

intcrpretacion orientada desde principios constitucionales”y

o L posiliond de
Lexis Oniine 0003/1500004).



300 GARANTIAS Y PROCEDIMIENTO JUDICIAL.

La venalidad de los funcionarios de una repblica es una prictica
que debe merecer adecuada respuesta legal, tanto desde una perspectiva
del derecho penal, pero también sin descartar la existencia de una ade-
cuada ingenieria institucional que busque limitar los espacios de excesi-
va discrecionalidad, monopolio en la decisin, conflictos de intereses, au-
sencia de controles para quienes tengan el poder de otorgar beneficios o
imponer cargas a los ciudadanos, que es el fermento ideal para la clase
de delitos como el sobomo y otras conductas disvaliosas.

Pero tampoco debe postergarse en el estudio de este complejo fend-
meno a sujetos o empresas que gozan de poder econémico dentro de nues-
tras sociedades. Muchas personas o empresas bien pueden pretender uti-
lizar su influencia econémica para beneficio propio, a costa del bien
comiin, con o que el énfasis también debe ser puesto sobre estos actores
no estatales, a Ia hora de disponer las medidas necesarias para prevenir y
erradicar la corrupcion®. Debe tenerse en cuenta que la “captura® del
Estado para beneficio propio de grupos o personas s una de las varian-
tes més pemiciosas para el gobiemo democritico, por lo que ha sido ob-
jeto de diversos estudios para analizar su incidencia, en la medida en que
se establezca que ya el mismo concepto de legalidad se encuentra tefiido
de parcialidad, esto cs, que Ia misma nocion de ley, como presupuesto y
limite del ejercicio del poder y de los derechos, sea utilizada como medio
para otorgar legitimidad a regulaciones sesgadas que no consulten el bien
comiin®.

‘Tal vez en estos casos el derecho penal tradicional no sea el mcjor
remedio para este complejo fendmeno, dado que también es proclive a
caer en las tentaciones que busca erradicar®. Si asumimos que muchas

En este sentido, Ia Convencion contra el Cohech de los Funcionarios Piblict
enel Ammm e s Tramiaccioncs Econbmicas nerncionacs ey 25319), pone s

e posercidn de delio dc b o e do s pesenns ¥ amprmes & o
obtener xtranjero. £ decir, se pone énfasis en Ia fuz activa del delito y
0 tanto on 1 corapcion o lo fncionario piblcs

HELLMAN, J. - JoNEs, G. - KAURMANY, D., Seize the State, Seize the Day. Star

Corruption and Influence in Trvsiln Economte, Wor! Bk nmc, Workd
Bank Policy, research paper nro. 2444, 2000, ; ver también Vikool
menes esclete. Delos de cullo blanco s orgisads y corupeitn
del Puerto, Buenos Aircs, 2004, p. 259.

Zaffacon, al sostener que cl combate con-
i 1 comupeidn debe acere ceund o spaciowrarios e pode meians

mejor y constantemente renovada ingenieta insttucional (ZarrAKow, E. R., &1 cnemigo
en el derecho pen, Ediar, Bucnos Aires, 2006, p. 61, nota 158); también Petit pone el
acento en la i i i impi-
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veces I corrupeion de los funcionarios piiblicos va a estar alentada por

Ia obtenci6n de beneficios econmicos por parte de quienes los corrom-
pen, nuevamente el recurso a incentivos de tipo econdmico sea la mejor
alternativa para mitigar los cfectos pemniciosos de esta prctica. En este
sentido, quizi la privacién de los beneficios obtenidos de cta mancrats
sea Ia mejor manera de erradicar la corrupeion y a la vez alentar ciertas
pricticas favorables al autogabicrno.

Ya sea el recurso a s.mucm:s  cimlcales, personals 0. s rgas-
zaciones de que se trate, la privacion de los beneficios obtenidos, o la exis-
fencia dc una adocuada Ingenicea stticioml o ben ponderada ar-
ticulaci6n de todos estos medios-, algin tipo de respuesta es e
el pensamiento republicano para hacer frente a imposiciones abusivas
por parte de quien ostente una determinada posicion ccondmica. Mis ain
cuando aquellos sobre quicnes habré de repercutir esta clase de imposi-
ciones no tienen los medios necesarios para repelerlas o se ven forzados
por sus circunstancias a padecerlas. En tanto se trata de claras interfe-
rencias dominadoras en la esfera de la libertad de numerosas personas,
su limitacion resulta indispensable en una repiiblica que pretenda fomen-
tar un comportamiento fraterno entre sus miembros. Con ello quiero se-
falar que a veces ciertas manifestaciones o comportamientos abusivos
deben ser objeto de una respuesta mas intensa por parte del derecho, in-
cluso justificando ¢l recurso a sa penales. Siempre y cuando se
respeten las gmmms correspondientes, a fin de evitar los riesgos de un
ejercicio lirdnico de estas atribuciones, el pensamicnto republicano no
aparece como un limite para ello, sino todo lo contrario.

i picicas comptas o que va s lgrado mdiats inovacones suconses
(ver Prrme, P, Republicani
£ La Convencion e 1 Naciones Unids contr n Corrpeidn pone ¢l aeco en
ivo procodeniss e e e d conduis 55t PO
fundamental de Ia Canvencion (art. S1).







CapiruLo XII

PRIMEROS APUNTES
PARA UN l:sTumo DE LA LEGITIMACION
(STANDING)

Por ROBERTO GARGARELLA

1. INTRODUCCION

Una politica més liberal en materia de legitimacién parece ser Ia clave
decisiva a la hora de explicar algunas llamativas novedades que se han
dado en ¢l panorama juridico internacional. Me refiero, en particular, a
una cierta explosion de la litigacion en materia de derechos econdmicos
y sociales y, asi también, a un creciente nimero de decisiones judiciales
Tavorables al reconocimiento de derechos como los citados, antes habitual-
mente resistidos desde el dmbito judicial. Paises tan distantes y diversos
como la India, Hungria, Costa Rica o Colombia coinciden claramente en
ese punto: desde el mismo momento en que alivianaron los costos y las
exigencias relacionadas con la amplitud de la legitimacion o l standing,
Vivieron una inusitada expansién en el nimero de causas que llegaban a
sus tribunales —especialmente, causas promovidas por gru icional
mente desaventajados- asi como un proceso de pronta “sensibilizacién”
judicial hacia tales grupos —lo cual se tradujo inmediatamente en decisio-
nes favorables a aquellos colectivos, lo que, a su vez, volvid a alimentar
reforzar este proceso e desarll- En o Argekin, mlendrs oo, la
Situacion es rel mbigua, aun cuando en los tltimos afios se ha
registrado una (cndcncln, aparentemente firme, en direccién a una pricti-
ca més laxa en la materi
entrariando cste movimiento, en pases juridicamente tan desarro-
llados como los Estados Unidos, la tendencia parcce ser exactamente la
contraria. All, los requisitos de legitimacién han comenzado a elevarse,
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desde hace més de dos décadas (mds o menos en Sintonia con I naci-
miento de la lamada “Corte Rehnquist”), clausurando una tradicion rela.
tivamente abierta en la materia. Dado que esta evolucién ha sido seguida
por una importante discusién doctrinaria, en lo que sigue vamos a apo-
yomos en I i pan lvac adelnis s refesi critios o e
aci6n. Nos interesar, sobre todo, explorar Ia evolucién de la
doctina de I Iegtimacion, 1 vez que deirminar cusles son 10 razor
nes que se han dado o que podrian darse para aligerar o reforzar las exi-

gencias en lo que hace a la legitimacién de un individuo para cuestionar
la validez de una norma juridica.

I1. UNA BREVE NOTA SOBRE LOS ANTECEDENTES HISTORICOS.
DE LA LEGITIMACION

El tema de la legitimacién era bastante comin dentro del derecho
romano. A mediados del siglo 11, ya aparecen alusiones a la idea de legi-
acién, segin las cuales los esclavos no podian litigar ni ser acusados
en jmcio, ¥ un profesor de derecho, Gaius, aparece citado en el Digesio
de Justiniano mencionando que los incapaces de hablar o las personas men-
aiments enfermas, o los infantes, no podian comparecer e un juicio. En
el siglo 1, Ulpiano y otros juristas hicieron referencia a la cuestion a partir
de ideas como la de in iudicio sistendi causa, in iudicio sisti, o causa stare.
Aparentemente, en estos inicios, conceptos como los referidos fueron
utilizados de modo mis bien general, para referirse a aquellos individuos
que podian participar en un juicio, y lu e iego, més especificamente, para
aludir a aquellos que no podian o no necesitaban presentarse fisicamente
en tales ocasiones, por cjemplo, los menores o las mujeres embarazadas .
Si bien estas citas ayudan a reconocer algunos casos bastante obvios para
la época sobre falta de capacidad para actuar en un juicio, o que no re-
sulta claro es si dicha incapacidad se extendia también a otras personas,
y hasta qué punto se a::pubx que alguna otra persona actuase en nombre
de quienes sc encontrat ados para litigar.

o e imbito cstadounidense, s ucsion d 1 legitimacion apan:cm
mencionada abiertamente, por primera vez, en 18632, per sur-
816 como cusstion fundamenta en un case de 1923, “Frothingham v.

g bk the Contnion Merbertip i th Com-
nity”, Lawm Illrmry Review, vol. 7,
“Mississippi &

wo. 1 (1989), p.
% Vard, €1 U5 3 Black) 485, 491 (1863
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Mellom”>. Lo interesante es que en dicho caso, el famoso juez Frankfurter
defini6 los contornos que distinguirian al tema del standing en los afios
por venir pero, curiosamente, lo hizo a parti de una serie de referencias
al derecho inglés que luego se probarian completamente infundadas. En
efecto, en el caso citado, Frankfurter defendio una lectura desde su punto
de vista obvio de la Constitucion, cuando ella se refiere a la necesidad de
existencia de un “caso o controversia” como antecedente para habilitar la
intervencion del Poder Judicial. Para Frankfurter, resultaba claro que en
dicha frase la Constitucién aludia a “operaciones familiares dentro del
sistema judicial inglés”. Los alcances de dichos reclamos, sin embargo,
iban bastante més alld de una mera cita de referencia. Lo que se derivaba
de dicha fuente era cl aparente compromiso del derecho inglés con exi-
i :gin lo aclarara el mismo
necesidad de que los
jueees no otervinieran sino en ~casos" cs deir que no intervinieran
cuando no existiera una situacién adversarial, “en la cual de los resulta-
dos no se derivara algo que implicara consecuencias inmediatas para las
rtes”. Es decir, segin presumia Frankfurter, ¢l derecho inglés exigia que
los litigantes mostraran un interés personal como prerrequisito para ser
parte de un litigio®.

Notablemente, los estudios que se han hecho sobre los antecedentes
provenientes del caso inglés muestran que las referencias aparentemente
obvias de Frankfurter no se condecian en absoluto con la realidad. Asi,
tanto a partir de las importantes investigaciones realizadas por Louis Jaffe,
como en I que presetara Raoul Berger, se puede concluir que los crite-
tios hiperrestrictivos de standing “deducidos” por Frankfurter no encuen-
tran respaldo en aquella tradicién que, por ¢l comnnn. ymy e particu-
lar en los tiempos en que se pensaba la Consti dounidense, era
muy generosa en relacion con las personas habilitadas pau participar en
un juicio®. Segin Jaffe, la primera oportunidad en que los jueces adelan-
taron objeciones a la posibilidad de que un individuo hiciera aplicar un
‘derecho piblico” surgio recién en 1897. Anteriormente, los tribunales

’ 262 US 447 (1923); ver Scunure, E., "More than an Iiton, Less than &
 Toward a Coberent Doctrine of Standing”, Columbia Law Review, vol. 86, nro. 3

(ms) p. 565,

oot Aot st Refiges Come V. MeOra, 41 US 123, 15154 (1951).
B Actons: 1t  Cona jonal Require-
rmur' m ym i vl T 5 (1969), p.
s anding o Secure Joical Review, P Actons, Harvrd L
Review, v - aro. 1265 (1961 y Bekae, R -Sanding 1 Sue-
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ingleses slo habian hecho alusién a la idea de legitimaci6n en dos casos,
ambos posteriores a 18707, Acciones como ¢l writ de certiorar, el rela~
tor action o €| mandamus, entre otras, sirvieron entonces para facilitar que
os ciudadanos exigieran a las autoridades piblicas el cumplimiento de
algunas de sus obligaciones. Ellas estaban abiertas a los ciudadanos y no
5610 a aquellos individuos con un interés concreto o personal en ¢l caso.
El dato determinante en materia de legitimacion no era el agravio indivi-
dual, sino el de falta en términos de justicia (neglect n/jurllt:e. not indli
vidual injury*). La conclusion de Berger es tod: erte, dado el
papel relevante que, segin él, Jug.mm Tos “extrafios”, et de}deesh
inglés de la época. En sus palabras: “la historia muestra que un mero ex-
trafio respecto de la accion sujeta a queja, sin un ‘interés personal” en
relacién con la misma, era considerado capz ar y mantener un
procedimiento contencioso en interés del publl:o"“ Para él, el argumento
segin el cual existe una prohibicion constitucional para que los extrafios
presenten quejas contra acciones inconstitucionales” —en tanto argumen-
10 apoyado en la prictica judicial inglesa- resulta simplemente uno ca-
rente de fundamentos '°.

El caso estadounidense parece ser muy semejante al inglés, sobre todo
en sus afos fundacionales ~los que desembocarian en la redaceidn y pri-
mera aplicacion del controvertido art. 11 que refiere a los requisitos de
“caso y controversia” - En principio, en ambos casos existieron accio-
nes piblicas orientadas a permitir que los ciudadanos colaboraran en la
vida piiblica, forzando a las autoridades a cumplir con sus obligaciones.
En los Estados Unidos, una de las primeras vias institucionales que apa-
recieron para favorecer dicha posibilidad fuc Ia provista por las qui fam
action que permitian a cualquier individuo (incluyendo a un “extraiio”)
presentar un caso contra aquellos que violaran I ley. En su examen de la
evolucion de Ia cuestion de la legitimacién en los Estados Unidos, Cass
Sunstein sostiene, como conclusion, que no se puede sostener que “todo
el mundo tenia legitimacion, i que el art. I otorga legitimacin para todo
tipo de casos, sino algo mucho mis simple y menos exdico: que ¢l pue-

3 s, L. <Suandicg 2951271 y 1272
0, Pomle| sc.n.. Sianding, and Pub Law , Duke La
ourth nmxAummm..mLawmueum) s,

meal vol. 42, oro.
9 Bexam, R, Sml\dm[l Su= ", cit, p.
10 Bexo, R. i,
" i —
Lunt Of Citen S, I nd Al 1 Review, vol. 91, nro. 2

(1992), ps. 163 a 236
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blo contaba con legitimacion en la medida en que 1a ley e otorgaba un
derecho para iniciar un caso” 2. En su opinion, este juicio es vilido para
su pais, al menos, hasta antes de la Segunda Guerra Mundial: l art, 111
1o aparecia dirigido a limitar en modo alguno el poder del Congreso para
crear standing .

En las primeras décadas del siglo XX, sin embargo, los jueces més
abiertos a desafiar los aspectos més regresivos del common law o, para
ponerlo en otros términos, los jueces mis interesados en consolidar la
causa del New Deal, hasta entonces sistemiticamente bloqueado desde el
miximo organismo judicial- comenzaron u establecer trabas sobre la legi-
timacin. En partcular, el juez Brandeis, quizis la figura mis progresista
storial de la Corte Suprema, fue quicn mis s preocupé por fijar
tales limitaciones, como modo de restringir el accionar de Ia justicia 2

los ésta interfiera i

decisiones tomadas por Ia autoridad democritica. Brandeis y Frankiuter
procuraron, de ese modo, favorecer las decisiones del nuevo Estado re-
gulador. En casos como “Massachussets v. Mellon” ¥, o “Joint Anti-Facist
Mug:c Comm. v. McGrath” !, la Corte hizo referencia a la ausencia

de legitimacién por parte de los ciudadanos como para recurrir al Poder
Judicial.

“Tales esfuerzos por parte de la justicia obtuvieron consagracion ju-
idica, poco después, cuando a mediados de los afios cuarenta, el Legisla-
tivo resumi6 aquellas iniciativas en el Acta de Procedimientos Adminis-
trativos (APA). De todos modos, tanto en esta ley como en las decisiones
judiciales previas, ¢l espacio de la legitimacion scguia siendo amplio, y
dependiente, en tltima instancia, de la voluntad del Legialaivo, E2 deci,
un individuo estaba legitimado para acciona ente en la medida
n que una ley le reconociera dicha posibilidad.

111 UNA VISION CRECIENTEMENTE REGRESIVA
EN MATERIA DE LEGITIMACION

En los aiios sesenta y setenta, los tribunales estadounidenses mos-
traron una mayor liberalidad en el andlisis de la legitimacién. Dicha vi-

12 Sunstian, C., “What's Standing afir Lujan
15 Conn, B T Supreme Cous Revien vl 1951 Th Unversity of Chicago
araar

15 341 US 123 (1951).
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si6n expansiva tuvo que ver con una preocupacién, creciente cn la época,
de que las regulaciones estatales fueran bloqueadas, distorsionadas o so-
cavadas a raiz de grupos de interés actuantes sobre las agencias estatales,
Los tribunales sostuvieron entonces que tenian legitimacion para deman-
dar una acci6n judicial todos aquellos individuos que, siendo beneficia-
ios de una determinada regulacion estatal, se vieran afectados como pro-
ducto de la inaccion del Estado. Dicho criterio, sin embargo, sufri6 una
fuerte vuelta de tuerca en el famoso caso “Association of Data Processing
Organizations v. Camp” %, donde ¢l también conocido juez Douglas dis-
tinguid entre un interés o agravio juridico, y un “agravio en los hechos”,
para proponer que el anlisis residiera en este wltimo punto 7. Segin
Douglas, para saber si alguien se encuentra legitimado para accionar, lo
importante es mirar los hechos y eterminar si esta persona sufre o ha
suftido algin agravio juridico. EI fallo en cuestién no vino a restringir
los criterios sobre legitimacion entonces expansivos, sino que, en prmcl-
pio, se mostr consistente con tales desarrollos. Sin embargo, cl
entonces expuesto pasaria a servir como base para el establecimiento de
severas restricciones en la materia. El objetivo del fallo parecio ser el de

macién, al pasar de una pregunta de respuesta dificil, acerca de la exis-
tencia 0 no de un dafio juridico, a otra aparentemente mas ficil, que re-
queria una “mera” mirada sobre los hechos . La cuestion, en cambio, y
segin veremos, pasé a complicarse extraordinariamente, dada la necesi-
dad permanente de recurrir 4 parémetros normativos, a los fines de deci-
dir si cierta afectacién de algin interés (digamos, que no se le reconozea
2 un grupo desaventajado beneficios especiales; que no se tomen todos
los recaudos necesarios en materia de proteccién ambiental) califica o no
como “dafio en los hechos”.

‘Tal desplazamicnto “de la ley a los hechos” fuc acompafiado por otro
Ilpo de desarrollos, mis propios de finales de los afios ochenta. Entre ellos:
i) la necesidad que el dafio en cuesti ibl
acusada; ii) Ia necesidad de mostrar que el dafio puede ser elimi
una medida a favor del demandante; o iii) una tendencia a definir el (di-
ficilmente ible conceplo de) “dafio en los hechos”, a partir de una
visi6n més propia del common law. Resulta distintiva de esta época, tam-

16 397 U5 150 (1970).

1 Siwara,C. “Suding e, Th Sigreme Conr Review vol. 1993 (199
‘The University of Chicago Press, p.

H e A

i, p. 188,
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bién, iv) una renovada preocupacién por el art. 1 (antes que el I1T), en el
anilisis de la cuestion del standing. Este tltimo desarrollo implicd cre-
cientes referencias al tema de la separacion de poderes, un tema aparen-
femente puesto en risis a través de esténdares de legitimacion expansivos.
En cfecto, segin el art. 11, es el presidente de la Repiblica quien tiene
competencia para “cuidar” de la aplicacién de las leyes. Contra dicha
posibilidad, alegaron algunos jueces, criterios de legitimacion muy am-
plios terminan desequilibrando la estructura de controles, ya que Ia cje-
cucién de las leyes pasa a quedar a cargo de personas no directamente
responsables ante la ciudadania

La figura clave del desarrollo jurisprudencial en la materia resultd,
sin duda, el conservador juez Scalia, quien en un temprano articulo pu-
blicado en 1983 1 sostuvo que debia denegarse la legitimaci6n de un in-
dividuo cuando el mismo s quejara sobre la falla de la administracién
de obligar o prohibir algo sobre algin otro sujeto distinto del demandan-
te. Admitir dicha posibilidad, sostuvo entonces Scalia, implicaba interfe-
tir indebidamente sobre los poderes del Ejecutivo. Y éste fue el criterio
que la Corte estadounidense termin adoptando ~ya con Sealia entre sus
‘miembros- en el caso “Lujan v. Defenders of Wildlife”™. En dicho caso,
a Corte debia evaluar una demanda proveniente de organizaciones am-
bientalistas, ente ellas Defenders of Widlife, que impugnaron la nucva
politica estatal que, prictica establecids, d
la Ley de Proteccion de las Especies en Riesgo —que obligaba a que las
decisiones del Estado no pusieran en peligro la existencia de especies-
5010 iba a aplicarse fronteras adentro —es decir, que las acciones llevadas
4 cabo por los Estados Unidos en el exterior iban a ser inmunes a aquella
limitacin-. Frente a la objecion de los grupos ambientalistas, la Corte
distingui6 entre las situaciones en donde el propio demandante es el ob-
jéto de una accién piblica —caso en el cual In legitimacién es obvia- y
casos en donde la accién ilegal que se le imputa al gobiemo perjudica a
algiin otro —situacion ésta en donde la Corte tiende a ser ahora muy res-
rictiva en cuanto al reconocimiento de la legitimacién-. En el caso en
cuestién, la Corte entendid que los demandantes -que sostenian, por caso,
que la nueva politica estatal afectaria su interés de volver a dreas que ya
habian visitado, para observar a especies en riesgo- no tenian una legi-

12 “The Doctrine of Standing as an Essential Element ofte Separation of Powers"
ZuSqInlk Univ. Law Review, 881, cit. en Sunstiax, C., “What's Standing after Lujan...2",

Pl
1128, €t 2130 (1992).
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timacién suficiente como para sostener su reclamo en los tribunales. Ellos
habian sido incapaces de demostrar que sufrian un “dafio en los hechos”.
1 resulta, en este sentido, uno de los casos més importantes en la
historia de la jurisprudencia norteamericana, en cuanto a la cantidad de
leyes que'termina poniendo en riesgo (leyes sobre todo atinentes al con-
trol del medio ambiente, que se apoyan en el control cjercido por los ciu-

05 para ascgurar la vigencia de ciertas regulacioncs). En definitiva
e criterio de “daflo en los hechos” ha venido a servir, en Ia prictica, “como
una herramienta para excluir casos de los tribunales [..] para negarse a
reconocer el interés de algin ciudadano en ¢l cumplimiento de la Consti-
tucién por parte de las autoridades™?.

Segiin Cass Sunstein, ¢l actual estado de cosas en materia de legi-
timacién, en los Estados Unidos, puede entenderse como una notable
combinacién de dos scries de opuestos entre si . Por un lado,
parece regir un compromiso lochneriano® con ¢l common lmv, 3 s
tal contrario al “interven: nfor-
me a tales principios, el Estado debe ser respetuoso de los dcreches (pre-

politicos o “naturales”) de libertad y propiedad privada, que fijan un
inohjeuhle statu quo de neutralidad, Cualquier desviacion o interferen-
cia con ese estado de cosas no cuestionado requiere, de parte del Estado,
una justificaci6n de peso extraordinario. En materia de standing, esta vi-
si6n tiende a validar, por caso, los derechos de los industriales y propie-
tarios —a los que se reconoce plenamente capacitados para reaccionar frente
4 las “interferencias” del Estado- y no a los beneficiarios y ciudadanos
de a pie, en la medida en que los reclamos de estos iltimos tengan por
objeto reclamar una intervencion del Estado en contra de los derechos de
los propietarios. La otra serie de principios en juego ~opuesta a la sefia-
Inda tieme que ver con una (revivida) tendencia de oientacion puramer-
Esta tradicion, que con las decisio-

nes de algum jueces fuertemente asociados con el New Dec, e liments
de motivaciones contrarias  las recién examinadas, ya que se vincula con

2 Scmuun, E., hors e e ook .5
2 Soreme . “Standing and he Pvaiston of Pbic L, Columbla Law
Revey, vo. 8, . 3 1988,y 14349,

law, a Corte Suprerza idense invalidd centenares de regulaci l

truccidn econmica hoy conocido como New Deal,
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un fuerte compromiso con la preservacion de las iniciativas estatal
‘materia de regulacion cconémica. Curiosamente, sin embargo, esta tlti-
ma tradicién también termind proponiendo ciertas limitaciones en mate-
ria de legitimacion, en este caso, con ¢l objeto de restringi el margen
posible de las interferencias judiciales sobre las decisiones del poder
,wuum Esta dltima tendencia anti-lochneriana, retomada hoy por juc-
ces de orientacion politica opuesta a la de Brandeis o Frankfurter™, se
mn]uga con la anterior, lochneriana, para llegar a una sintesis induda-
blemente restrictiva, que Sunstein denomina un modelo de derecho pri-
vado en materia de legitimacion,

IV. LOS ARGUMENTOS PARA SOSTENER UNA POLITICA RESTRICTIVA
EN MATERIA DE LEGITIMACION

Casos como el citado “Lujan” pueden resultar un buen punto de par-
tida para comenzar a reconocer cuiles son los argumentos que, contem-
pordneamente, tienden a apoyar las visiones mis restrictivas sobre el stan-
ding. Dicho caso nos proporciona, al menos, dos de los argumentos més
comunes en las actuales discusiones sobre I legitimacién. EI primero de
ellos —el argumento del caso o controversia~ tiene que ver, como vimos,
con la presencia 0 no de un “dafio en los hechos™ (lo cual, en fos Estados
Unidos, se relaciona con la peculiar interpretacién que diera la Corte so-
bre los requerimienos del art. 111). El segundo argumento —¢1 argumento
de la division de poderes— tiene que ver, en cambio, con los deberes del
presidente y con la separacion de poderes (es decir, con el art. 1l de la
Constitucién nortcamericana). La idea es que es el presidente quien se
encuentra encargado de la supervision de que las leyes sean aplicadas
debidamente. Dicha tarea, se sostiene aqui, no puede quedar a cargo del
Poder Judicial, a quien le corresponde actuar en caso de violacion de de-
rechos individuales, y no cuando de lo que se trata es de supervisar poli-
ticas o medidas relacionadas con el bienestar general. En todo caso, aque-
1105 sujetos que se sientan maltratados por ¢l accionar piblico pueden
recurri al proceso politico ~ya que no al Poder Judicial~ para encontrar
solucién a dicha situacién de agravio. Segin la opinion vertida por el juez
Scalia: “Permitir que ¢l Congreso convierta un interés piblico indife-
renciado [...] en un *derecho individual” reivindicable en los tribunales es

2 Sunsten, €., “Standing and the Privatization...”, cit, p. 1438,
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permitir que el Congreso transfiera, desde el presidente a los tribunales,
el deber constitucional més importante de la cabeza del Ejecutivo, es de-
cir, el de ‘asegurar que las leyes sean fielmente cjecutadas’ >
unos autores han reforzado el argumento de la separaci6n de po-
deres sciialando, por ejemplo, que ¢l respeto de Ia misma no se debe a una
aproximacién meramente ica a la Constitucién. Por el contrario,
la raz6n detris de la asignacion constitucional de funciones sobre un presi-
dente unitario tiene que ver con la posibilidad de responsabilizar y super-
visar politicamente al encargado de la ejecucion de las leyes ~llamemos
a dste el argumento de la responsabilidad politica-. Conforme a Krent y
Shenkman, por ejemplo, “{I]a preferencia constitucional por un proceso
de toma de decisiones democritico exige que las decisiones acerca de cuil
es el mejor modo de reparar los agravios al pblico general sean dejadas
en manos de actores que pueden ser responsabilizados politicamente”,
Un argumento de raiz similar ¢ igualmente potente es el argumento
democrtico. El argumento (originado, segin viéramos, en los afios del
New Deal) fue recientemente presentado —en casos relativos a la cues
de la legitimacion, pero también en una diversidad de controversias simi-
larmente polémicas—2 por el juez Bork, en casos como “Vander Jagt v.
O'Neill”, que resumis todas las “doctrinas que se agrupan alrededor del
art. 11" asociéndolas con “la idea, que es mis una intuicion que una teo-
ia rigurosa y explicita, acerca de los limites constitucionales y pruden-
ciales que, ¢n nuestro gobierno, se cstablece sobre las facultades de un
Poder Judicial no elegido popularmente y no representativo” . La idea
es, entonces, que a través de criterios muy laxos en materia de legit
n o que se logra, en definitiva, es robustecer al poder menos demo-
ritico denro de sistema de gobierno, o que en su opinidn parece con-
trario a los principios de la Constitucién.

125,012
. Gl 187 U5 654 (1988),en donde habia sostenido que “1a orden incso-
"l Poder Ejecuivo debe quedar en manos del

. H. - Snkaan, E., o

Law nmm VoL 51, mo. T (1995, p. 1806
ot jnplo, en s (hotes) decsones de Rt Bork wobes o e
"

" Michigan

0l i que 1o echst apeond 8 1 e en s 1 carft o
ool itny e mecedo d o sl democrin e o s

699 .24 1166, 1789 (0 cir).
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V. LOS PROBLEMAS DE LA POSICION DOMINANTE O RESTRICTIVA

Las dificultades para sostener Ia postura que hoy prevalece en mate-
ria de legitim: de diversa naturaleza. En primer lu-
gar, y como cuestion meramente formal, merece decirse que el anclaje
histérico que suele asignarse a dicha postura carece de fundamento real,
‘Como viéramos, la actitud restrictiva respecto de los “extrafios” o indivi-

gen reciente. Tipicamente, ni ¢l derecho romano ni el derecho inglés ni
el derecho estadounidense en sus tiempos fundacionales registraron di-
cha actitud entre sus précticas habituales. Por el contrario, en todos esos
contextos encontramos una significativa apertura hacia Ia posibilidad de
‘extrafios” inicien una demanda contra el Estado en nombre de otros
nectament afectados por I actvidad o ctividad piiblica.

En segundo lugar, la idea dominante sobre “daflo en los hechos” crea
problemas a diferentes niveles. Por un lado, ella obliga a un andlisis de
extraordinaria complejidad para definir si, en e caso concreto, nos en-
contramos o no frente a una situacién de agravio ~segin Nichol, e exa-
men que se requiere para determinar si existe 0 no un agravio es “amor-
fo, complejo, y cargado valorativamente” - Y el hecho es que, sin
estindares normativos precisos, resulta simplemente imposible llegar a una
conclusién en ese respecto. El resultado es que la reflexion sobre la legi-
timacién pasa a depender de un andlisis sobre causalidad que termina sien-
do altamente manipulable. Como sostuviera Sunstein, dicho andlisis obli-

a los jueces a ingresar en especulaciones sobre los efectos precisos de
las diferentes regulaciones. Y, lo que s peor, el problema no se reduce a
una compleja indagacién acerca de la existencia de un nexo causal entre
el agravio, el remedio, y la ilegalidad; [el peor problema] es como carac-
terizar ¢l agravio relevante®. Por otro lado, el parimetro en cuestion im-
plica una vuclta a los aspectos mis objetables de la llamada era Lochner.
Ello ocurre porque se deja de lado la tradicional idea segin la cual la le-
gitimacion de alguien se media conforme a la previa actitud del poder
pnl!llco‘ es decir, teniendo en cuenta si ¢l poder politico le habia asig-
nado o no standing para litigar en el caso en cuestién. Conforme a la
sici6n hoy prevaleciente, en cambio, ya no se presta atencion a Ia deci-
si6n de la Legislatura, sino que, por el contrario, sc examina si dicha

» Nictow, G, “Justice Seal
0 Sunstein, C., “Standing Injor

. cit, p. 1157,
" cit, p. 1464
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actitud coincide con o trasciende los limites establecidos por el common
law. Esta mirada, cabe reafirmarlo, era la que distinguia a la denominada
era Lochner, en la que se invalidaban una tras otra las iniciativas estata-
les destinadas a reparar situaciones de violacion de derecho. Ahora, como
entonces, son estas iniciativas estatales las que examinan con un escruti-
nio detallado, para determinar si las mismas respetan o no ciertos dere-
chos prepoliticos o presociales a favor de la libertad o la propiedad.

Iniciativas como la sefialada ~tan propias de fallos como los liderados
por ¢l jucz Scalia- son objetables, también, y sobre todo, desde un punto
de vista demoerlneo Del miamo mod g ln decisiones propias del
de la “dignidad de-
mocritca” do I lgisacion, enentando a éxtascomo s 1 Glimo paré-
metro de andlisis a tener en cuenta tuviera que ver con los derechos dis-
tintivos del common law. La Constitucin, en tal sentido, no es vista como
un marco fundamentalmente procedimental, una invitacién a las nuevas
‘generaciones para que (omen su destino en sus propias manos, sino como
un manual con contenido sustantivo acerca de lo que puede hacerse y lo
que no, definido éste conforme con las tradiciones (que el Poder Judicial
identifica como) propias de la comunidad. La situacién resultante es una
completamente asimétrica, capaz de “inmunizar de control juridico a la
insuficiente aplicacion de la ley, a la vez que sujeta a las aplicaciones
agresivas de la ley a la revision judicial” .

En sentido similar, puede impugnarse ¢l habitual argumento de la
separacion de poderes, conforme al cual criterios amplios en materia de
legitimacin socavan la misién constitucional del Poder Ejecutivo. Con-
tra dicho criterio, ¢ invirtiendo la l6gica del argumento de Scalia, puede
decirse que los poderes del Ejecutivo en la materia dependen de los de-
beres que el Congreso imponga de antemano. En tal sentido, el Congreso
puede establecer parimetros amplios en materia de legitimacin, con ¢l
abjeto de evitar que el Ejecutivo actie antidemocriticamente, al 1o po-

por caso, 10 ascgura un debido
una situacién de de
¥ segin sostuviera Cass Sunstein, el argumento
- de T separacidn de podcres (basado en ol art. 11 de la Consitucion cst

dounidense) “prohibe, sin dudas, la cjecucion judicial de las leyes. Pero

31 Suxsran, €., “Standing Injuries”, cit, p. 59
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1o prohibe que los tribunales digan que una agencia reguladora ha fraca-
sado en la ejecucion de las leyes que debia aplicar por exigencia consti-
tucional. Por supuesto, habria un problema si los tribunales le exigieran a
las agencias que apliquen la ley tal como ellos quieren, o sin la existen-
cia de una exigencia legal a tal efecto. Pero nada de esto es lo que aparc-
e en los casos bajo estudio [dado que] las demandas de los beneficiarios
de leyes regulativas, quejindose frente a la inaccion de un Ejecutivo que
incumple con su obligacion fundamental, no socavan la asignacion de
poderes [establecida por Ia Constitucién]”

VI. APENDICE

1. Legitimacion amplia y activismo judicial
a favor de los més desaventajados (breves referencias
sobre los casos de la India, Colombia y Costa Rica)

Liegados a este punto, puede ser interesante advertir la alta correla-
cion que existe entre paises con criterios amplios en materia de legiti-
‘macion, ¢l aumento de Ia litigiosidad en casos relacionados con grupos
desaventajados, y el activismo judicial ~activismo normalmente més sen-
sible hacia los nuevos intereses que ahora llegan en forma mds o menos
masiva hasta los tribunales-. P ré una breve referencia a tres
casos que parecen ratificar la existencia del vinculo sefalado: los casos
de la India, Colombia y Costa Rica.

L1. India

La Parte 11 de la Constitucion de la India ~que va desde los arts. 12
al 32 inclusive- establece Ia declaracién de los derechos fundamentales
del pais. Tales derechos incluyen, entre otros, la igual proteccién de las
leyes (art. 14), las libertades clsicas de expresion, asociacion, asamblea
(art. 19),y los derechos a la vida y Ia libertad (art. 21). EI tltimo articulo
luos tienen el derecho de
recurrir a la Corte para remediar la violacion de derechos como los ante-
riormente mencionados, y define una serie de remedios aptos para dicha
mision. La Parte IV de la Constitucién, mientras tanto, establece los “Prin-
cipios Directivos” de la misma, que incluyen el deber del Estado de re-

32 Sunsti, C.
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ducir las desigualdades existentes (art. 38), 0 ¢l de asegurar que los re-
cursos de la sociedad sean distribuidos de modo tal de servir al bien co-
min. De todos modos, la Constitucién determina explicitamente que esta
seccién de la misma no es enforceable o directamente aplicable por los
tribunales.

Dentro de este marco, las primeras reacciones de los tribunales, cn
materia de legitimacién, resultaron inexorablemente restrictivas. En ca-
sos como “Charanjit Lal v. Union of India”* de 1951, 0 “G. . Colege
Silchar v. Gauhati University”™ ya en 1973, se determiné que aquellos
individuos que no suffieran una violacién directa en sus derechos no po-
dian desafiar la constitucionalidad de una norma.

Desde comienzos de los aiios ochenta, sin embargo, dicha situacion
comenzo a cambiar de modo dramtico, sobre todo a partir de la accion
de jueces como Bhagwati, y casos como “Gupta v. Union of India”? y
“Bandhua Mukti Mocha v. Union of India”*. Bajo la direccién del cita-
do juez, la Corte sostuvo en ¢l primero de los casos citados que la Cons-
titucién debia ser leida como una unidad, y en tal sentido hizo un esfuer-

arprttivo desiado s vincular s Pares Iy IV do I mitna. En
relacion con la Parte 11T la Corte se apoyé muy especialmente en el art, 2
que fue entendido como protegiendo la dignidad humana y la posil ndau
de vivir libre de todo tipo de explotacién. Dicho articulo, por otra parte,
fue examinado a la luz de los Principios Directivos de la Parte I, como
definiendo los “requisitos minimos que deben existir con el fin de per-
‘mitir que una persona viva con dignidad humana, en donde ningin Esta-
do—ni el Estado central ni los gobiemos locales- tiene el derecho de to-
mar accién alguna capaz de privar a una persona del disfrute de esos
bisicos esenciales” . En definitiva, la Corte leyé la Parte 111 de la Cons-
titucion como fijando ciertos bisicos derechos econémicos y sociales, y
o hizo tomando como cje central al art. 21. La Parte IV de la Consit:
cién fue tomada en cuenta decisivamente para definir el alcance, peso y
significado preciso de la Parte I

La vinculacion entre ambas parte de la Constitucién estuvo dada a
través de una lectura muy expansiva del art. 32 que implicaria, entonces,
imos en materia de legitimacién. Segin la Corte, en efec-

AIR 1951 5C 41.

37 Asi, en “Bandhua Mukii Morcha v. Union of India”, p. 812.
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o, el articulo citado no debia ser interpretado de un modo formalista, sino
conforme al propdsito del mismo: en un pais como India, m
problemas de “pobreza, analfabetismo, privaciones y explotacién”, una
lectura restrictiva del art. 32 iba a implicar que los derechos fundamenta-
les de millones de personas resultaran violentados, y el art. 32 iba a conver-
tirse en una “cuerda de arena” para la gran mayoria . La conclusién a la
que entonces llegara Ia Corte fue que “Cuando Se comete una falta 0 agra-
vio. Jnmhco contra una persona o clase de personas determinada [..] y tal

ase determinada de persona s, por razén de su pobreza, des-
aper.cmn, inhabilidad, o su posicién socialmente desaventajada, incapaz
de acercarse a los tribunales en busca de alivio, cualquicr miembro del
piiblico puede sostener una aplicacién para encontrar una solucin apro-
piada” . Asi, podria decirse, en la actualidad no existe obstéculo alguno
al litigio en nombre del interés piblico®> 4!,

La extraordinaria liberalizacién de los requisitos de standing —que
haba sido reconocido como el principal obsticulo para ¢l acceso de los
pobres a los tribunales—* quedé simbolizada con la llamada jurisdiccion
¢p4:/nlar, e deci, aquella que resuta -meramente- de escribir na carta

en nombre de una clase de

3 Cunio, P. - Damieuics, S, “Rlghis, Awooomy and Proces: Publc Inerest

Litgaton in Indi  Journal of Legal Studies, vol. 9, nro. 3 (1989), ps. 363 y 364.
“Gupta v. Unmof
4 Cassis, 1, “Judicial ic Ik

the Inposil e meicon Joe of Conpirtivs i w3 o3 1895
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“en India estamos tratando de salir del for-
Jodicl como foma para sctza o st

%5 Como sosier juez Bhagwai
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distribut
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es m:lmclan a: la J...mu. social... Esto 10 5 otra cosa que
forma de cor s I cin de I Jusii sl y.,
lamaria a esto o diigdo llogr de
Binowar, P, “Jdical Ackism and Puble Inierst Ligaton Colunbis Journal of
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Asi se dio lugar a la llamada Public Interest Litigation (PIL), es decir,
procesos juridicos orientados a incrementar Ia participacion ciudadana y,
Sobre todo, la intervencion de los sectores mis desaventajados de I so-
ciedad, en e control de constitucionalidad y de las acciones u omisiones
del gobiemo 7%, Segin sostuviera el jucz Bhagwati en “PUDR v. In-
dia”, "l litigio de interés piblico [..] que tiene por objeto poner la justi-
cia al alcance de las masas... ¢s totalmente diferente de la forma de liti-
gio tradicional, de caricter contencioso, y en donde se enfrentan dos partes
litigantes |...J. El ltigio de interés piblico [.. no tiene por objeto asegu-

derechos de un indi ...] sino que procura
promover y reivindicar el interés piblico que exige que las violaciones
de los derechos legales o constitucionales de un ntimero amplio de perso-
nas pobres, ignorantes o en situacién social o economicamente desaven-
tajada no queden en Ia ignorancia o desatendidas” . Las “puertas de la
Corte” debian resultar, entonces, “ampliamente abiertas a los pobres y
desarrapados” 7.

1.2. Colombia

En Colombia, y desde la introduccién de la nueva Constitucién, en
1991, existe una Corte Constitucional que se ha distinguido, desde en-

Krishna lyer de la Corte. laqueel i i i dsima si
cién vital al interior de Ia cércel.
T, S. P, “Judicial A-:llvism‘ the Indian Expericnce”, Journal of Law and
Polcy o, 0.2 (25-109),p. 72
e cocamtr g0t bz sufclots, parn shlogro do g otjtiva,cooar
con ng}u “umplias sobre e imacidn o con a jursdiceidn cpistolar. Por cllo, cred toda

Jados, tods

para que los " (ve laimi Rights,

Darmouhs, Sdney, 199, . 165y 166 Do il quc.pmmmmo, decidieran crear Forl
desti-

Asien “Bandiua
Maukti Morcha v. Union of India®, Ia Carte cred una comisidn compuesta por micmbros
de Ia sociedad civi, destinada a ayudarla en a implementacion de las medidas que ella
ordenra. ¥ e “Shecla Barse v Union of Indi’, el trbunal oganiz6 n comité desi-
s n shcacoe o s d:nsm«: en matera de prisiones (ScorT,

Macxtw, P, i
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46 AIR 1982 M?‘ ps. 1473 y 1476.

47 Ibidem, p. 1478,
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tonces, por un inusitado activismo, particularmente en materia de dere-
chos econdmicos y sociales. Sin lugar a dudas, una de las varias claves
que ayudan a expiicar el fenémeno colombiano tiene que ver con la ex-
traordinaria amplitud que, en materia de legitimacién, han consagrado la
Constitucion y la préctica judicial de estos afios. Las formas de acceder a
la Corte son variadas. Por un lado, Ia Convencién Constituyente expan-
di6 el alcance de un instrumento ya existente, como lo era Ia accidn po-
pular. La accién popular, que puede servir para impugnar decretos, leyes,
y aun el procedimiento de las reformas constitucionales, puede ser inter-
puesta por cualquier ciudadano, con muy pocas formalidades, s la ne-
cesidad del respaldo de algin abogado, y sin la necesidad de demostrar
1 existencia de un interés especifico en 1a materia que origina el caso®.
Por otro lado, y desde 1991 tambicn, existen varios instrumentos nuevos,
que permiten que la ciudadania intervenga en el control de legalidad de
los actos pblicos. Entre tales instrumentos, se destacan la accidn de in-
cumplimiento, destinada a obligar a los oficiales publicos a cumplir con
sus deberes en casos particulares; Ia accidn popular, destinada a proteger
intereses colectivos tales como los vinculados con los derechos ambicn-
tales; la accion colectiva, similar a la class action norteamericana, y la
accion popular, \a accin de tutela. La accion de tutela ha sido, sin o
das, Ia gran estrella en todo este proceso de reapropiacién popular de la
justicia constitucional. Otra vez, la tutela puede ser interpuesta por un ciu-
dadano sin necesidad del respaldo de un abogado, ante cualquier juez, y
a partr de bajos requisitos formales, frente a la violacion o amenaza de
violacion de un derecho fundamental (el catélogo de los cuales ha ido
expandiéndose a partr de las intervenciones de la propia Corte Constitu-
cional). At I resentacién d una iel, ljuez delcaso ene n -
po muy limitado para decidir ~diez dias y resolver el caso. Cualquicra
de tales decisiones puede ser mids por s Corte, que selecciona cuiles
de ellas examinar, a través de sus salas de Revision, y de acuerdo con la
orientacién que quiera darle a su jurisprudencia.

Las estadisticas existentes dejan poco lugar a dudas acerca de la
notable explosion litigiosa desatada a partir de la aparicion del nucvo
contexto institucional. S6lo para citar algunos cjemplos podria decirse que,
del afio 1992 al 2001, el niimero de decisiones en materia de tutela pasd
de 8060 a 133.272. Asimismo, el nimero de revisiones abstractas de cons-

Crpena, M., “Judicial Activism in a Violent Context: The Origin, Role, and
mpect of the ‘Colombian Constitutional Court”, Washingion University Global Studies
o Review vl 3. Speial Jssue 2004), . 555
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titucionalidad pasé de 53 en 1992 a 339 en el 2002, motorizadas sobre
todo por el instrumento de la accion popular*®.

1.3. Costa Rica

En 1989, y luego de una reforma constitucional, la Corte Suprema
fue ampliada, recibiendo el agregado de una nueva sala, la sala Constitu-
cional, de sicte micmbros, conocida como sala IV. Nuevamente, el acce-
50 al tribunal resulté de una enorme sencillez por lo que, en poco tiempo,
una Corte que durante toda su existencia se habia mostrado poco incisiva
¥ relativamente insignificante cn cuanto al peso de sus sentencias, pasd a
convertirse en una frecuentada masivamente por la poblacién, y muy en
particular por los sectores mis desvalidos de la misma. EI principal instru-
mento para acceder al tribunal lo constituye el recurso de amparo (art. 48,
CN), que permite que se recurra directamente a la sala IV para impugnar
cualquier norma (ley, decreto, etc.) contraria a Ia Constitucion. Lo que s
més importante, para llegar al tribunal, los individuos no necesitan de
patrocinio letrado, ni requicren pagar tasa alguna. Ellos pueden presentar
sus demandas cualquier dia del afio, a cualquier hora del dia, en cualquier
lengua y de cualquier modo . La consecuencia inmediata de tales facili-
dades result6 obvia: un crecimiento extraordinario en el nimero de cau-
sas que llegaron al tribunal, que pasaron de 2296 en su primer aflo com-
pleto de funcionamiento, a 13400 causas en el 2003 ¥,

9 Cerepa, M., “Judicial Activism...", cit., p. 559.

0 Wusow, B. - 1

cial Movements. The Effects of Institutional Chnnwc on Costa Rican Politics", Com-

parative Politcal Stuies, vol. XX, ro. X (2006), p.
Witsow, ., “Changing Dynamics: The Pol
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CarituLo XIV
SOBRE EL AMICUS CURIAE

Por CHRISTIAN COURTIS
(con la colaboracién de FEDERICO ORLANDO)

1. INTRODUCCION

La intencion de este articulo es la de realizar un balance provisorio
acerca del empleo de la figura del amicus curiae en el derecho argentino,
seflalando argumentos para su aceptacion y planteando perspectivas posi-
bles para su efectiva utilizacién ante nuestros tribunales.

Como se sabe, el amicus curiae (lteralmente, “amigo del tribunal”)
el mundo juridico anglosajén, que ha
‘cobrado auge ademas en el imbun del derecho internacional de los dere-
chos humanos. Las consideraciones que siguen tienden a discutir su in-
corporacién al derecho argentino, a través de argumentos de doctrina, de
antecedentes histéricos y normativos y del andlisis de la experiencia ju-
dicial existente hasta la fecha.

En cuanto a la definicion del instituto, se trata de la presentacidn ante
el tribunal donde tramita un litigio judicial e terceros ajenos a esa disputa
que cuenten con un justificado interés en la resolucin final del litigio, a
fin de ofrecer opiniones consideradas de trascendencia para la sustan-
ciaci6n del proceso en toro a Ia materia controvertida. La institucion del
amicus curiae es una figura clasica, cuyos antecederites mds remotos se
encuentran en el derecho romano. Paulatinamente fue incorpordndose &
Ia prictica judicial e los paises de tradicién anglosajona: ya a comienzos
del siglo XV, en el derecho inglés, se autorizaba la actuacién de un extra-
0 a fin de producir peticiones en un juicio como “amigo del tribunal” .

! CF. Curo Rua, J, “Acerca del amicus curiae”, LL 1988-D-721.
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La evolucién contemporinea de la figura en el marco del derecho
anglosajon y del derecho internacional de los derechos humanos aporta a
la presentacion una nota distintiva, que justificara la procedencia de la
opinién que se ofrece al tribunal: el cardeter, trascendencia o interés pi-
blico de la cuestion debatida. Esta vinculacion entre la discusién judicial
de cucacnesdo iners piblico  a posibilidad de que persones, grgos
o instituciones interesadas en la proyeccién colectiva de las
6 12 magisrars presdca s espectivas opinionca sobeo ol tema anta
el tribunal no hace mis que reforzar el aspecto participativo del cardcter
republicano de gobierno. Ello asi, toda vez que, proporcionada la posibi-
lidad de que los grupos interesados presenten sus puntos de vista ante la
inminencia de una decisién judicial trascendente, I debate de las cues-
tiones examinadas jud odo, quedan relegadas al
relativo hermetismo de la funcion jurisdiccional adquiere el cardcter de
una discusién piblica.

La posibilidad de fundar decisiones judiciales en argumentos piibli-
camente ponderados constituye un factor suplementario de legitimidad de
la actuacién del Poder Judicial %, La presentacin del amicus curiae apunta
entonces a concretar una doble funcién: a) aportar al tribunal bajo cuyo
examen se encuentra una disputa judicial de interés piblico argumentos
u opiniones que puedan servir como elementos de juicio para que aquél

una decision ilustrada al respecto; y b) brindar cardcter piblico a
los argumentos empleados frente a una cuestion de interés general d
dida por el Poder Judicial, identificando claramente la toma de posicion
de los grupos interesados, y sometiendo a la consideracion general las
razones que el tribunal tendri en vista al adoptar y fundar su decision.
Entre nosotros, Carlos Santiago Nino ha insistido cn esta segunda fun-

2 CI. ALEXY, R., Teoria de la argumentacidn, rad de M. Atienza ¢ 1. Espefo, Ceniro
Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 317 y 318; “E1 punto decisivo s que

g
B
;

contar acuerdo de todos. Eta s I razén por I que s argumentoc
Tiare como un cao sspelal dl discuso pritico growal (. 317,
tido, ver AARNIO, A., Lo racional como razonable, rad.
Madrid, 1991, ps. 28 y 9: “En una sociedad moderna, la gente exige no solo decisiones
otada d autoridd o qu pide rzoncs. Eto val también paa o ainisrcin de
Justicia, vez mis en |
et o dcones. La o s o o o por e dl e e 0
m sus decisiones y noen la ,\mmm inrm | que pueda tener. En es e sen-

U et piblico sobre Ia decision” (p. 29).
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cién, que convierte al amicus curiae en un instrumento til para abrir
canales de participacion y fortalecer In representacién de grupos motiva-
dos por un interés piblico en la toma de decisiones judiciales”. En la
experiencia judicial estadounidense, por ejemplo, ¢l examen de cuestio-
nes de trascendencia juridica y politica por parte de la Corte Suprema de
Justicia de ese pais motiva casi indefectiblemente la presentacién de amici
curiae de un amplio espectro de asociaciones, instituciones y grupos de
interés, generéndose un intenso debate piblico y la exposicién de las res-
pectivas ideas a través de la prensa y los medios de comunicacién masi-
va. Amén de la experiencia anglosajona, Ia préctica de presentacién de
amici curiae es generalizada en el dmbito del derecho internacional de
los derechos humanos, en especial ante Ia consolidacion de las experien-
cias regionales de proteccion de dercchos humanos. Asf, las Cortes Euro-
pea ¢ Interamericana de Derechos Humanos reciben amici curiae tanto
ante el jercicio de sus respectivas funciones consultivas, como en ¢l caso
del ejercicio de su funcion jurisdiccional.

II. ALGUNOS ARGUMENTOS PARA LA APLICACION DE ESTE INSTITUTO

Nos interesa aqui discutir algunos argumentos vinculados a la posi-
bilidad de robustecer y efectivizar esta institucién en la prctica judicial
argentina, teniendo como marco la legislaci6n vigente.

Una de las cuestiones planteadas sobre el particular s la falta de
prevision legal del instituto. De este hecho se han extraido conclusiones
opuestas: por ejemplo, de acuerdo con uno de los votos disidentes en la
resolucién en que la Cdmara Federal en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal decide hacer lugar a I presentacion de un amicus curiae
en los autos caratulados “Causa 761. Hechos ocurridos en el dmbito de la
Escucla de Mecénica de Ia Armada (ESMA)”*, la falta de norma proce-
dimental que contemple la institucion discutida responde a una tradicién
continental que, en cansonancia con el principio iura curia novit, 1o la
admite.

mo se verd posteriormente, la mayoria del tribunal decide en sen-
tido contrario, es decir, no infiere de Ia falta de previsién legal expresa la

3 Cfr. Niwo, ., Fundamentos de derecho constitucional, Astrea, Buenos ATres,
1992, ps. 685 y 696. En sentido similar, Gavoakri.A, R., La justicia frente al gobierno,
Atiel, Barcelona, 1996, p. 107.

4 Cfr. voto de Ia Dra. Riva Aramayo, en la resolucién del incidente comentado.
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prohibicion de admitir opiniones de “amigos del tribunal”. En una deci-
si6n posterior dictada por un juez federal en lo Criminal y Correccional
de la Capital Federal ante la presentacion de una opinion amicus curiae,
en ¢l marco de una causa en la que se discutia la excarcelacion de una
detenida infectada por el virus HIV, se decidid que, a falta de prevision
legal aplicable al instituto, “resulta necesario adoptar para el presente
anlisis la modalidad de decisiones establecida por el derecho anglosajon,
es decir, aplicar el precedente del tribunal de mayor jerarquia que se haya
presentado en un caso que hubiera planteado cuestiones de hecho simila-
tes (doctrina del sare decisis)”*. En consecuencia, el magistrado intervi-
niente se adhiere a la opinién de la mayoria de la cémara en la causa

“ESMA”.

Existen varias razones que nos llevan a inclinamos por la opinion
de la mayoria del citado tribunal, es decir, por la admisibilidad del amicus
curiae ante cuestiones judiciales de interés piiblico aun sin norma expre-
sa que la autorice . La primera razén ya ha sido apuntada en el parégrafo
anterior, y se vincula al principio republicano de gobiemo y a la exigen-
cia de fundamentacion de las sentencias judiciales: el amicus curiae cons-
tituye, sin lugar a dudas, un instrumento para reforzar este principio.
falta de previsién normativa expresa puede decidirse a favor de la admi
sién de esta figura en tanto constituye un medio procedimental no prohi
bido de ejercicio de Ia libertad de expresicn, del derecho a peticionar ante
las autoridades, y de reforzamiento del principio republicano de gobierno.

La segunda razén que traemos a colaci6n es la existencia de figuras
procesales similares en nuestro ordenamiento juridico que permiten la
aceptacién analégica del instituto examinado, en la medida en que el
amicus curiae presenta rasgos de considerable compatibilidad con las ra-
zones que fundan la procedencia de aquellas figuras. El primer instituto
que resulta comparable al amicus curiae es el del tercero coadyuvante,

e . Crim.  Com. Fd. .2 Capl Feeral 11906, S, iia S
i e i o lacién deducida por ol sehor
rocoador ol conr 1 eslacio abame 5 . 1861169 6 o ston il
£5.28 via.
© Han existido,sin cmbargo, proyectos de ey alrespecto. Cfr alrespecto, por jem-
plo, <l proyecto presentado por cl entonces diputado nacional Jorge R. Vanoss, sobre
régimen legal de I
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regulado por el art. 90, inc. 1° del Cédigo de Procedimientos
mercial de la Nacin, asi como en la gran mayoria de los codigos
provinciales. De acuerdo con dicha norma, “[plodr intervenir en un ji
cio pendicnte en calidad d parte, cualquicra fuera la etapa o Ia instancia
en que éste se encontrare quien [...] acredite sumariamente que la sen-
tencia pudiere afectar su interés propio”. En el caso del tercero coad-
yuvante, se le reconoce caricter de parte dada la potencial afeccién de
un interés propio. En el caso del amicus curiae, su participacion en jui-
cio ~limitada a la presentacién de una opinion-— no le concede carficter de

parte, debido a que el interés defendido en ¢l caso es un interés piiblico,
¥ 1o un interés personal. Sin embargo, el rasgo que relevamos como com-
parable es la aceptacion de la participacion de un tercero en una causa en
Ia que se ventila centralmente una cuestion ajena. Las diferencias del ins-
tituto del tercero coadyuvante con el del amicus curiae surgen de que, en
el primer caso, se trata simplemente de un pleito entre intereses particu-
lares, sin que exista un interés piblico en Ia resolucién del caso. Por el
contrario, el interés del “amigo del tribunal” ~aunque también se trat d
un tercero ajeno al proceso- se funda en el cardcter piiblico del
judicial. En este sentido, podria sin dificultad asimilarse la pvcsenlaclbn
de una organizacion o asociacién civil en una causa de interés pblico,
con la de un tercero coadyuvante cuyo interés estarfa dado por las reper-
cusiones piiblicas de la decision que adopte el tribunal.

Oro caso de interés para el tema que nos ocupa es la expresa previ-
si6n de la figura del amicus curiae que hace la reciente Ley sobre Inmu-
nidad de Jurisdiccién de los Estados extranjeros ante los tribunales argen-
tinos (ley 24.488). En su art. 7°, dicha norma dispone que “[e]n el caso
de una demanda contra un Estado extranjero, el Minierl de Relecionia
Exteriores, Comercio Internacional y Culto podré expre: ion
sobre algin aspecto de hecho o de derecho nte el tibunal inerviniene,
en su cardcter de ‘amigo del tribunal*”. Como se ve, en el caso
se acepta la presentacion de un amicus curiae, sino que se establece la
posibilidad de que sea el propio Estado, a través de la representacion del
Ministerio de Relaciones Exteriores, el que se presente en dicho carcter.
La mencion del Ministerio ha sido interpretada no en el sentido de esta-
blecer un derecho excluyente a presentarse como amious carioe, sino, por
el contrario, como el expreso reconocimiento de que puede pre-

sentarse ante el tribunal invocando dicho caricter, cvlundnse usl even-
tuales fundadas en la i de
de un érgano del Estado en un juicio que se esti iovindo s cabo a8
tribunales de la propia Nacién. Més all4 de esta interpretacién, queda claro

H
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que Ia figura del amicus curiae 1o es extraa o ajena al ordenamiento
jo incorporada por la citada ley. Nada

‘impide la cxlcnsvén analégica de la figura a otros casos, ya que ¢l motivo
de su aceptacion —e! interés pblico que revisten las causas en Ias que se
lleva a juicio a un Estad jero ante los tribunales
imilable a otros casos en los que se discute una cuestién de

fectamente asi
interés general.

Como tercer argumento, diremos que la presentacion del amicus cu-
rige no produce perjuicio contra ninguna de las partes del litigio, ni
entidad para retardar o entorpecer el proceso. El presentante no reviste
carécter de parte, y lad de actuacién procesal se reduce al agre-
gado de la opinién que emita al expediente. Si la opinion emitida puede
favorecer la posicion de una de las partes, nada impide la presentacion
como amicus curiae de otra opinion en sentido contrario. Los jucces tam-
poco tienen obligaci6n de expedirse sobre todos los puntos expuestos en
a opinidn, ya que la funcién de la presentacion es aportar mayores ele-
mentos para la’toma de decisiones de truscendenclu piiblica. En fin, no
existen razones de cconomia procesal, ni de preservacion del equilibrio
entre partes, que lleven a desechar la pﬂsxb dad de presentaciones en
cardcter de amicus curiae.

Una cuarta razén se refiere a la jerarquia constitucional de los trata-
dos de derechos humanos establecida por el art. 75, inc. 22, de la Consti-
tuci6n Nacional, y en general a la filosofia que justifica la adhesin de la
Argentina a mecanismos Inlcmscmnzlc: de protecci6n de los derechos
humanos. o de los
ciondos en 61 art. 75, ine, 22, e Ia Convencin Americana sobre Derc-
chos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), cuya adopeién por parte
de I Nacién incluyé ademis la aceptacion de la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. EI Reglamento de la Corte Inte-
ramericana, a su vez, establece en forma expresa en su art. 54.3 la pos
lidad de presentarse en calidad de amicus curiae ante dicho tribunal”.
Ahora bien, la posibilidad de plantear un caso ante la Corte Interamericana

7 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, art, 54.3: “El pre-
sidente pod invita o autorizar a cualquicr pesona ineresida paa que presente s opi-
ks e o s someio  conl” 1 bl normas e 1l

! ibuns] ha amplindo
de amici curiae & sn hcnllad Jjurisdiccional desde el inicio del ejcmclu de esa funcion.
20771988, " Serie
eie C, oo , pir. 40.

€, o, 4, pdrr. 38; 20/1/1989, “Godinez Cruy
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supone el agotamiento de los recursos intemos del Estado demandado. Este
requisito, de acuerdo con la propia Corte, “est concedido en interés del
propio Estado, pues busca dispensarlo de responder ante un érgano interna-
cional por actos que se le imputen, antes de haber tenido ocasién de reme-
diarlos por sus propios medios™". Resulta entonces absurdo prohibir a
instituciones o grupos interesados presentarse en calidad de amicus curiae
ante los tribunales internos —oportunidad frente a la que el Estado tiene
posibilidades de remediar Ia alegada violacion en sede interna-y conceder
esa poslblhdad después, cuando el Estado ya ha sido demandado ante la

 Ia imputacion de los mismos hechos. Es coheren-
te con la filosofia de protecci6n inteacional de los derechos humanos
el permitic al Estado advertir, por ejemplo, la posible violacion de una
norma intemacional que lo obliga, antes de que dicha violacién produzca

Siendo la instanci icana

yuvante o complementaria de la que offece el derecho intemo de los Esta-
dos americanos™®, parece razonable offecer  los grupos o instituciones
interesados en presentar opiniones fundadas sobre la materia en cuestion

tienen en sede internacional, adelantando ante 1os ribunales locales argu-
mentos g la Corte

el principio iura curia novr, invocado en el voto mmonrurm citado. Cree-
mos que la interpretacién que se hace del prin n referida
es errénea. EI principio iura curia novi no puede ser interpretado como
descripcion de un estado de cosas (cs decir, como afirmacion fictica de
que los jueces conocen efectivamente el derecho), ni como presuncién sin
admitir prueba en contrario de que ello sucede. Esta vision lleva a conse-
cuencias absurdas: obligaria, por cjemplo, a mantener que los jueces co-
nocen el derecho aunque lleguen a decisiones opuestas sobre el mismo
caso, Piénsese en la revocacién de una sentencia debida a una interpreta-
cién normativa distinta, o bien en la decision de encuadrar una situacion
fictica en una norma diferente de la invocada por el juez inferior. O bien
las dos soluciones constituyen el derecho aplicable con lo que la situacién
Se agrava, ya que su objeto de conocimiento seria autocontradictorio-,

Core Inrumericana de Derchos Humanos, [3/11/1981, “Asuto do Vivian

Callmny o e 6 WOV Do T

encién Amerians sobre Dereehos Humanos (Pacto de Sa José de Cis-
.2 in . i Cone Ineramericans d s Humanes

207711988, “Velisquez Rodrigucz”, Serie C, nro. 4, pir. 6
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bien uno de los jucces estaba equivocado, es decir, no conocia ¢l dere-
cho. La afirmacién de que el juez conoce siempre el derecho supondria
la imposibilidad de criticar toda decision judicial. Por ¢l eonlmrio. el prin-
cipio ura curia novit cobra sentido como disposicién procesal: significa
simplemente que ! jucz puede apartarse del principio dnpos-uvo en ma-
teria de normativa, y sostener una decisién invocando nor-
mas juridicas que no fueron mencionadas por las partes. No s refiere al
conocimiento efectivo del derecho por parte de los jueces, sino a la posi-
bilidad de que los jueces acudan a normas y principios distintos de los
citados por los contendientes. En este sentido, la presentacién amicus
curiae no importa ninguna contradiceién con el principio ura curia novit,
ya que se trata simplemente de aportar elementos de juicio suplementa-
ios, ampliando la base de conocimiento disponible para que ¢l juez adopte:
una decision.

Lai 1 orden constit ino d
plexo normativo de origen internacional plantca ademds una seric de nue-
vas exigencias al intérprete. La adopcion de pactos internacionales de
derechos humanos como escalén mis alto de la pirdmide normativa local
¥ la aceptacin de la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos obligan al intérprete local a conocer la interpretaci6n que se ha
hecho de esos pactos en sede internacional %,y especificamente a estar al
tanto de Ia jurisprudencia y las opiniones consultivas de la Corte Intera-
mericana, intérprete final de las obligaciones asumidas por la Argentina
en el sistema interamericano. La propia Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha reconocido la necesidad de acudir a Ia opinién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos para interpretar las disposiciones
de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos ", Ahora bien,
la situaci6n del juez local intérprete de pactos internacionales se complica
considerablemente, dado que no existe en el orden juridico argentino nor-
‘ma alguna que ordene la publicacion de los casos y opiniones consultivas
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ni de ninguno de los

10 Cfi. MAteR, J, Derecho procesal pen, . 1, “Fundamentos”, Editores del Pucr-
0. Buenos Aires, 1996, p. 187.
' Cfr. Corte Sup, 7/7/1992, “Ekmekdjian, Miguel A. v. Sofovich, Gerardo y otros”,
Pulos 3151452 coned. 21 {1 irpeil dl Pacn debe, demds, guiarse pi
cuyos

10 de San J
/411995, “Giroldi, Horacio Dmd 3 o thurso do o, Fllos 31804 o

prudencia de la Corte Interamericana como
i par o mrpctacin de I Constbacos D, 81 4110795, pla
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ébrganos

tmmacionsis socargados do itrpretr s e, pectoe
s por el art 22, de la Constitucion Nacional.

Crecmos cnlonces que e prineipio ura curia novt 10 sblo 10 se
resiente, sino que se fortalece considerablemente en materia de cumy
miento de las obligaciones internacionales asumidas por la Argentina con
Ia aceptacion de la figura del amicus curiae. La posibilidad de que ¢ jucz
reciba a través de presentaciones amicus curiae opiniones e informacion
acerca de la interpretaci6n de Grganos interacionales sobre los temas en
cuestion amplia su base de conocimiento para decidir el caso, y suple la
dificultad de acceso del tribunal a material de origen internacional que
no se publica en el pais. No es casual que los grupos de opinion més
teresados en la aceptacién generalizada de Ia figura de amicus curiae sean
justamente las organizaciones de defensa de los derechos humanos, inte-
tesadas en la aplicacion del derecho ml:macmnal do Tos demhos humav
nos por parte de los tribunales domésticos. Este ente
Leorbics o cspecultivor I propa Corte Suprema ha cstablecido ambién
Ia necesidad de que los ribunales argentinos eviten que el Estado incurra

por de un tratado 2, ¢
lmplemcnlen las nhllgncmnev internacionales de la Nacién a través de las
sentencias judiciales . Para el cumplimiento de este objetivo, es funda-
mental que los jucces puedan contar con informacién relativa al alcancc
de las de acuerdo con la i
se les ha dado en sede internacional, funcién para la cual la natitaotn
del amicus curiae es especialmente adecuada .

Por fin, expondremos brevemente otras dos consideraciones que a
nuestro juicio justifican la directa aceptacion de la pmenmmn en cali-
dad de amicus curiae ante nuestros tribunales. La prim
dicion de creaciones pretorianas de la jurisprudencia sl esds
“Siri” y “Kot” hasta la doctrina de “Ekmekdjian”, nuestros tribunales han

12 Cfi. Corte Sup., 777/1993, “Fibraca Constructora SCA v. Comisién Técnica Mixta
Salto Grande”, Fllos 316:1669, consid. 3. En el mismo senlido, 13/10/1994, “Cafés
I Virginia SA sapelacion (por denegacién de repeticion)”, Fallos 320:1166, consids. 8°

.
13 Cfi. Corte Sup, “Ekmekjian..”", cit consid. 22: “Esta Corte considera q

U medida nesaaris pars umplic co e i el Pct fd San José de Costo Rica]

deben considerarse comprendidas las sentencias judi

4 Anélogamente, por cjemplo, cuando en una controversia judicial en sede local

ocan normas de derecho extranjero, “e juez podri investgar su existenca, y apli-

" art. 377, CPCCN). |
curiae también puede cumplic na funcidn Gl en esa “investigacion”.

se
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‘marcado varias veces el rumbo en materia de implementacion de dere-
chos y garantias fundamentales *%. Como vimos, no s6lo no hay razones
legales ni doctrinarias de peso para rechazar la figura del amicus curiae,
sino que su incorporacion —sea por via jurisprudencial, sea por via legal-
es altamente beneficiosa. La segunda consideracion tiene que ver con la
amplia experiencia estadounidense en la materia, en especial cuando sc
trata de litigios pendientes de resolucion ante la Corte Suprema de esc
pais . La similitud de la estructura constiucional y la del sistema de con-
trol de ionalidad han llevado af casi undnime por
parte de nuestra Jnd\cnl\lm X docmnn de Ia relevancia de Ia jurispruden-

ateri seve
entonces por qué rwén se npondria In figura del amicus curie a nuestra
cultura juridica, doctri-
nas y precedentes ,udmlcs de aquel origen. Una clara y i man-
festacion de esto es el hecho de que en julio del afio 2004 la Corte dictd la
acordada 28 '7 mediante la cual reglament6 la interposicion del amicus pa-
ra aquellos casos cuya resolucion queda bajo su responsabilidad '%. En ella

12 Vo o g en Cite o, 631190, Drcmd, ok R shvocmidn
ar Fall 313363, comid. ser desechads,
on base en el estricto apezo a las normas pmcedlmenu\es,
o la xmm.. del propio drgano. kit s co oty mis just
servir”,

i Socudu, vl 1 A,Ws‘  Pblding . Pa, 197993
17 U ieresanic, ndlss de et s regla-
‘mentacién de a figura del amicus cuwm'p«Y e Con :Supmmlde S R
roamericana de Derecho Procesal Consttucional, ro. 3, Porrta, México, 2005,
B st desiacar ue 14 oot clena conun disdencta d osDrs
Fey Dellclo y Visque Por asmes doabco y de exacio, e i6n no seri
squi bargo, quisiera destacar que el punto central de it enee 1
Vo diidenc -
lar este instituto. Coma es cvidente, nicndo que “1a adn
de esta igura corrsponde al egislador”. e lon o mmm planteados, s jueces
- primer lugar, 103 rules
de IS speema Corte de Estados Unidos y I potestad mg\ln\enllnl asignada para nucs-
1 Corte en cl art. 113 de la

ance ambién d Jo ifrntes orgnismos udicionales ncaciones. Aut:

Yo cuian con nrmas exress g econocen 4 nsaneia planiadapor l amics ya

sea por la voluntad de los. rwlvsenln\(a de los Estados o bien porque ella surge de de-

et sty o o ados para llo. En tercer lugar, I disidencia

sostiene que porque hlyl :lmls excepcmms nwdlam las cuales por ley se cmblck-
amicus, de allino
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destacd la importancia del amicus curiae como instrumento de participa-

cion ciudadana en la administracion de justicia sosteniendo “que como
un provechoso instrumento destinado, entre otros objetivos, a permitir la

wticipaci6n ciudadana en la administracin de justicia, el tribunal con-
sidera apropiado que, en las causas en trimite ante sus estrados y en que
se ventilen asuntos de trascendencia institucional o que resulten de inte-
rés pblico, se autorice a tomar intervencién como amigos del tribunal a
terceros ajenos a las partes, que cuenten con una reconocida competencia
sobre la cuestion debatida y que demuestren un interés inequivoco en la
resolucién final del caso, a fin de que ofrezcan argumentos de trascen-
dencia para la decision del asunto”.

La Corte agregé “que, en efecto, en ¢l marco de las controversias
cuya resolucion por esta Corte genere un interés que trascienda al de las
partes y se proyecte sobre la comunidad o ciertos sectores o grupos de
ella, a fin de resguardar el mas amplio debate como garantia esencial del
sistema republicano democritico, debe imperar un principio hermenéutico
amplio y de apertura frente a instituciones, figuras o metodologias que,
por su naturaleza, responden al objetivo de afianzar la justicia entroniza-
do por ¢l Preambulo de Ia Constitucion Nacional, entendido como valor
1o sdlo individual sino también colectivo”.

Por estas razones, la Corte Suprema de la Nacion dispuso “autorizar
Ia intervencion de amigos del tribunal”. En lo que respecta a la regula
cion instituida por la acordada, la misma establece una seric de requisitos
para presentarse como amicus: i) se requiere ser una persona fisica o ju-
tidica con reconocida competencia sobre la cuestion debatida"; ii) s
exige, ademis, fundamentar e interés para participar de la causa ¢ infor-
mar sobre la existencia de algn tipo de relacion con las partes del proce-
50%; i) el presentante se debe expedir exclusivamente a favor de la de-
fensa de un interés piblico o de una cuestion institucional relevante>';
iv) debe, por otro lado, presentarse dentro de los quince dias hbiles del
“llamado de autos para sentencia”. De acuerdo con lo que dispone el
art. 280, CPCCN, este “llamado” se cumple cuando la Corte recibe la cau-

pleja estu
factores y circunstancias cuya consideracidn incumbe primordialmente
erutyo y Leginive”.

. an. 2 do I condda

[ ion d a cor
tura que e respectivo sistema legal esti en vias de constituir atendiendo o
los Poderes.

2 o 345 s
ot St
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5a%%; v) In exposicion de los amicus se encuentra limitada, espacialmente,
a.un méximo de veinte carillas tamaio oficio . Por Gltimo, dos cuestio-
nes relevantes. En primer lugar, la Corte si considerara pertinente la pre-
sentacidn, ordenard: su incorporacion al expediente, quedando la ad-
misibilidad del amicus en manos de los magistrados de nuestro méximo
tribunal; y Ia inadmisibilidad no exige argumentos algunos por parte de
éstos. En segundo lugar, es importante resaltar que los amigos del tribu-
nal no revisten calidad de parte, no tienen dercchos procesales ni derecho
a cobrar honorarios judiciales. Las opiniones tienen por objeto ilustrar a
la Corte pero no la vinculan u obligan™.

En resumen, creemos que existen argumentos més que justificados
para favorecer la aceptacion de la figura del amicus curiae en nuestra
prictica judicial, mAxlme cuando nuestro Tribunal Superior ha tomado la
decision recién descript

Revisaremos en pféxlmn punto las primeras experiencias jurispru-
denciales al respecto.

IIL LOS INICIOS JURISPRUDENCIALES SOBRE LA MATERIA

Podriamos decir que el amicus comicnza a tomar relevancia en ¢l
derecho argentino a partir de tres casos en los que se planted la posibili-
dad de presentacién en caracter de amicus curiae ante nuestros tribuna-
les. Comentaremos brevemente los tres casos. Cabe aclarar que los casos
a analizar en este acipite fueron dictados por tribunales con anterioridad
a ln acordada recién deseripta.

La primera causa judicial en la que se somete a un tribunal argenti-
1o la consideracion de una presentacion en caricter de amicus curiae es
la “Causa 761. Hechos ocurridos en el émbito de la Escuela de Mecinica
de la Armada (ESMA)” que tramita ante la Céimara Federal en lo Crimi-
nal y Correccional de la Capital Federal. EI 27 de abril de 1995, los or-

ismos internacionales de derechos humanos Center for Justice and
International Law (CEVIL) y Human Rights Watch/Americas, con el pa-
trocinio letrado de dos abogados del foro local, se presentaron en la cau-
sa, solicitando a la Cdmara ser tenidos por amici curiae a los efectos de
oftecer al tribunal argumentos de derecho internacional sobre la obliga-

22 Conf. art. 1* de In acordad.
i Cont. a2 de la scordc
ants. 3*y 4° de la acordu
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cion del mm para con los familiares de las victimas de desaparicién
forzada. Especificamente, la opinin ofrecida cstaba dirigida a establecer
I juridicas de las Tos derechos
constituyen “erimenes de lesa humanidad”, a desarrollar el deber del Es-
tado de informar a los familiares directos y  la sociedad sobre el destino
corrido por las victimas de desaparicién forzosa y sobre el paradero de
sus restos, y a destacar la continuidad de esta obligacién mientras subsis-
ta incertidumbre sobre ese destino.

La opinién se proponia acercar al tribunal “toda la informacién re-
lativa al estado actual de la cuestion en derecho interacional, asi co-
mo experiencias de derecho comparado que permitan disefiar medidas
que propendan al cumplimiento efectivo de esta obligacion”. Las orga-
nizaciones describen en I presentacion su interés cn ¢l caso, refiriendo
los de ambas insti ysu iso con la defensa
de los derechos humanos en diversos paises del mundo. Detallan tam-
bién su experiencia en la presentacion de opiniones en calidad de amici
curiae en causas de derechos humanos ante tribunales internacionales y
ante tribunales de algunas naciones (Estados Unidos, Sudsfrica, Nigeria,
Etiopia).

La Cémara, en decision del dia 18 de mayo de 1995, declara proce-
dente la peucmn ¥ resuelve autorizar la presentacin de la opinién ofreci-
da. L lopta por mayoria de cuatro miembros %, cxistiendo
dos d\sldcn cias, de las que, sin embargo, es dificil extraer alguna conclu-
sion definitiva sobre la aceptacin de la institucién del amicus curiae.

Sucintamente, las consideraciones que hace la mayoria del tribunal
sobre la admisibilida presentacién en calidad de amicus curiae
por ende, los requisitos que se vislumbran como imprescindibles para
cha admisibilidad- son las siguientes:

— el papel de amicus curiae esté reservado a organizaciones no gu-
bemamentales que persigan un interés vélido y genuino en el tema y acre-
iten una especializacién en e tema;

— debe tratarse de casos de amplio m!crés piiblico.
En cuanto a la justificacion de la resolucién, el tribunal afirma que:
"\ ntrvencidn del amicus eurioe s consders comprendida et
tro del art. 44 de las Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
en los Reglamentos de la Corte Tnteramericana y del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos;

25 Voto de los Dres. Luraschi, Cattani, Irurzun y Cortelezzi.
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~ la actuacion del amicus curiae, limitada en principio a la esfera
jurisdiccional supranacion
rable acogida (se cita el ejemplo del derecho estadounidense);

— la figura no encuentra Gbice en cventuales contrapartes, dada su
inexistencia.

idades de la causa debatida, el nico argumento
ision de la figura del amicus curiae es la ya apuntada
ausencia de norma legal, que reflejaria una tradicién procedimental del
derecho continental frente a I que el instituto resultaria extrafo . Ya
hemos comentado el argumento, de modo que no reiteraremos nuestras
conclusiones al respecto.

El segundo caso en el que se ha planteado la admisibilidad de la fi-
gura es la causa “Kimel, Eduardo s/injurias”, que tramita en apelacion ante
la Cimara Nacional en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal.

En dicha causa, se condend en primera instancia el dia 25 de sep-
tiembre de 1995 a un periodista a raiz de la publicacion de un libro de
investigacion sobre la denominada “masacre de los palotinos” o “masacre
de San Patricio”, suceso en el que, en 1977, se produjo ¢l secuestro y la
posterior desaparicion de un grupo de religiosos palotinos. En dicha obra,
Kimel describe la actuacién del juez que llevé a cabo la instruccin del
cas0, afrmando que, amén de cumplir con los requisios formales indis-

1o tuvo en decisivos para
la elucidacién del delito perseguido. EI periodista agrega que “la actua-
cién de los jueces durante la dictadura fue, en general, condescendiente,
cuando no cémplice de la represion dictatorial” . El juez aludido es quien

2 Votos de la Dra. Riva A del Dr. Vigliani, L i
ticipacidn en calidad de amicus curiae se funda cn ambos casos en la inexisienc
a la de ningin autor de los

hechos, o en que la i
datos o documentacion Jo més precisas posible acerca del destino final de los desapare-
cldos exremo que de cuerd con sl aderiorde o Chimar et o e
mo se ve, tienen poco
b i 1 del EIDr. Vigliani dice que “la acep-
{aén doceaai (4 a (gurde amicuscrlae] b tdo cirsunseiina o e
s controverss actal y 1o oty  a deun gl endiente de pronun
. df eever una piin fovorable 3. seepacionen caso e e 3o
oo procedioenaln o
27 Cfr, vo e D Riv Ar
2 K, B Lo masccr de Som Foricio, 2 e, Lumen, Boenos Ales, 1996
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inicia 1a querella contra Kimel, aunque por el delito de calumnia, mo-
dificandose Ia calificacion con la sentencia condenatoria de primera ins-
tancia. Durante la tramitaci6n de la apelacién de la sentencia, el CEJIL
(Center for International Law) y ¢l CELS (Centro de Estudios Legales y
mara ser i curiae para some-
ter a la consideracién del tribunal argumentos de derechos humanos y de
derecho internacional sobre libertad de expresion y de prensa, derecho a
la informacion y derecho de critica a la actuacion de la administracion
piiblica. La presentacién estaba compuesta por el peticion de los organis-
mos de ser tenidos por mici curiae, y tres opiniones cuya autoria corres-
pondia respectivamente a los profesores Eugenio Raiil Zaffaroni, Julio B. J.
Maier, y un grupo de expertos del CELS y CEJIL, ademds de la adhesion
de los profesores José Reinaldo Vanossi, Germdn Bidart Campos y Gui-
Tlermo Moncayo. EI presidente del tribunal rechaza en primer término el
pedido, al considerar que por no tratarse de partes, los presentantes care-
clan de legitimacion para actuar en la causa. Presentado un recurso de
ucons-dmcmn, el tribunal en pleno decide no hacer, por los siguientes
argumentos
~ los escritos no provienen de partes acreditadas en la causa;

~ el instituto de derecho romano invocado no esti previsto proce-
salmente;

~ el antecedente de aceptacion del fuero federal que s invoca (s
decir, la ya comentada causa “ESMA”) no coincide con la situacién ana-
lizada en el expediente bajo examen, por no revestir excepcionalidad ni
trascendencia.

Ademis de ello, la causa se origina en una accién privada que de
por si reduce el &mbito de intervencion piblica a los limites procesales
conocidos.

La decisin parece un retroceso respecto de la anteriormente citada.
Sin embargo, algunos de los argumentos suponen la aceptacién de la ju-
risprudencia establecida en la causa “ESMA”™. El primer argumento es irre-
levante, ya que se trata més bien de una consecuencia de Ia no acepta-
cién de la figura del amicus curiae, més que de una razén auténoma

te de la causa en la que ofrece su opinion. Aceptar la jurisprudencia e la
Cimara Federal en la causa “ESMA” implica entonces aceptar la pre-
sentacion de escritos de quien, como el amicus curiae, no es parte en la
controversia.

El segundo argumento ya ha sido analizado més arriba, y tampoco
lleva forzosamente al rechazo de la figura del amicus curiae.
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El tercer argumento resulta mis interesante, pues su formulacion
importa la aceptacion de los ya analizados extremos que requiere Ia Cii-
mara Federal Criminal y Correccional para la admisibilidad del instituto,
Exige el tribunal excepcionalidad y trascendencia, ademis de interpretar
que el caricter privado de la accion penal reduce el dmbito de la inter-
vencién piblica. Respecto del primer extremo, coincidimos con el requi-
sito, aunque disentimos absolutamente con la valoracién del tribunal en
el caso concreto. La causa camind ha rekado ut caso do gran -
cendencia piiblica, generando un intenso debate periodistico, ya que sc
trata Justamente de cotablecimient de os limies persecucion penal

iodistas que, en ejercicio de su derecho de expresion, critican a fun-
cionarios piiblicos (en este caso, un funcionario judicial). Entre muchas
otras expresiones de interés, una muestra palmaria de la repercusion del
hecho es la presentacion efectuada por el director del diario La Nacion
ante la Socicdad Interamericana de Prensa, en donde sc menciona expre-
samente y en primer término la preocupacion de los medios de prensa
argentinos por la decision condenatoria adoptada en el caso “Kimel”.
Diversos medios se han hecho eco de este tema a través de columnas y
editoriales, y el propio caso judicial ha producido un intercambio de car-
tas de lectores en varios diarios de la Capital Federal.

El segundo planteo s inadmisible, ya que parece vincular la alega-
da ausencia de trascendencia o interés publico de la causa con el hecho
de que se trate de la persecucion de un delito de accion privada (tanto en
el caso de calumnia como en el de injurias). En este punto no podemos
‘menos que estar en desacuerdo con el tribunal: la muesira cabal de que el
carécter privado de la accion (cuestion meramente procedimental, vincu-
lada con ¢l impulso del procedimiento) no implica en absoluto ausencia
de interés piblico en el caso (dado que el cardcter piblico del interés esti
ligado a sus posibilidades de proyeccin sobre temas de trascendencia co-
munitaria) lo marca el debate generado alrededor del caso, que pone en
discusion los limites de la persecucion penal, el alcance de la libertad de

un tema de medular importancia para ¢l desarrollo de una sociedad de-
mocritica que asuma hasta sus tltimas consecuencias los postulados del
ema republicano de gobiemo. La cuestién se relaciona también con el
derecho de todo ciudadano a recibir informacién y a formar sus propias
conclusiones sobre los asuntos de gobiemo de un pais, garantizado por el
art. 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica). Las propias Comisién y Corte Interamericana
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de Derechos Humanos han admitido la importancia y el cardcter pbli-

o de estas cuestiones . Otra pauta que permite evaluar el interés pblico
de la causa es precisamente la posible violacién por parte de la Argenti-
na de pactos internacionales de derechos humanos y su eventual respon-

cionales de derechos humanos por parte de Ia Nacion, ilustréndose el cri-
terio de drganos internacionales a cuya competencia la Argentina et so-

¥ a través del cual se juzgard en iltima instancia la actuacion dc
los érganos nacionales. Por timo, es posible imaginar varias otras hipé-
tesis de delitos de accion o de instancia privada que, sin embargo, supon-
gan cuestiones de trascendencia social ¢ interés publico, como, por ejem-
plo, los delitos de violacidn, estupro, rapto o abuso deshonesto (art. 72,
inc. I°, CPen.), o bien e de incumplimiento de los deberes de asistencia
familiar (art. 73, inc. 4°, CPen.). En todos estos casos, pueden debatirse
cuestiones de real repercusion piblica ~de hecho, a raiz de varios casos
judiciales difundidos por los medios de comunicacién masivos, ha tenido
Tugar un intenso debate pablico acerca de la valoraci6n de la prucba ante
delitos de abuso deshonesto— sin que obste a esta trascendencia el carc-
ter privado de la accion o de la instancia.

En todo caso, parecen aceplarse en este segundo caso las pautas cs-
tablecidas por Ia Cémara Federal en la causa “ESMA”. Ello marca una
e endenci s I socptacidn el amicus cria, scspre y cusndo so
demuestre cabalmente el interés piiblico, la trascendencia o Ia excepeio-
nalidad de la causa en que se produce la pre“nlm:lén

Finalmente, el tercer caso -ya mencionado- en el que s omé una
resolucion en relaci6n con una presentacion en cardcter de amicus curiae
es Ia causa “Sterl, Silvia /interrupcion de la prisién preventiva®, que tra-
mité ante el Juzgado Criminal y Correccional Federal nro. 2 de la Capital

ederal.

EI'S de agosto de 1996, el juez a cargo de las actuaciones aceptd el
pedido presentado por dos abogados, en representaci6n del Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS), tendente a incorporar a la causa un

2 Cf, Comision Intecamericana de Derechos Humanos, “Informe sobre desaca-
10", mu cap. V, disponible cn fp: //Wwddhovg/amuahrp?lwankwuhmlm
Pitilo%y

i Ikio
i i i 1o dveraios pllicos” 1 220).
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memorial en derecho en cardcter de amicus curiae, en el que se acerca-
ban al tribunal clementos de juicio de derecho internacional de los dere-
chos humanos relativos a las condiciones de detencién de los enfermos
con HIVy al cardcter restrictivo de la prisién preventiva en dichos casos.
El propio memorial reconoce que su objeto es “acer 0s argu-
‘mentos adicionales a los que podrian aportar las partes. Estos argumen-
tos han sido en su mayoria derivados del derecho internacional de los de-
rechos humanos, y se ha aludido a normas o decisiones internas, cuando
éstas reflejan, en cierto modo, los estindares provistos por ¢l derecho
internacional

En una sucinta resolucién, el juez de la causa toma como base pa-
ra resolver acerca de la admisibilidad de la presentacion en caricter de
amicus curiae Ia decision de la Cimara Federal en la ya comentada causa

“ESMA”, considerdndose vinculada por el precedente del tribunal de
‘mayor jerarquia.

Por ende, hace lugar a la presentacion. En particular, estima que el
papel al cual los peticionarios aspiran, “s6lo esté reservado a organiza-
ciones no gubernamentales que persiguen un interés vilido y genuino en
el tema y acrediten una especializacion en el mismo, en casos excepcio-
nales y de la magnitud del presente” (voto de la mayoria en la causa
“ESMA”).

El magistrado destaca ademis e papel de las ONGs en la transfor-
macién del pensamiento juridico de nuestro pais. Sostienc, en este senti-
do, que las organizaciones no gubernamentales han hecho un aporte fun-
damental al fortalecimiento de la sociedad civil. Ademis, agrega, en linca
con lo sostenido en ¢l punto I de este trabajo, que Ia tarca de “lograr una
ajustada transformacion del pensamiento juridico actual, admitiendo ejes
que permitan abrir nuevos campos de dacuite, 2 efectos de encontrar
las alternativas y soluciones que nucstra realidad exige [ no sélo debe
ser viable en ¢l marco de discusiones académicas; la administracion de
justicia debe abrir sus puertas también a un debate en casos concretos con
el fin de que la teoria y la praxis encuentren su justo medio”.

Puede concluirse entonces que, de acuerdo con la resolucién que co-
mentamos, se consolida Ia tendencia de la causa “ESMA”, repitiéndose
los requisitos para ser tenido como “amigo del tribunal” establecidos en
esa decision, es deci
instituto estd reservado a las organizaciones no gubemamenta-
les que tengan un especial interés en el tema que se trate;

~ ol caso debe revestir interés general suficiente.
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IV. AVANCES Y RETROCESOS DE LA JURISPRUDENCIA ARGENTINA

Ademis de los casos recién vistos, la jurisprudencia, en los tltimos
afios, ha tomado importantes decisiones en materia de amicus. En cste
sentido, estas medidas recaen sobre la viabilidad no sélo de este instru-
mento, sino también de los diferentes caracteres y supuestos que lo pre-
suponen: caso de interés publico, interés en la causa, etc. Comenzaré,
entonces, con fallos de diversas instancias jurisdiccionales para finalizar
con ciertas decisiones de la Corte Suprema que considero pertinentes para
Ia comprensin de la préctica juridica en tomo al amicus .

1. Avances jurisprudenciales

Ya en el afio 1999, aun antes de la entrada en vigor de la Ley de
Procedimicntos ante el Tribunal Superior de Ia Ciudad de Buenos Aires !
que regula la institucién del amicus curiae, s habia aceptado la presenta-
ci6n de dictimenes en calidad de amici curiae en causas judiciales. Asi,
¢l Tribunal Superior dicté un fallo donde, a pesar de no compartir sus argu-
mentos, consider el amicus que habia presentado ¢l Dr. Bidart Campos *
En el caso en cuestion se discutia Ia legitimacion procesal de la Defensoria
del Pucblo de Ia Ciudad para interponer acciones declarativas de incons-
titucionalidad. En este marco, dicho jurista presentd un amicus curiae
detallando argumentos consistentes con una posicién favorable al objeto
del caso. Sin embargo, el voto mayoritario sostuvo la dencgatoria, pero
hacerlo, contempl6 expresamente los argumentos de Bidart Campos *
Vertidos en ¢l amicus. EI mismo camino siguid el voto disidente ~cuyos
autores fucron Ia Dra. Ruiz y el Dr. Maier- en cuanto al amicus presen-
tado, dado que utiliz6 sus argumentos para reforzar la posici6n de que la
Constitucién de I Ciudad legitima procesalmente a la Defensoria para
presentar acciones declarativas de inconstitucionalidad. En definitiva, los
magistrados del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma
Buenos Aires, aun sin regulacién expresa, sostuvieron Ia admisibilidad del

» % P upuert, ol 0o protd ser exbautivn, P f conruo, slo bk
oo qun o o mls rebevaren e ot do s do pric-
tiea Jumpwd:llcml do e

! Loy a2 BOCABA, mo. 585, del 1777200,
As., 16/9/1999, “Defensora del Pucblo de la Ciu-

Sup . C
Buer v Estado de In Ciudad de Bucnos Aires”, LL 1999-E-1
3 Ver eonsid. 10 el voto mayoriaio.
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amicus, y no sélo éste fue agregado al expediente de la causa,

bién fueron considerados y contestados los argumentos alli vertidos.
Posteriormente, en octubre del 200[ la sala 1* de la Cémara en lo Con-

tencioso Administrativo Federal ads la figura del amicus en la causa

“INADI v. Estado nacional ~Ministerio del Interior- decreto 957/2001 -

ley 25.453 s/amparo ley 16.986”. En pocas palabras, el entonces

ventor del Instituto Nacional contra la Discriminacion, Ia Xenoft

o

del Interior- con el objeto de que se declare la falta de vigencia, incons-
titucionalidad o inaplica al INADI del decreto 957/2001%, y del
acto 130912001,

el mantenimiento de su planta de personal en cincuenta personas, ade-
mis del interventor, con el presupuesto de personal vigente en marzo de
2001 y con la sola reduccién del 13% en sus remuneraciones a partir del
17772001, La jueza de primera instanca, remitiéndose al dictamen de la
fiscal federal, se d Ante el y radica-
brephitoictn Cimara, se presentaron escritos de un amicus curide
cuyo desglose fue ordenado en funcion de lo normado por el art. 484,
CPCCN. En definitiva, y mediante argumentos propios, la sala decidio por
mayoria confirmar ¢l pronunciamiento resistido. En lo que aqui interesa,
los escritos arrimados por el presentante en calidad de amicus curiae (se
trataba del Dr. Héctor Masnatta, ex ministro de la Corte Suprema y miem-
bro de la Convencién Constituyente de 1994), fucron tenidos por presen-
tados en el cardcter invocado y por constituido el domicilio. En definiti-
va y al igual que el Tribunal Superior de Justcia de Ia Ciudad Auténonia
de Buenos Aires, por un lado la Cimara autoriz9 la incorporacion de los
escritos del amicus curiae pese a la inexistencia de ley que instaure la
figura en forma expresa y general y, por el otro, los ma s actuantes
dieron curso a la participacion de un sujeto particular que asumio e rol
de asistente oficioso.

En este orden de ideas, la sala 2* de la Cémara Criminal y Correc-
cional, en ¢l aflo 2002, admitio Ia figura del amicus en una causa de ca-
ricter individual en que se debatian cuestiones de interés piblico . Pun-
tualmente, se estaban decidiendo materias trascendentales sobre la libertad
de expresion i il fuentes periodisticas. Asi, la Ci-
mara admiti6 la presentaci6n de dos asociaciones de defensa de peri

ML, 201-C3197,
35 C. Nac. Fed. Crim. y Corr sala 2, 28/10/2002, “Catén, Thomas sfinc.", LL.
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tas. Y para hacerlo sostuvo que “en otras ocasiones el tribunal rechazé
solicitudes de admision como anicus curiae efectuadas por distintos orga-
nismos, destacando que la existencia de partes debidamente legitimadas
constituye el primer escollo para una aceptacién libre de Ia colaboracion
en cuestion, més aiin en procesos de naturaleza penal en los que debe extre-
‘marse el respeto de las garantias constitucionales que corresponden al indi-
‘iduo sometido a proceso. Entre ellas, el derecho de defensa, con particular
referencia en esta situacion a las condiciones de plena igualdad en la
posibilidad de influir, en las mismas condiciones tedricas y pricticas que
el acusador, en la decisién de los jueces sobre el caso (C. Crim. y Corr.
Fed., sala 2*, 30/8/2001, “Simén, Julio”, causa nro. 17.889, reg. 18.947,
y 30/812001, “Del Cerro, Juan”, causa nro. 17.890, reg. 18.946). Aqui se
advierte que la preocupaci6n evidenciada en estos Gltimos precedentes de
armonizar la colaboracién del amicus curiae con e derecho de defensa
del imputado resulta relativizada, Primero, por el incipiente estado del pro-
ceso y la inexistencia, de momento, de imputaciones concretas y deter-
minadas sobre algtn sujeto en particular. Ademds, por las particularida-
des de este legajo, en el que lo debatido escapa a cuestiones vinculadas a
Ta atribuci6n de responsabilidad de alguna persona. Por ello resulta inapli-
cable en este contexto la necesidad de contar con el asentimiento del im-
putado, que ha fundado el rechazo de este tipo de presentaciones en las
causas recién citadas™

Por iltimo, en el caso “Curel, Gastén y otros en Mansilla Cuello,
Enrique y otros v. Municipalidad de Mendoza™ ™, la sala 1* de la Supre-
ma Corte de la Provincia de Mendoza declar la admisibilidad de un
ctito de amicus curiae presentado, entre otros, por la “Asamblea Perma-
nente de Derechos Humanos”. En ¢l voto de la jueza Kemmelmajer de
Carlucei, se desarrollan interesantes consideraciones acerca de los orige-
nes y Ia finalidad de la citada instituci6n que a continuacion se transcriben
parcialmente: “en una concepeién amplia, ¢l amicus curiae es la persona
que interviene en un proceso para asistr al tribunal dando informacion
sobre cuestiones de hecho o de derecho (Montoya, Mario D., *Amiciis
curiae. Amigo de la Corte y casos’, LL 1992-D-1225); se trata de un medio
procesal adecuado para suministrar a los jueces la mayor cantidad posi-
ble de elementos de juicio para dictar una sentencia justa. Cueto Ria
ensefia que en el mundo anglosajén, donde la figura ha tenido gran desa-

% Conf, “Catén", consid. 2
7 LL Gran Cuyo 2006 (abril), p. 326
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rrollo, la préctica actual tiene un significado distinto al tradicional. Ya no
se trata de ilustrar el juez como amigo del tribunal sino de auspiciar, apo-
yar o promover la causa de uno de los litigantes. En la actualidad no se le
‘exige neutralidad. Si se espera, en cambio, una inteligente contribucién
sabre los problemas planteados por el caso, sobre su repercusion respec-
10 de terceros y demds integrantes de la comunidad, aun a sabiendas de
que cl amicus s el amicus del actor o el demandado (Cueto Riia, Julio
€., *Acerca del amicus curiae’, LL 1988-D-721; conf. Bazin, Victor, ‘El
amicus curiae, su incidencia en ¢l debate judicial y In d

11-997; del mismo autor, *A propbsito de la viabilidad del amicus curiae
pese a la inexistencia de prevision legal que lo instaure’, Revista de De-
recho Administrativo, aio 15, 2003, p. 215; Pagés Lloveras, Roberto, ‘El
amicus curiae’, JA 2004-1-803). Por mi parte, pienso que el amicus curiae
puede ser itil para el tribunal en todos aquellos casos en los que, como cl
planteado en este expediente, el tema constitucional planteado excede el
‘mero interés de las partes y configura materia socialmente sensible (Sola,
Juan V., Control | el de constitucionalidad, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2001, p. 304)".

2. La Corte Suprema dice. Claroscuros en materia de amicus

En el afio 2005, el CELS inici6 un hibeas corpus correctivo y colec-
tivo a favor de la to s alojados en establecimientos
policiales superpoblados y/o en comisarias de la provincia de Buenos
Aires. A su vez este escrito fue acompafiado por miltiples presentacio-
nes de amicus curiae de organizaciones de derechos humanos nacionales
¢ internacionales. Todas ellas fucron admitidas por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion*® al sostener, en l consid. 11 que, “en el trimite
del recurso nterpuesto ante esta Corte, fueron anexadas al expediente las
presentaciones en cardcter de amigos del tribunal, articuladas por I ‘Co-
misién Nacional de Juristas’, ln OnpanizcidHuuran Righs Wai'

izaci 1 cont *Asociacién por los Dere-
chos Civiles", la *Clinica Juri 0 er P’ g Cérdoba, la aso-
ciacién civil “EI Agora’, Ia asociacion civil “Casa del Liberado’ de Cér-
doba, y el ‘Centro de Comunicacion Popular y Asesoramiento Legal’. En
ellas, Tos organismos mencionados aportaron argumentos de derecho y

3 Corte Sup., 3/5/2005, “Verbitsky shbeas corpus”, Fallos 328:1146.
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ursprudenca i m(emucwnsl relacionados con el caso en estudio para co-
mlmlemo de

e Jos avances hasta aqui descriptos, la Corte, un afo des-
pués, s:nlé un antecedente que termind arrojando més dudas que certe-
zas sobre Ia efectiva viabilidad del amicus. Cabe resaltar que cl prece-
dente que a continuacién comento fue, como se puede observar, posterior
ala acordada dictada por la propia Corte Suprema. Asi, en octubre de 2006
Ia Corte resolvié Ia causa “Juplast SA v. Estado nacional y AFIP**, en la
que se discutia acerca de si corresponde aplicar el ajuste por inflacién im-
positivo (APII) a los fines de la liquidacion del impuesto a las ganancias.
Cabe sefialar que esta causa habia sido ingresada en el listado que la Cor-
te publicita en su pagina* para habilitar las presentaciones de amicus en
aquéllas. En el caso, numerosas personas ¢ instituciones se presentaron
como amicus; sin embargo, la Corte aplicando un criterio restrictivo re-
chaz estas presentaciones * al sostener que “las presentaciones deben ser
efectuadas por terceros ajenos a las partes que cuenten con una conocida
competencia en Ia cuestion debatida”, y “con Ia iinica finalidad de expre-
sar una opinion fundada sobre el objeto del litigio” (pdrr. 2° del art, 1°
del reglamento aprobado por la acordada citada) 2. Y que este requisito
“no se cumple cuando la presentacién tiene por objeto que la causa sea
resuelta en un determinado sentido, con la finalidad de que se establezca
asi un precedente aplicable a otros pleitos de aniloga naturaleza —inicia-
dos o por p se- en los que los o sus
sean parte o tengan un interés de cardcter pecuniario comprometido en su
resultado. En el indicado supuesto, la existencia de tal interés determina
Ia improcedencia de la intervencion como amigos del tribunal de quiencs
1o tuvieren, pues resulta incompatible con la imparcialidad que debe guiar
la actuacién de éstos™ . En pocas palabras, ¢l tribunal entendié que la

2 Core Sup, 31102006, Fllos 25:4550.
4 Ver wwncsjngo

nes Industriales Patagdnica y de las Aires, Correntes,
Son Lt ot o o, Sams Foy Sae 1 Ui Indotl de o Cindod
Bucnos Aires y a una presentacion s ot sbodo e sc asumia como repre-

Lui

les por Ja misma cucstién de juilo.
2 Conf. cansid. 2°.

 Cont. conid. >
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finalidad de quienes se presentaron era que la causa sobre la que opina-
ban fuera resulta en un sentido afin a su posicién, de modo que ¢l prece-
dente que pudiera lograrse fuera aplicable a otros casos —iniciados o por
promoverse— en los que los presentantes tuvicran un direeto y especifico

ara la Corte, el verdadero objeto del
ipacion ciudadana en la administracién
de justicia en las causas en trémite ante sus estrados y en las que se ven-
tilen asuntos de trascendencia institucional o que resulten de interés pi-
blico™ no se verfa cumplido .

V. ANTECEDENTES REGLAMENTARIOS

Finalmente, ademds de los cjemplos ya vistos, existen diversas re-
lamentaciones a lo largo del pas del amicus curiae que considero pe
nente, al menos resumidamente, traer a colacién para seguir explorando
este instrumento. En primer lugar, en el dmbito de la Ciudad de Buenos
Aires en el ao 2000 fue sancionada la ley 402, también llamada “Ley de

44 Quisiera hacer algunas breves observacianes sobre este antecedente. En primer
lugar, considero que la Corte omite realizar una distincion entre el interés directo de las
fect de las Ci Pucs

limas si podrian

el caso para e sector en genera y 1o ya paracieras empresas particulares. En este se-
gundo caso, cl abjeto del amicus i se veria cumplido al enriquecer cpistémicamente el
debate judicial ampliando las voces en una causa de inferés piblico. Pero atn mas im-
voranis,cutndo la Corte cxge o inparciadad como reulo par s presniaies
que éstos nunca pueden favorecer alguna de las posi
o o e de s pulnbras de s magsdos ol
alidad, entonces “Juplast” representa un relroceso en materia de admi-

Slhllldnd o amicas P s ettt plable o 3 andomos I pricticn o
o una s inenienenie argumenaie, od iz gus 5 iz pars g
Smaginado una otra manera es revestida de un “inierés”.

et Soin domsmover o ~pege i e gt o0 o 4t
una de las caracteistias mismas de la préctica argumentaiva ¢ interpreta
mo, I acordada en su art, 2° exige, por un lado, una reconocida competencia sobre Ia
cuestidn debatida en el caso, y, por otro lado, fundar n interés para participar en él. En
cuanto a la primera exigencia, creo que ésta da buenas razones para presuponer que un
S 1o o on i ks do e 1 o bl Y an s 120
indeexigenca It propi Cor presupons e de quien s prsenta 3, con &,
a intencionaldad de o I decton ial que e on s e 108 ragistrdos
Do all qus squell e aparec sorao o par I Procedencia det amicus 20
podria cntenderse como un impedimento para el mismo.
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Procedimientos ante el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de
Buenos Aires”. La misma prevé, en el marco de la accién declarativa de

la posibilidad de p
50" Asi, el art. 22 de Ia citada ley marca que “Cualquier persona, puede
resentarse en el proceso en calidad de asistente. or 050, hasta diez (10)

deberd constituir domicilio en la jurisdiccion. Su pnmupumn se limita a
i6n fundamentada sobre el tema en debate. EVla juez/a
de trimite agrega la presentacion del asistente oficioso al expediente y
quedl . disposicién de quienes participen en la audiencia

no parte ni pueds nin-
guno u los derchos procesales que corresponden a éstas. Las opiniones
o sugerencias del asistente oficioso tienen por objeto ilustrar al tribunal y
1o tienen ningin efecto vinculante con relacién a éste. Su actuacion no
devengara honorarios judiciles.

"Todas las resoluciones del tribunal son irrecurribles para el asistente
oficioso. Agregada la presentacion, el Tribunal Superior, si lo considera
pertinente, puede citar al asistente oficioso a fin de que exponga su opinion
en el acto de la audiencia, en forma previa a los alegatos de las partes”.

En segundo lugar, y mis recientemente, la Cdmara Nacional Electo-
ral dict6 la acordada 85/2007 mediante la cual, en la misma linca que la
Corte Suprema, regul la presentaci6n en su propia sede del amicus curiae.
Para hacerlo, sostuvo que la Constitucion Nacional reconoce una serie de
derechos politicos respecto de los cuales la Cémara, como autoridad su-
prema, resulta garante para con los ciudadanos *. Asimismo, sostuvo que
muchos de sus pronunciamientos “exceden el interés de las partes y pro-
Yectan sus efectos sobre el sistema clectoral y de partidos, € incluso so-
bre las instituciones democriticas de la Repiblica”*, y que instituciones
omo el amicus resultan instrumentos idéneos mediante los cuales la so-
ciedad civil puede participar en la administracion de justicia de los mis-
mos, fortaleciendo sus decisiones ¥

Por iltimo, en las Cdmaras de Diputados y de Senadores de la Na-
cion existen, actualmente, varios proyectos de ley con estado parlamen-
tario que regulan este instituto . De éstos, dos han sido tratados conjunta-

5, ol conids. l'y z

Camara de Dipusdo i s st cxpedlntes 1144-D-2006,
o or o diads Y 1801 D.3005, b st Rodiges 524-D-200,
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mente y aprobados recibiendo media sancién de la Cémara de Diputados
el 11 de abirl de 2007. Estos proyectos son los presentados por los dipu-
tados Jorge Vanossi y Marcela Rodriguez ~1144-D-2006 y 1801-D-2006,
respectivamente-. Respecto de la regulacion, la propuesta consensuada por
la Cémara de Diputados expresa, en el art. 1° que “Cualquier persona
fisica o juridica de derecho piblico o privado puede presentarse, en cali-
dad de asistente oficioso, en toda causa judicial de interés piblico, que
constituya una cuestion institucional relevante, y/o en la que se encuen-
tren comprometidas derechos de incidencia colectiva. Su participacién se
limitard a expresar una opinion fundamentada sobre el tema en debate.
La presentacién puede realizarse en cualquier instancia judicial con ante-
rioridad al auto del juez que ordena la presentacion de alegatos, si co-
rrespondiere, o al pase de las actuaciones a sentencia”. Adems, las opi-
niones vertidas en cl amicus tienen por objeto ilustrar al tribunal y no
tienen efecto vinculante para los magistrados  y el presentante no es parte
ni puede asumir ninguno de los derechos procesales que les correspon-
den a éstas. Por (ltimo, cabe remarcar que, segin los arts. 6° y 7° de di-
cho texto, en caso de acreditarse fehacientemente que la presentacion
del amicus tiende a obstaculizar Ia marcha normal del proceso judicial, e
juez puede ordenar el desglose del mismo®!, e incluso el juez puede de-
clarar maliciosa o temeraria la conducta asumida en su presentacién por
el amicus ¢ imponerle una multa valuada entre el diez y el cincuenta por
ciento del monto del objeto de la sentencia *,

VI. CONSIDERACIONES FINALES

En conclusion, creemos que de los argumentos doctrinarios y de la
tendencia jurisprudencial esbozada surgen elementos de juicio suficien-
tes para la admision de la figura del amicus curiae, aun sin normativa legal
especifica que la regule. Como hemos dicho, el instituto tiende a hacer

e la diputada Canela, y 7194-D-2006, cuyos autores son los diputados Binner, Di Pol
nay otros. Y en la Cimara de Senadores se encucnira el expte. 0388-5-2007, cuyo autor

4 Este texto puede observarse en Jtp://wwne . hedn. gov.ar/dependencias/dsecre-

50 Conf. art. 2* el texto.
31 Cont, art, 6 del texto
32 Conf, art. 7° del texto.
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transparente el debate piblica y Ia toma de posici6n ante asuntos que, al
ser tratados por los tribunales, tienen una trascendencia social que va mis
alld de las particularidades del caso. La mayor participacién ciudadana
en la administracion de justicia es un valor que resulta dificil despreciar,
especialmente durante periodos en los que la imagen piblica del Poder
Judicial no s Ia ideal. EI futuro de I figura depende entonces de la ac-
ividad de las organizaciones no gubernamentales que promuevan temas
de interés ciudadano, y de la comprension de los magistrados acerca de
ventajas de su adopeion.







CapituLo XV

iCUANDO EXISTE UNA “CUESTION FEDERAL"?
A PROPOSITO DEL CASO “HABEAS CORPUS
AFAVOR DE HERNANDEZ, AUGUSTO"

Por HERNAN GuLLco

L INTRODUCCION

Es sabido que el sistema constitucional argentino posee dos caracte-
risticas fundamentales: en primer lugar, todas las normas y actos de los
‘poderes publicos deben ajustarse a los dercchos y las garantias previstos
en la Consitucion Nacional. Es decir, el hecho de que una determinada
medida de gobierno haya sido aprobada por una mayoria de la poblacion
(directamente o a través del voto de los representantes elegidos por el
BB oo de legitimacitn o aqull desconac escs deresion  go-

Ello fue claramente sefalado por la Corte Suprema estadounidense
enuna célebre decision que reconocio el derecho de unos alumnos, que
pertenecian a una minoria religiosa, a negarse a prestar el juramento a la
bandera en razén de sus convicciones religiosas:

El bjetivo mismo d Ia Declracitn ds Derochas y Garantas foc
¢l de retirar ciertas cuestiones de las vicisitudes de la controversia politi
<, de colocarlas fuera del alcance de las mayorias y de los nclonarios
¥ de establecerlas como principios legales que deben ser aplicados por
1os tribunales. EI derecho de una persona a la vida, a la libertad, a la pro-
piedad, a Ia libertad de expresion, a la libertad de prensa, a la libertad de
creencia y de reunin, y de otros derechos fundamentales, no pueden ser
Bomtidos  votcién popular 1o dependen de rsulado de las eleccio-

(“Wcsl Virginia State Board of Education v. Barnette”, 319 US 624-
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Es por eso que la Constitucién Nacional ha previsto la existencia de
un Poder Judicial independiente, el cual tiene la obligacién de declarar la
invalidez de toda norma o acto de los poderes piblicos que sean contra-
rios a los citados derechos. Este principio fue establecido, por primera vez,
en la conocida decision de la Corte estadounidense en el caso “Marbury
v. Madison” (1803), fue receptado por la Corte argentina en el caso “Mu-
nicipalidad de la Capital v. Elortondo”, de 1888y ha sido mantenido a
través del tiempo hasta Ia actualidad?.

En la cima del sistema judicial argentino se encuentra la Corte Su-
prema de la Nacién, que es la que tiene la dltima palabra acerca de la
compatibilidad de las normas y los actos de los gobiernos federal y local
con Ia Constitucion Nacional.

La forma més comin a través de la cual la Corte Suprema jerce ese
control de constitucionalidad s el recurso extraordinario federal, regu-
lado en el art, 14 de la ley 48, de 1863,

Otro aspecto central del sistema cxmsmucmml argentino es el fe-
deralismo, que supone la existencia de gobiemos locales, que coexisten
con el nacional, y que poseen importantes. imbiton de poder. Tal como lo
explicd Ia Corte Suprema en el caso “Bruno”

“Elart. 5° de la Constitucién Nacional declara la unidad de los argen-
tinos en torno del ideal republicano. Pero se trata de una unidad particu-
lar. Es la unidad en la diversidad. Diversidad proveniente, precisamente,

1 Fallos 33:162
Ver, en tal sentido, el caso “Asociacin Lucha por la Identidad Travest-Tran-
szx\nl" entenca do 211112006, LL 4o 41272006
3 A, 14: “Una vez radicado un juicio e los tribunales de provincia, ser sen-
tenciado y fenecido en Ia jurisdiccién provincial, y solo podrd apelarse a la Corte Supre-
ma de las sentencias s pronunciadas por 1o tribunales superiores de provincia
en s casos siguentes:
) Cuando en el pleito se haya puesto cn cuestion la validez de un tratado, de
una ey de Congreso, o de una autoridad ejercida en nombre de fa Nacién y la decision
haya sido contra su valide:
wando la validez. de una ley, decreto o autoridad de provincia se haya pues-
toen cueuionbao n preteidn de st repgoani 1+ Consieidn Nacona, 0 -
Congreo,y I decii bya sid e fvorde 1 vlldez de 1 ey

3% Cuando la uu:lu‘cncu de alguna cléusula de la Constitucion o de un tratado
© ley del Congreso o ercida en nombre de a autoridad nacional haya
Validez del ttulo, derecho,
cion que se funda cn dicha cléusula y sea materia de litgio".
« Fallos 311:460.
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del ideal federalista abrazado con parejo fervor que el republicano. El fe-
deralismo encierra un reconocimiento y respeto hacia las identidades de
cada provincia; empero, dicha identidad no encuentra su campo de reali-
zacion solamente dentro del mbito comprendido por los poderes no g
legados al gobiemo federal (arts. 104 [actual art. 121] y cones., CN), si
fimbicn en o de I adocuscién do s institacionss a 1os equerimicnios
del art. 5° citado.

“Esto ltimo, asimismo, configura una fuente de vitalidad para la
Repiblica, en la medida en que posibilita una pluralidad de ensayos y bis-
quedas por las diferentes provincias de caminos propios para disear, man-
tener y perfeccionar los sistemas republicanos locales. Por 1o demis, si la
Consfitucién Nacional, para la época de su dictado, fue establecida como
causa ejemplar de las instituciones locales, los posteriores desarrollos del
constitucionalismo provincial configuran una rica fuente para ¢l desarro-
Tlo y progreso aun de las instituciones nacionales. No entraia la diversi-
dad enunciada ninguna fuerza disgregadora, sino una suerte de fructifera
dialéctica, enmarcada siempre por la ley cimera de la Nacién” (Fallos
311:460, consid. 19)

La coexistencia de los dos principios reseiados (1a obligacion de la
Corte Suprema de velar por ¢l respeto de los derechos constitucionales,
por un lado, y l existencia de un sistema federal, por el otro) no esté li-
bre de conflictos. Ello es asi porque, en muchos casos, los gobieros loca-
les pueden considerar que, en ¢ cjercicio de su control de constituciona-
lidad, la Corte Suprema ha invadido la esfera de sus legitimas atribuciones.

La forma como la Constitucion Nacional y el legislador han intenta-
do evitar dicha invasién de las facultades locales de gobierno, preservan-
do al mismo tiempo el control de constitucionalidad, ser examinada en
el punto siguiente de este trabajo.

IL. EL LIMITE A LAS FACULTADES DE LA CORTE SUPREMA
EN MATERIA DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD.

Tanto la Constitucién Nacional como la ley 48 limitan en principio,
In jurisdiccion de la Corte Suprema en cuanto al examen de cuestiones
Jederales, es decir, de cuestiones vinculadas con la interpretacién de los
articulos de la Constitucion-Nacional y de las leyes federales, excluyén-
dose asi de su competencia la interpretacion de leyes de derecho comiin
(por c_wmplo, los Cédigos mencionados en el art. 75, inc.12, CN) y de
normas /ocales.
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Rt limiaién o sleance d I jurisdicitn de I Cote Suprema
aparcce claramente sefalada en la sig que, si bien
fue dictada en disidenc

ion:
esta Corte ha resuelto que °[..] la j
o e o nvalide do b leyes provincales y de s actos  proce.
05 de los funcionarios encargados de su cumplimicnto, a menos
quc una disposicion autorice el

10, 0 se trate de una violacion de los preceptos de este Codigo, o de las
leyes y tratados piiblicos sancionados por el Congreso Nacional
*Resongli’, Fallos 7:373, consid. 3%, del 31/7/1869). Por tal razén el tri-
bunal tiene dicho que no constituyen fundamento apto para habilitar fa
instancia extraordinaria *[...] la interpretacién y aplicacion que los tribu-
nales de provincia hagan de sus Constituciones respectivas, ni menos de
la discrecién con que hubiesen obrado sus poderes en el cjercicio de sus
atribuciones, porque las provineias se dan sus propias instituciones loca-
les y se rigen por ellas sin intervencién del gobiemo federal (art. 105, CN)
[actual art. 122], y, porque, en consonancia con esa disposicion,
sulta establecido por el citado art. 14 de la ley 48 [ (caso ‘Gibbs’, Falos
93:219, 224, del 5/12/1901).

“Por estos motivos no es mision de esta Corte federal revisar como
los magistrados de las provincias interpretan las normas locales (Fallos
104:429; 110:131; 111:24; 131:196; 145:174; 177:199; 189:414; 194:56
¥ 85, entre muchos otros). Es ello, cabe recordarlo nuevamente, una con-
Secuencia de I autonomia provincial fundada en los arls. 104 a 108, CN
[actualmente, arts. 121 a 128] (Fallos 166:356, 363; 167:63, 68; 184:72,
90; 194:18, p. 23, sus citas y otros).

"De ahi que haya sido reiteradamente expresado que, incluso de for-
mularse una cuestion federal relativa a la validez constitucional de dispo-
siciones locales, la Corte debe proceder ‘tomando como punto de partida
I interpretacién que se les dé por las respectivas autoridades judiciales...,
sin que con molivo del recurso extraordinario deba irse mis lejos, entrando
en el examen de si una ley que se aplica en sentencias... ha sido bien o
mal interpretada..., pues de lo contrario se procederia del mismo modo
que en las apelaciones ordinarias y la jurisdicci6n federal seria mucho mds
amplia’ de la que pueda establecerse a partr de los arts. 67 ~incs. 11 y
27-, 100, 101 y 105 dc la LLy Fundamental (Fallos 11 del 17/5/1913)
[actualmente, arts. 7 2y 30; 116; 117y 122].

6. Que la )unspmdenc iada en el considerando anterior ~que
constituye uno de los principios fundamentales del sistema constitucio-
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nal argentino- s6lo admite excepeion ante la cventual existencia de arbi-
trariedad. Sin embargo, aun desde esta 6ptica, el criterio que ha de presi-
dir In actividad de esta Corte Suprema debe ser todavia ms fuertemente
restrictivo que el que resulta de Ia clisica doctrina de la arbitrariedad de
sentencias.

"Esto es asi pues la cuestion debatida en autos compromete muy
significativamente el orden de los gobiemos de las provincias que, segin
el art. 105 de la Ley Fundamental [art. 122], ‘se dan sus propias institucio-
nes y se rigen por ellas’. Luego, un inexcusable respeto a los principios
del régimen federal establecido por Ia Constitucién Nacional, y al consi-
guiente deslinde entre las esferas de los gobiernos federal y de las pro-
vincias, determina que la Corte, como 6rgano constituido del primero de
éstos, deba ser especialmente cautelosa en cuanto a su intervencion en
Supuestos que, como el sub examine, interesan a tan fundamentales as-
pectos de la organizacion politica de la Nacién” (voto en disidencia del
juez Petracchi en el caso “ATE San Juan”, Fallos 317:874, consid. 5°).

Esto significa que, mis alld del supuesto exeepeional de la arbitra-
tiedad, la Corte Suprema de Ia Nacién no estd facultada para revisar la
interpretacién efectuada por las supremas cortes locales de las Consti
ciones y leyes locales. Este principio nos lleva a determinar, a su vez, bajo
qué condiciones puede considerarse que una decisién de un tribunal local
posee cfectivamente fundamentos de derecho no federal, de forma tal que
10 puedan ser revisados por la Corte Suprema de Ia Nacion.

Es esta cuestion la que analizaremos en el siguiente punto.

TII. EL DICTAMEN DE LA PROCURADORA FISCAL EN EL CASO
“HABEAS CORPUS A FAVOR DE HERNANDEZ, AUGUSTO"

El caso citado, resuelto por la Corte Suprema de la Nacién el 7 de
agosto de 20075, es un excelente cjemplo de las dificultades que a veces
se producen cuando se intenta distinguir entre cuestiones “federales” y
“locales”.

Los antecedentes del caso aparecen resefiados en ¢l dictamen de la
procuradora fiscal emitido en dicha causa: “[.. Ia Suprema Corte de Jus-
ticia de la Provincia de Mendoza hizo lugar al hbeas corpus que dedujo
el doctor Augusto Heméndez y, en consecuencia, dejo sin efecto la san-

$ Publicado en Lexis Online.
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cién de dos dias de arresto domiciliario que le habia impuesto la Cdmara

de Dipuudns provincial.
vas relatar | de la causa, el a guo entend

c\mndo el procedimicato qus coacluy® con squelia sencida a2 ajeseiel

derecho desde el punto de vista formal, aquélla resultd irrazonable y al

aplicarla la Legislatura excedi las facultades que le otorga el art. 97 de

Ia Constitucién local.

“Ental sentido, recordd que tanto los antecedentes extranjeros como
la dm:lrmu nacional reconocen a los cuerpos legislativos facultades, d&
rechos para asegurar su
el dtscmpeho 46 5 misin constitucionaly quo incluso V.. o0 0cupd el
tema en el precedente ‘Peléez’ (Fallos 318:1967). Desde esta perspecti-
va, juzgo que cuando el art. 97 del texto constitucional local autoriza a
imponer sanciones lo hace para facilitar, asegurar y preservar la propia y
pociica e parlamentaria.

“Bajo tales pautas, consideré que los dichos vertidos por el actor en
Tos medios penod(sncos que identificé y evalud no importaron una obs-
trucci6n directa a la tarea parlamentaria, ni una ofensa de entidad tal que
entorpezea la seguridad o independencia del legislador o el desenvolvi-
miento regular de la cimara respectiva. Por ello, concluy® que no estaba
justificado el uso de las facultades disciplinarias excepcionales que sur-
‘gen del citado precepto constitucional, porque éste protege a todo l cuerpo
¥ 10 a algunos legisladores, y en el sub lite no se involucrd a la Cimara
sino a algunos micmbros, los que, por otra parte, estaban habilitados para
accionar judicialmente en la medida en que se sintieran afectados por las
expresiones del actor”.

En el dictamen mencionado, también se resumieron los agravios for-
mulados en el recurso exlmordmmo federal que habia sido interpuiesto
por la Cémara de Diputados ontra el pronunciamiento de la
Suprema Cort local. Asl, e éngano legislatvo habla sostendo que esc
tribunal habia obrado “[..] con arbitrariedad sorpresiva al apartarse de las
normas que rigen la litis y que ello lo condujo a dictar una sentencia no-
toriamente injusta, que menoscaba los privilegios y prerrogativas que
conficrc cl art. 97 de la Constitucién provincial® a las cimaras legala
vas y que no se ajusta a los requisitos que exige el art. 3%, ine. 1

© Ar.97 de Ia Constitucidn de Mendoza: “Cada cémara tendri jurisdiccion para
corregir con artesto que no pase de un mes, a (oda persona de fuera de su scno, que
Jile s prrtogaivas o privlegos udindo, usnd o o e grav peic s n-
Juiciamicnto a los tribunales ordin
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ley 23.0987 para admitir Ia acci6n de hibeas corpus. Todo cllo, también
afirma, constituye una violacion constitucional explicit

‘Critica la sentencia porque si acepta que se cumplié ¢l procedimiento
para sancionar, entonces quiere decir que esa medida fue impuesta por

autoridad competente y, por lo tanto, no corresponde admiti esta accién.
"Por

o demds, alega que el cuerpo legislativo —al adoptar por ma-

s6lo aplico dos dias de arresto domiciliario. En este mismo orden de ideas,
dice que, a diferencia de lo que entendi6 la Suprema Corte de Justicia
pnwmclnl las deC'ﬂflClﬂh!K del cmdndnnw Hemﬂndcz en Il\'\ penéduo
Tocal ol 1 proyecto

 legislativo que se estaba discutiendo, por la vwlcncla moral que aquéllas

produjeron sobre la conciencia y Ia libertad de criterio de los legislado-
res. En tal sentido, siempre segin este punto de vista, la sentencia es con-
tradictoria, porque, por un lado, exige que la actividad parlamentaria se
haya obstruido para que la sancion sea vilida, pero, por el otro, no reco-
noce que ello sucedi6 con la conducta del actor” (dictamen citado).

En opinion de la procuradora fiscal, dichos agravios no eran iddneos
para habilitar la jurisdiceién extraordinaria de la Corte Suprema de la

ion.

Asi, en prime lagar, records la tradicional jurisprudencia de la Cor-
te que ya aparcce en el voto del juez Petracchi que se transcribid ante-
riormente: “[.] cabe recordar que, en principio, ¢s ajeno a esta instancia
el examen de decisiones que resuelven cuestiones regidas por el derecho
piiblico local, porque son privativas de los tribunales locales, en virtud
del respeto debido a las atribuciones de las provincias de darse sus pro-
pias instituciones y regirse por ellas (doctrina de Fallos 305:112; 324:1721,
2672, entre otros), salvo, claro estd, supuestos de arbitrariedad” (dicta-
men citado).

Fundada en esa doctring, opin6 que “[..] el recurso extraordinario
interpuesto s formalmente inadmisible, ya que por su intermedio la re-
currente pretende que V.E. revise una sentencia de la Suprema Corte de
Justicia provincial acerca de una materia que integra el erecho piblico
Tocal, cual es el contenido y alcances de los privilegios y las prerrogati-

7 Art. 3°de la loy 23.098: “Procedencia. Cortesponderi el pmecllllmemodc hibeas
corpus cuando se denuncie un acto u omisicn de autoridad implique: 1. Li-
i o amense scsl de 1a Foertad mbultoria s rden e d ok
competen L.J"
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vas que el texto constitucional local confiere a las cimaras legislativas
para asegurar su correcto funcionamiento, decisién que, siempre segin mi
opini6n, fue adoptada con fundamentos suficientes para descartar Ia ta-
cha de arbitrariedad invocada (doctrina de Fallos 306:614; 323:4205).

“En efecto, no se advierte que la sentencia apelada exhiba los repro-
ches que la recurrente le atribuye, porque el a guo fundd su decision en
Ia evaluacion que efectud de las constancias de la causa para concluir que
la conducta que la Cimara reprochd al actor no impedia el normal fun-
namiento del drgano legislativo, aspecto que, por su naturaleza fictica
y procesal, esti reservado a los jueces de la causa y, en principio, exclui-
do de Ia revisién extraordinaria.

“Ademis, procede destacar que, para adoptar la decisién que aqui se
pretende cuestionar, el méximo Grgano judicial local inkerpet o pre-
ceptos de la Constitucion provincial, con apoyo tanto en opi doc-
trinales como en la jurisprudencia extranjera y de V.E. que Saimb aplica-
bles al caso y que, ciertamente, son atinentes al tema en debate. £n efecto,
para resolver la causa sometida a su conocimiento, aquél expresamente
invocd, analizd y extrajo directrices de los casos publicados en Fallos
318:1967 y 2348 y 319:1222, en los que la Corte Suprema, al examinar
cuestiones similares a las que aqui se discuten, llegi a iguales conclu-
siones que las que expuso el a quo” (dictamen citado; la cursiva ha sido
agregada).

IV, {ES CORRECTO SOSTENER QUE LA SENTENCIA
DE LA SUPREMA CORTE DE MENDOZA
POSEIA FUNDAMENTOS SUFICIENTES DE DERECHO “LOCAL™?

Partiendo de la premisa de que el dictamen mencionado contiene una
resefia adecuada de Ia decision del tribunal provincial, corresponde pre-
guntarse si es correcta la conclusion de la procuradora fiscal de que aquélla
poseia fundamentos “suficientes” de derecho provincial. Es decir, jes
correcto lo afirmado por la citada funcionaria al decir que el recurso ex-
traordinario interpuesto por la Cémara de Diputados local se limité a cues-
tionar la forma en que la Suprema Corte de Mendoza interpreto el art, 97
de la Constitucion de esa provincia? Si ello fuese asi, entonces seria co-
rrecta la conclusion de la procuradora, ya que la recumene habria plan-
teado una cuestin ajena al recurso extraordinario, dado qy
tituyen fundamento apto para h i la
interpretacién y aplicacién que lo tribunales de provinei hngan de sus
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Constituciones respectivas, ni menos de la discrecién con que hubiesen
obrado sus poderes en el ejercicio de sus atribucioncs, porque las provin-
cias se dan sus propias instituciones locales y se rigen por ellas sin inter-
vencion del gobiemo federal (art. 105 de la Constitucion) [actual art. 122],
y, porque, en consonancia con esa disposicion, asi resulta establecido por
el citado art. 14 de la ley 48 |...]’ (caso 'Gibbs’, Fallos 93:219, 224, del
5/12/1901)” (voto del Dr. Petracchi, cit.).

Sin embargo, la circunstancia de que el tribunal provincial haya in-
vocado el citado art. 97 de la Constitucion de Mendoza no es una razén
suficiente para concluir que los fundamentos de su decisién son “provin-
ciales” y, por tal razdn, ajenos al recurso extraordinario federal.

En efecto, una decision puede “aparentar” tener fundamentos “pro-
vinciales” cuando, en realidad, aquéllos son de naturaleza “federal”.

Un cjemplo de ello lo encontramos n la decision de la Suprema Corte
estadounidense en el caso “Arizona v. Evans”, resuelto el 1 de marzo de
1995 (514 US 1)

En esa oportunidad, la Suprema Corte de Arizona habia anulado la
condena del acusado Evans por el delito de tenencia de una bolsa de ma-
rihuana en razon de considerar que el registro de su vehiculo (que habia
dado lugar al hallazgo del estupefaciente en cuestién) haba sido contrario
4 su derecho constitucional a la inviolabilidad de sus efectos personales.

El fiscal interpuso un recurso ante I Corte Suprema federal contra
esa decisién. Como cuestion preliminar, dicho tribunal tuvo que resolver
§i In decisién de la Corte de Arizona posefa argumentos “auténomos y
suficientes” de derccho local de forma tal de impedir su revision por par-
te del tribunal federal®.

* Paru cl presente trabajo, s uilzaré la traduccitn parcial de este falo, efectuada
Por el autor de este rabajo, que se encuentra publicada en Niueva Doctrina Penal 1996-
A345 y 55

5" Par que el recurso extraordinario sea formalmente adnmi ecesario que
i s lasicds en i iengn sl divcs o di con .
materia del juicio” (ert. 15, ley 48). Por lo tanto, no procederi ¢l recurso cuando “(.]
o ubsunle hallarse comprendida en cl juicio una cuestion federal, nauel haya sido e

para sustentar s X
mm R e 1 et caondiers, - - cladn Abcledpe sonnd

Aires, 2000, p. 185). Bl ar. 15 de I ley 48 dic asi; “Cuando se entable el ecurso
e splacion que oo e aricl i debed dedocire I Qe con o 10
prescrito en €1, de tal modo, que su fundamento aparczca de Jos autos y tenga una rela-
cidn directa e inmediata a las cuestiones de validez de los mh:ulos de la Constiwsion,

leyes,
Ui e o i 6 v e b o Coon Chl Py Comeay
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La Corte Federal contestd negativamente esta pregunta:

“En el caso Michigan v. Long’, 463 US 1032 (1983), adoptamos un
estindar para determinar i una decisién de un tribunal estadual tenia fun-
damentos locales adecuados ¢ independientes. Dijimos que cuando la de-
cision de un tribunal estadual parece estar fundada en gran parte en dere-
cho federal o cuando estd entrelazada con derecho federal y cuando la
adecuacion ¢ independencia de cualquiera de fos fundamentos locales no
aparece de Ia sola lectura del fallo, aceptaremos -como la explicacién mis
razonable- que e tribunal local decidi6 en la forma que Io hizo porque
creys que el derecho federal le exigia hacerlo... También concluimos que
esta solucion otorgaria a los jucces estaduales una oportunidad mds clara
para desarrollar una jurisprudencia local sin interferencia federal y que,
al mismo tiempo, preservaria la integridad del derecho federal...” (caso
“Arizona v. Evans”, cit., ps. 347 y 348).

icacién de esta doctrina al caso llevd a la Corte estadouniden-
se a concluir que la sentencia del tribunal de Arizona no poscia funda-
mentos locales “verdaderos™ ya que, en realidad, habia basado su deci-
sion en su én de la Cuarta Enmienda de la Constitucién Federal
estadounidense ™. La Corte estadounidense fundé esta decisin de la
guiente forma: “Asi, la decision de la Suprema Corte de Arizona de su-
primir la prucba estuvo basada directamente en su interpretacion del de-
recho federal. Tampoco realizé una declaracion inequivoea de que sus
referencias al derecho federal habian sido “utilizadas dnicamente como
una gufa y no eran consideradas vinculantes para el resultado a que se
habia llegado’, “Long’, supra, p. 1041 [..]" (caso “Arizona v. Evans”,
cit, ps. 348 y 349).

Mineria, no dard ocasi6n a este recurso por el hecho de ser leyes del Cangreso, en
i g o dispursto c l i 11, ar. 67 -hvy ant 75, inc. 12- de la Constitucion”.

a1 de s ot Argtnmu 3 11.2.de la Convencidn Americana sobre Derc-
chos Humanos, y estd redactada en Ios siguientes términos: “B| derecho de los habitan-
tes de que sus personas, domiciios, papees y fectos s e a salvo de esauiss ¥

i rotesta
s con pardelaiin o e g e sr il o prsans  soen
e b do s deenidns 0 cmbrgacas”
En ol pirrafo de *Michigan v. Long’ a que s hace referencia en el texto, I
i un tribunal
o por la misama razon que lo haria en precedentes de cualquier otra jurisdiccisn, enton-
ces 5610 debe dejarlo en claro mediante una declaracion expresa en su fllo de que los
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Queda entonces por preguntarse, a la luz de esta doctrina 2, si la de-
cision de la Suprema Corte de Mendoza en el caso “Hernindez” posefa,
tal como lo sostuvo la procuradora fiscal en su dictamen, fundamentos
“suficientes” de derecho no federal.

La parte de ese dictamen que parece central para responder a esta
pregunta ya fuue transcripta en el punto 111 de este comentario:

“En efecto, para resolver la causa sometida a su conocimiento, aquél
el tribunal provincial) expresamente invoc, analizd y extrajo directri-

ces de los casos publicados en Fallos 318:1967 y 2348 y 319:1222. en
los que la Corte Suprema, al examinar cuestiones similares a las que aqui
se discuten, llegé a iguales conclusiones que las que expuso el a quo”
(dictamen citado; Ia cursiva ha sido agregada).
Corresponde, por ello, examinar con cierto detalle los citados pre-
cedentes.

En el primero de dichos casos (“Pelacz”), la Corte Suprema de la
Nacion resolvié que era invalida la decision del Senado de la Nacién de
ordenar el arresto domiciliario por cuarenta y ocho horas de un particular
que habfa publicado una carta en un diario de la provincia de Rio Negro,
que el citado cuerpo legislativo habia considerado que afectaba “el buen
nombre y honor” de algunos de sus integrantes (fallo citado, consid. 1°).
La Corte considero, sobre la base de sus precedentes " y los de la Corte
estadounidense, “{...] que ¢l arresto impugnado carece de validez en ra-
26n de que la conducta reprochada es ajena al dmbito de la facultad im-
plicita en la que pretende hallar sustento.

“Esto es asi, pues los fundamentos de la resolucién senatorial no ex-
presan de ninguna manera cudl haya sido el entorpecimiento que irrogaron

utilizados inicamente con un propésito de guia y que ellos
gado’

0 se consi ulantes para  resultado a que se ha le
2y Tos casos “Michigan v. Long” y “Arizona v. Evans”
deendidnen oo e e “sorvii pry promover e dera o por it oo

mmw}mn. #ed, Aspen
constitu-

cional que son muy criticos de esa doctrina ya que consi upone u
Iereeni ndbida de I Coe Suprmafdes ¢ st de o e o
s o 7
13"l origen de Ia jurisprudencia de la Corte Suprema sobre los alcances de las
uculades d oy cvrpor gt pre atestr  particulres por afeiackon dl bo-
isladors se encuentra en el caso “Lino de la Torre”, resuelio el 21/8/1877
(Fallos 19:231), que fue citado en “Pelacz” (Fallos 318:1967).
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ala lborss del i ucpo. as publicaciones realizadas por el actor [.]" (caso
“Pelacz nsid. 1).

ente precedente citado por la Suprema Corte de Mendoza
(“v.n."), s disutid 1a validez de I decision de Ia Legislatura de
prov Tucumén que habia sancionado a Pablo Roberto Calvetti (..
o e diss do st oon régimen restringido de visitas, con sustento
en las facultades reconocidas en el art. 61 de la Constitucién de la Pro-
vincia de Tucumin® (caso cit., consid. 1°) .

La mayoria de Ia Corte Suprema resolvi6 que “los conceptos verti-
dos por el ciudadano Calvetti [..] no significan obstruccion directa a la
tarea especifica parlamentaria ni una ofensa de entidad tal que obstacu-
lice la seguridad o del legislador o el
regular del cuerpo legislativo. En consecuencis, no se hnl!n justificado el
ejercicio de facultades
gravemente el goce de derechos y garantias fundnmcmnles que cuentan
con protecci6n constitucional y que han sido consagradas en un tratado
intemacional (ars. 14, 18 y 37, CN: art. 13, Pacto de San José de Costa

ica). Las consideraciones precedentes permiten afirmar que la orden de

prision emitida el 27 de abril de 1993 por la honorable Legislatura de la

peovics de Tucumin |...] es constitucionalmente invilida” (fallo citado,
13).

Finalmente, en ol restante caso citado por la Suprema Corte de Men-
doza (“Soaje Pinto”), la Corte Suprema de la Nacién volvié a resolver
que era invilida la orden de detencion domiciliaria por setenta y dos ho-
ras dictada por el Senado de la Nacién respecto de un periodista, en ra-
26n de que éste habia afectado el honor de un senador mediante la publi-
cacién de un articulo en un medio de prensa. Para resolver asi, la Corte
se limit6 a sefalar que los fundamentos contenidos en la decision del tri-
bunal de la instancia anterior que habfa hecho lugar al hibeas corpus

Art.61 de Ia Constitucion de Tucumin de 1990 (vigente al momento de los
echony: Lt Legloars s st s e o s e o o 0
mes s odsperson o fler d e, pocilas d rspto 0 condtadesordra o

Inconvenente s f e de o i, 0 quefer do s ssons feiero o
algin lgis por su proceder en la Le-
i,  ls qu awaren o arstara a alg 1o cado e e o raran sk

suorden, y

& s jicio o cxo e grave, o hllsen convelente, rdnar o srjiciaiento
infr e averon a esoloion sionatots n i vk
i i 1 ool Contracoral
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entado por el periodista *{...] se adecuan a la doctrina asentada por

Corte, en fecha reciente, in re, Fallos 318:1967 [caso ‘Pelacz’] [ ]»
consid. 3°).
La reseila cfectuada de los casos invocados por la Suprema Corte
ncial en el caso “Hernéndez” muestra claramente que en dos de cllos
lacz” y “Soaje Pinto”) se resolvieron cuestiones regidas exclusiva-
te por ia Constitucion federal ya que involucraban las facultades del
nado de I Nacién para detener, sin intervencién previa de un jucz, a
onas que supuestamente habian ofendido el honor del cuerpo legisla-
fivo 0 de sus integrantes.
‘Viafla™), si bien se referia a las facultades
& un cuerpo legislativo provincial, resulta claro, dado que la deci
uél fundada en la Constitucion provincial ¥,
a Corte Suprema de la Nacion consider6 -al menos implicitamente-
dicha norma provincial era incompatible con los derechos y garan-
previstos en la Constitucion Nacional, lo cual también suponia nece-
jamente la interpretacion de esta iltima.
“Tal conclusi6n aparece en forma expresa en el voto concurrente del
1 sostener que “[..] el art. 61 de la Constitu-
n de Tucumin, tal como fue interpretado en éste por a Corte Suprema
es inconstitucional, pucs no satisface el requi

Todo ello nos permite concluir que no resulta convincente la afirma-
ci6n contenida en el dictamen de la procuradora fiscal acerca del funda-
- mento supuestamente “local” de la decision de la Suprema Corte de Men-
doza en nuestro caso. Por el contrario, la aplicacién al caso de la doctrina
de los casos “Michigan v. Long” y “Arizona v. Evans” deberia llevar a
sostencr que la cita por parte del tribunal provinci
de la Corte federal en los casos “Pelaez”, “Viaha” y
Prucba concluyente de que los fundamentos “verdaderos” d Iasentencia
de la Corte de Mendoza cran de derecho federal y no, contrariamente &
10 que sostuvo I procuradora, “{...] de una materia que integra cl dere-
cho piiblico local, cual es el contenido y alcances de los privilegios y las
Prerrogativas que el texto constitucional local confiere a las cimaras le-

15 Conf. art. 61 de la Constitucidn de Tucumin, transcripto en la nota 14 de este
aro.
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as para asegurar su correcto funcionamiento [...]” (dictamen cit.),

decir, podria sostenerse que los planteos formulados en nuesiro caso
por la Cémara de Diputados en su recurso extraordinario eran idéneos para
habilitar la instancia extraordinaria de la Corte Suprema ya que aquéllos
habrian llevado a la Corte federal a examinar si la decision del cucrpo
legislativo de ordenar el arresto domiciliario del particular (la cual, a su
vez, se fundaba en una disposicién de la Constitucion de Mendoza) ' era
compatible con los principios, derechos y garantias de la Constitucion
Nacional. Tal planteo suponia necesariamente el examen excluyente de
las disposiciones de dicha Constitucién por parte de la Corte federal y,
por tal razén, encuadraba en el supuesto previsto en el art. 14, in. 3°, de
Ia ley 4817,

V. LA VERDADERA RAZON PARA DESESTIMAR EL RECURSO
EXTRAORDINARIO EN EL CASO “HERNANDEZ’

En su decision del 7 de agosto de 2007, la mayoria de la Corte Su-
prema no sigui6 el criterio de la procuradora fiscal * ya que desestimé el
recurso extraordinario de la Cémara de Diputados provincial con el solo
fundamento del art. 280, CPCCN "

Si bien s6lo es posible adivinar ~debido a la naturaleza completa-
mente sumaria de la decisién de I Corte— cul fue la circunstancia teni-
da en cuenta por aquélla para desestimar el recurso extraordinario en este
caso, no seria aventurado sostener que aqui seria perfectamente npllalhle
el supuesto de “falta de trascendencia de la cuestion federal”, m
da en el art, 280, CPCCN.

En cfecto, es ficil afirmar (y ello aparcce implicitamente menciona-
do en el dictamen de la procuradora) que o habia en el caso razones
institucionales fuertes para habilitar el recurso extraordinario federal con
el objeto de revisar Ia decision de la Suprema Corte de Mendoza que re-

s Cont an. 7, ranscripn n 18 1t 6 do st comentaro
7 Ver nota 3 del p
" e Ju:l oy ———
dictamen para esolver que corespondia desestimar e recurso extrordinaro.
3 A, 280 “Coand I Corte conociers po recurs extrorenark, I rcepeidn
de la causa implicard ¢l lamamiento de autos. La Corte, segdn su sana di
1o sl ivocacén ds et porma,podd echza el reuro extrorinari, por
o ders sucient o cusado s cuetons lassedss rssitren nsustancioles o
carces de tra
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jvio a favor de la libertad individual sobre la base de una jurispruden-
cia consolidada de la Corte Suprema de la Nacién. En verdad, parcce un
caso ideal para que, con fundamento en el art. 280, este tribunal dejara
firme la decisién de In justicia provincial sin ingresar al fondo del asun-
to. Muy distinta seria la situacién si la

VI. CONCLUSION

El examen del presente caso demuestra que la determinacién de si
existe 0 no una “cuestion federal” puede ser complicada en algunos su-
W:.ﬂns Es decir, no basta que un Inbuml local afirme que su decision

Tocales; a C (y también
Ias plnes) examlas cidadosament s tals tgintosson, e verdad,
de derecho local. La determinacién de esa cuestion es decisiva en nues-

B> istcma. constitucionel a que sirve para delindar en forma adecun-
da las facultades de Ia Corte Suprema de la Nacién y de los tribunales
provinciales.
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CAPITULO XVI
EL CONSEJO DE LA MAGISTRATURA

Por LAURA ROTH

INTRODUCCION

En un pasado reciente, la ampliacién de la Corte Suprema de Justi-
dispuesta en 1993, sumada a la cxcesiva politizacién cn la designa-
de magistrados por parte de los érganos polticos ' y a denuncias de
cion, acentué las criticas por parte de la opinién piblica hacia el
judicial y a su relacién con el resto del sistema politico y con la

iedad.
La politizacién del rol judicial no era una novedad en el pafs, ya que
1a historia se pueden observar movimientos en la justicia de acuerdo
~con los vaivenes politicos. Sin embargo, esta vez comenz a escucharse
en la opinién piblica un reclamo més claro de que se independizaran los
nombramientos de los magistrados de la excesiva influencia politico-par-

Temocion de jueces (entre otras funciones) y el segundo como tribunal de
as remociones. Ambas son instituciones novedosas y completamente au-
Sentes en la tradici6n nacional. Estas reformas en la Argentina se enmarcan

1 Ver, por cjemplo, Vernrsk, H., Hacer la Corte, Planeta, Buenos Aires, 1993,
ieniiin uavows, C. 81 odr udicial en 1a nuewn demouracisargentna.
un actor”, Agora. Cuaderno de Esudios Politicos, Grupo Universitario

de Estudios I’nlmws. Buenos Aires, |m 0.2,
2 i, C.h “El Poder. 4a8.
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50 vz en una ola de eformas similares que tuvo ogar en a misma época
en América latina’.

El Consejo de la Magistratura fixe creado por la reforma constitucio-
nal de 1994, adaptando modelos de paises europeos y contemplando ante-
cedentes de la institucion en algunas provineias argentinas . Ademis de las
funciones de nominacidn y remocion d» magistrados, el articulo depard al

dela

judicial, y la foers disciplinaria Sobr los magisrados. Bara il s érca-
ron denro del organismo cinco comisioncs (que despuds fucron reducn!zs
a cuatro): de . de selecy i

Tealamentacion Todo el implie un recorte e atibusiones os Poderes
Ejecutivo y Legislativo y a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la
cual, no obstante, mantuvo su cardcter de tribunal supremo de la Repblica
en el orden jurisdiccional . EI nuevo organismo comenzo a funcionar en
el o 1998 luego de ser por ley el 30 de diciembre de 1997.

11, EL SISTEMA DE JUSTICIA ARGENTINO

Es en cl dmbito de Europa donde nace la institucion del Conscjo de
la Magistratura. Se trata de un organo de integracion plural que surgi6 en
Italia a principios del siglo XX, pero que se consolidd institucionalmente

a partir del constitucionalismo de la posguerra como reaccion a los abu-
sos realizados por los auloritarismos europeos. Este 6rgano tiene como
funcién asumir el wmgobiema del Poder Judicial y fue adoptado tam-
bién en Francia y en Espafa

La introduccién de la insitucidn en el contexto argentino geners,

¥
tanto de la tricion continental como de la anglosajona. Se decfa, por

3 Savudor, acamd, P, ot Ris,Colonin, Pasgusy y Ecundor b oe-
para incluir la

scjo de la Magistraura
4 Algunas provincias son: Chaco, Chubut, §
Negro, San Luis, Tiera del Fuego y Formosa.
3 Guui, M., Contiucion de o Nacon Argetina comentada y concordode, La
Loy, Buenos Aies, 2003, . 436

wiago del Estero, San Juan, Rio

el Poder
Iuicial o o g o 6 podees de Estado, s Consitucion rgids, csrtsy sopre-
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jemplo, que una institucién como el Consejo de la Magistratura era in-
patble con I tiple divisidn de poderes y que debilfars ol Fodec

ial . Otros or la
fones de organos diferents (&) Conso y 1a Corie Supremay. Huy
dia este tipo de opiniones sin demasiado fundamento se siguen escu-
i i ¥, lo que es més preocupan-

o concui, iiamete, i e il o tconveiete 0 5
emas de gobierno. EI Consejo de la Magistratura

‘porque disminuye la influencia de los otros dos poderes en la seleccion y
remoci6n de magistrados.

Es posible pensar que, dado que el sistema judicial argentino no se
puede catalogar totalmente dentro de ninguna de las dos principales tra-
diciones, lo definitorio para evaluar si fuc o no positiva la creacién de la
institucién sera evaluar en los hechos cules fueron efectivamente los
resultados en comparacion con el sistema que existia en el pasado. Estos
dependerian en gran medida de Ia reglamentacion que se diera a Ia insti-
tucién y de los hombres que Ia pusieran en funcionamiento ',

evlosdochement e il cnioomsl 0 ot

L.1995-

, Jornadas
s e b g, i e usicn, Bocnos A

Lo dependocia e Podr i o Conaelo do o Ma-
B, en dporte Wru o Busdop admmmm:ldn ibernament, ocia-
n de Admi 2.

o Gn 11 Come d i Mgitemr b dpesien gl Pode
jornadas In mmmmmm sobre el Consejo e Magistratura, rio do Jus-
i Do A o
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1L LA REFORMA CONSTITUCIONAL Y LAS LEVES RI

AMENTARIAS

El “Niicleo de coincidencias bisicas” para la Convencién Constitu-
yente de 1994 planted como objetivo “generar un nuevo equilibrio en el
funcionamiento de los tres drganos cldsicos del poder del Estado ~Legis-
lativo, Ejecutivo y Judicial- para lograr la atenuaci6n del sistema pr
dencialista, el fortalecimiento del rol del Congreso y la mayor indepen-
dencia del Poder Judicial” !, Como uno de los puntos, incluia la creacion
del Consejo de la Magistratura, que se justifico de Ia siguicnte manera:

“La sociedad argentina apetece mayor transparencia en el nombramiento
de sus jueces, mayor cficiencia en la remocién de magistrados mpects

imini
funcion cspecifics, que es I de resolver casos contenciosos, A o
Jetivos apunta Iy important reforma judical que coniene e proyecto en
consideracion”

Ya habia h-hmo algunos proyectos similares en el pasado, que no
prosperaron %, y la inclusién del Consejo en la agenda del Pacto de Oli-
vos parece haber sido parte de un gesto casi heroico por parte de los dos
partidos politicos principales en pos del mejoramiento de las institucio-
nes del Estado, en particular, buscando dar al Poder Judicial el lugar in-
dependiente que le corresponde. Sin embargo, éste no fue el inico obje-
tivo de la reforma de 1994. Si bien la misma se justificaba en virtud de la
vigencia de la Constitucién Nacional del siglo pasado, se tratd esencial-
mente de un acuerdo entre dos fuerzas politicas, donde ¢l tema central
fue la posibilidad de reeleccion presidencial, la cual se concedié a cam-
bio de otras reformas: entre ellas, el Canscjo de la Magistratura.

La reforma constitucional fue apresurada y esta circunstancia llevo
a que se omitieran puntos fundamentales y se dejara al Congreso la fa-
cultad de concluir con el disefio del Conscjo, cediendo a mayorias oca-
sionales la decisién sobre cuestiones cuya naturaleza exigia anclajes més
poderosos %, “Tras las clecciones de mayo de 1995, donde el radicalismo
pas6 a ser la tercera fuerza en importancia cuantitativa del pais, ¢l espa-

1 Diario de Sesiones de la Convencion Constituyen, ps. 2210-11.
12 Diario de Sesiones de la Convencién Constituyente, p. 22
13 1957 (propucsta por el convencional Mercado en I Convencién Constituyen-
Vanossi) y 1991 (decreto
it p.62.
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cio competitivo se hizo més extenso, ¢ sistema incrementé su polariza-
cin y la competencia entre partidos expuso a las leyes de desarrollo cons-
titucional a fuerzas centrifugas, prevaleciendo el desacuerdo” 15,

De acuerdo con el texto constitucional, el nuevo Consejo de la Ma-
gistratura debia entrar en funciones a mediados de 1995 . Sin embargo,
&l Congreso Nacional se demord cn sancionar las leyes correspondientes,
sin contar que luego faltaria todavia la reglamentacion interna por parte
del propio Consejo. La demora, segin Finkel, se debio a que la institu-
ci6n quitaria poder al Ejecutivo al recortar su capacidad de nombrar jue-
ces y “no se pucde esperar que los partidos en ¢l gobiemo voluntariamente
Ileven adelante reformas que incrementen el potencial del Poder Judicial
para limitar la autoridad del gobiemo” . La ley 24.9371% se sancioné
recién en 1997, cuando el peronismo perdi6 peso en el Congreso tras las
elecciones legislativas y aumentaron sus chances de perder en las siguien-
tes elecciones presidenciales (como cfectivamente sucedi en 1999).

Pero la historia no termina aqui. En febrero de 2006 se sanciond la
ley 26.080, que entr6 en vigor en 2007. Esta reforma fue impulsada por
el Poder Ejecutivo con el argumento de que “hay que reformar el Conse-

porque s lento, pesado y corporativo y no cambia las cosas en el Po-
der Judicial” . Sin embargo, se hizo evidente ante la opinién piblica que
el objetivo era otro: aumentar la influencia en las decisiones que debe
fomar Ia institucion. EI cambio principal sc produjo en la composicion
del organismo, dando mayor influencia al partido de gobiemo dentro del
mismo y menos peso a las demis voces. La nueva ley fue aprobada en la
Cimara de Diputados gracias a una ajustada mayoria oficialista™ y al-
gunos votos adicionales de partidos provinciales. Ninguno de los parti-
que siguen al oficialismo en cantidad de bancas vot6 a favor de la
nuevaley, lo cual muestra que no existié un amplio consenso detrs del
cambio. Este hecho resulta especialmente preocupante ante la importan-

15 Bisa, R., “Debilidades..”, c

16 La Convencion Constituyente establecid que Ia ley que regularia el funciona-
mnmn del Coniodebl dicase » s wescinos sesect o de spobads a reormd
B o

odicial Reform in Argentina in the 1990's; how Electoral Incentives
shap Instituonal Change Larin American Research Reviw, ol 39, o, 3,200, 53
18 Reformada més tarde por las leyes 24.939, 25.¢ 565, 24816 y
2 Senad: varza I plénica o de o Clindel Son2z00s,
2 Ciento cuarenta y nueve votos vo conra ochent y nueve NEgavOs.
Votaclanes nominales disponibls n iiemet: s diputados govar
21 Salvo un diputado radical de la provincia de Rio Negro.
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cia de las funciones que ejerce el organismo en el sistema democritico
argentino.

IV. LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL

Antes de proseguir, es necesario sefalar que existen al menos dos
grandes tipos de factores que pueden influir en la independencia politica
de la funcion judical: los que provienen de las normas y los que provie-
nen de la dinimica real que se produce entre los jucces y los politicos:
“los jueces tienen la .uwnomi. aulos politicos estén dispuestos a ce-
derles” . Asi, puede suceder que dos paises con instituciones similares
tengan niveles de independencia judicial diferentes. Esto explica, por cjem-
plo, por qué aunque la Argentina tiene instituciones de justicia similares
a las de los Estados Unidos, en nuestro caso la falta de independencia fue
siempre un tema de preocupacion, mientras que no lo fue en la misma
medida en el pais del norte.

2 ¢ o .
s refrins o 8 it en s mismo, i 4 mediopr i cjio o de fincs
como “permitir ¢l imperio d f ke icacitn de mancra imparcial  lo casos concre-
fos [, defena do Constocin s mefor prnsde o eechosbuneres”
Siva, G, “;Qué se entiende par indepe 1 Nlguns demenes

Conceptales,disponi visitado
T 101572006] ps. 13y 14). Ademis, s h sosendo que I independenciajuical contr
byl cvclon, eoonricn da s pies 6 demerlo (P L. - Ve,

vt sndJill Idopesdene: Cross Couky Evidee Usog aNew St of
ndicaors, CESf Mork o Pper 06w rctr instrumental
delai Judi

L i funda:
memllmﬂ\\e e ety ereflere s 4 ausencia d injerencias indebidas cn I labor judi-
cial po a) de ias instiuciones de goblemo (a lo cual O. Fiss llama political
g b de s o deun proccso ey detachmen ) de s jucces sobre
" on Sors,
V.04, Transion o Demoeracy.in Latin Ameria: The Rol o the iy, Westvie
l'reu. 1995, .5 y 36 3 por limo &) de 1o que Roberto Gargarelia Hlra “clamr

peso en el sistema de poderes del .«mm.., Sin embargo, com . la
cion e complcadacund s s do un g o independien
puede ser una amenaza para In democracia” (F1ss, 0. “The Right..”, cit. ps. 5 y 56)

s interfiere con las dccmonu wm  or o drganc demerkicos,por o gue o b
Jetivo debe ser opti
¥ Buncon Sive G, 50 5 aniende. 7 i

plica O.
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Hasta 1994 existian en la Argentina varias normas que tenian como
objetivo favorecer la independencia del Poder Judicial respecto del poder
politico, varias de las cuales siguen vigentes . El texto constitucional de
1994 sustrajo, ademis, competencias a la Corte que en parte habian sido
reconocidas por la Ley de Autarquia del Poder Judicial , como la potes-
tad disciplinaria.

En nuesitro pais se observa a lo largo de Ia historia una fuerte depen-
dencia de la justicia respecto del gobieno, sobre todo del Poder Ejecuti-
o y el partido politico mayoritario. Esto hace pensar que, a pesar de
Ias normas limitantes, la dindmica real tuvo un rol importante. Reiterada-
mente, quien estuvo a cargo del gobierno intentd ~generalmente con éxi-
o= nombrar  los s (sobr fodo  los de Ia Cort Suprema) de acucr-
do con su convenicncia . A esto debe sumirscle que no s fat en todos

los casos ino que | golpes de Es-
tado también dejaron sus secuelas en ¢ sistema judicial.

En los afios noventa, a diferencia de lo que sucedia en el pasado, los
‘nombramientos, remociones y ascensos de los jueces, se habfan transfor-
‘mado “en forma explicita, [en] parte de una estrategia de construccion de
poder politico de los partidos™ . La intencion de la reforma constitucio-
nal fue, como ya se dijo, en parte, revertir esta situacion.

El resultado de la reforma constitucional fue el siguiente: la Corte
(elegida por el Ejecutivo con acuerdo del Senado) sigue siendo cabeza
‘del Poder Judicial y se administra a si misma. EI Conscjo de In Magistra-
tura queds situado por debajo del Supremo Tribunal y se encarga de la
‘seleccion y acusacion de los magistrados de niveles inferiores, permitien-
‘do aumentar In independencia del Poder Judicial respecto de los demds
poderes del Estado.

La reforma también sustrajo a la Corte las facultades de administra-
citn, disciplina y reglamento por sobre el resto de la judicatura, aumen-
tando asi Ia independencia de los magistrados respecto de quienes se

4 Las garantias de inamovilidad de los jucces, la intangibilidad de sus remuncra-
Slones y clart 109, que specific: “En ingin cao el presidentc de la Ncion pude
num o et

2 Ley 1353
ver un recuento de los casos, ver GakaaRrLLA, R., La justicia frente al
rcelona, 1996, p. 225,
iR, La]u.mcm %
 Snows, €. “E fodor

. 5. 229y 230.
2.

.
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encuentran por sobre ellos en la jerarquia del Poder Judicial ®. Este cam-
bio tuvo también como objetivo quitar a los jueces funciones que antes
cjercian celosamente, interesindose solamente por los miembros del pro-
pio poder y no por la prestacién de un mejor servicio de justicia a Ia ciu-
dadania®. Este corporativismo judicial ¢s ofro de los temas que en los
afios noventa sum razones para la reforma !,

V. EL CONSEIO

La creacién del Consejo ha sido en algunos sentidos una buena no-
ticia: como se podré ver a continuacién, dos de las principales virtudes
que pueden destacarse son el pluralismo y la publicidad que caracterizan
el disefio de Ia institucion .

1. Pluralismo

La composicién del Consejo que se resolvié como fruto de una in-
tensa negociacion, procurando supuestamente lograr el equilibrio expre-
sado en el art. 114 de la Constitucion, quedt plasmada en el art, 2° de la
ley 24.937, reformada luego por la ley 24.939. All, ¢l Congreso Nacio-
nal dispuso que el Consejo de la Magistratura esté integrado por veinte
miembros: el presidente de la Corte Suprema de Justicia de I Nacion;
cuatro jueces del Poder Judicial de la Nacién; ocho legisladores, siendo
cuatro por cada Cémara (dos por la mayorfa, uno por la primera minoria
¥ uno por la segunda minoria); cuatro representantes de los abogados de

2 Lo que O, Fiss llama “autonomia individual”.

30 i posible observar sto en que, por ejemplo, nunca se han modificado el égi-
men de ferias (los funcionarios jud
ciones poscen), los horarios del Poder
i peiade n s de ol  ecolofs  peta Gl st presupuct de
e digpone o st e, i,

tema s acard s ngesclament o et e 8 e 5 0 s -

donde ero,

Como oo e s ot on s s comion eyl e
rin algunas referencias al se relaciona con el tema de a independencia:
¢l bjtvo do e s o e aslar al Podes Judicil y i que sa u organismo

2 Stempes teiendo cn mente una comparacién con el eerlco de sus funciones
en el pasado.
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Ia matricula federal, designados por el voto directo de los profesionales
‘matriculados; un representante del Poder Ejecutivo, y dos representantes
del imbito cientifico y académico.

En ¢l pasado, cada uno de los poderes se encargaba de algunas de
las funciones que ahora tiene el Consejo: el Poder Ejecutivo tenia la po-
testad de seleccionar a los jueces de Ia Nacién; islativo la de juz-
gar la conducta de los magistrados, y el Judicial la de sancionar las faltas
disciplinarias . Desde Ia existencia del Conscjo los intereses de lm tres
poderes

tribuyendo a deirones momos wiltesles gue en <l pasado Esio puedc
si se valora el hecho de que la composicién con
representantes de iterentin sectores hace que Ia discusion que requieren
los distintos procedimientos sea mayor que con e sistema anterior >, Al
menos, las opiniones deben fundarse y no pueden ser consecuencia de de-
cisiones basadas exclusivamente en Ia arbitrariedad.
~ Dos representantes académicos obtuvieron en principio también un
lugar, con el objetivo de mejorar la calidad de las decisiones y, adicional-
mente, la presencia de minorias (con un importante papel como oposicién
al gobierno) y abogados (que no pertenecen al grupo de los politicos ni al
de la corporaci6n judicial) hizo que el organismo aumente su visibilidad .
Como sostiene la consejera Marcela Rodriguez, contar con organismos
* plurales que representen a las minorias es importante para que por medio
del control de la ciudadania se evite que los representantes prioricen sus
propios intereses por sobre la institucion*. La mayor transparencia es
entonces otra de las razones por las que puede considerarse positiva la
nueva composicion de la institucién.
A estas observaciones cabe sumar ¢l dato de que en la practica las
decisiones no fuucron tomadas como blogue, sino que a veces las opiniones

33 Ademss de las facultades de administrar los recursos financieros del Poder Ju-
dicial y B s reglamoncs omod
o¢4 ponmodo sl a1 oo crm o Coatlo debers e 0 20

R Clsctatin e cages e o oo, s o 2 2 b s 3 comparet 4
forma en quc las unciones se ercian por parte de cieros actores en el pasado y cémo
o0 sids en o actliadcon s e

Rookla

maniatar Ia justicia®,
2003/2006), p. 19.
3 Rovwiaurz, M., “Reforma...”, cit.

i o o vty ool 0
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se entrecruzan dividiendo a representantes del mismo sector . Segiin los
propios consejeros, las disputas no tuvieron siempre alineamientos esta-
bles: a veces se enfrentaron los partidos politicos, a veces los distintos es-
tamentos y en ot | debate se

La ey 26.080 de 2006 modifict Ia composicion d la institucion de
I siguiente manera:

Ley 24.939 Ley 26.080
Presidente de la Corte Suprema Se elimina.
Cuatro jucces Tres jueces
Cuatro abogados Dos abogados
watro senadores: “Tres senadores:
dos para la mayoria, dos para la mayoria,
uno para la primera minoria, wno para la primera minoria
uno para la segunda minoria
Cuatro diputados: Tres diputados:
woria, dos para la mayoria,
o para la primera minoria, uno para la primera minoria
o para I scgunda minoris
Dos académicos Un académico
Un representante del Poder Ejecutivo No se modifica

Se puede observar que la nueva ley ha disminuido la representacion
 las minorias, de los abogados y de los académicos. Los jueces

perdido uno de los cuatro consejeros que tenian en ¢l pasado y al presi-
dente de la Corte. El tinico sector que no ha perdido ni un solo lugar s el
oficialismo, y ha pasado de tener un 25% de los lugares (cinco conseje-
105 de veintc) a un 40% (cinco consejeros de trece). Si antes tenian capa-
cidad de influir, ahora podrén vetar cualquier decision que deba ser to-
mada por dos tercios de los votos.

No es diffcil imaginar cusl ha sido la intencion politica detrs de estos
cambios y se ha justificado la reforma con falsos argumentos acerca de

7 Brevisa o Nicols Dnsn i de 2005 prosertri o do oo
e oy Ia Cimara de Dipu reela Rodrigu

. Entrevistas

a Maria Luisa Piqué, Mario Gersenobitz y Nicolds Deane.
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emas en el funcionamiento de la institucion. Puede sostenerse, in-
14 de la Constitucién Na-
onal, que indica Ia necesidad de un equilibrio entre los estamentos .
Esta reforma ha disminuido la pluralidad en la conformacion del or-
ismo, 1o cual, aunque no lleve a presumir que las decisiones serin

nsti-
un espacio de discusion en el que las opiniones debian, al menos,
debidamente. Por estas razones, entre otras, €s que esta reforma
i i almente desde las

NG relacionadas con el sistema de justicia %,

Publicidad

En el pasado los procedimientos de seleccion, acusacion y discipli-
e jucces no eran sccretos porque alguna ley asi lo dispusiera. Sin em-
10 haba en Ia prctica difusién de estas actividades. El Poder Eje-
decidia los nombramientos sin consultar mis que al Senado y se

Consejo son piblicos 2. Ahora la Ley del Consejo dice explicitamen-
e estos procedimientos deben serlo.

3 Pensando en el concepto de “equilibrio” como una composicion tal que no per-
T
oder Ciudadano, CELS, ADC, ACU, FORES, Human Rights Watch, Tnecip,

Contol o y dicplinar’,dispoile en it ik
Sfarar (stio visitado el 204412006), p.3.
oo pae e 1+ ivestcion menié sccsde  llo 10 o psie
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La principal consecuencia, ademis de la posibilidad de seguimiento
por parte de la sociedad, es que, al actuar, los integrantes de la institu-
cién deben tener en cuenta el hecho de que estin siendo, o pueden ser,
controlados por observadores extemos.

3. Funciones

El Consejo tiene principalmente cinco funciones y para ejercerlas sc
encuentra dividido en comisiones. A su vez, existe un plenario, formado
por todos los consejeros: es el érgano superior encargado de tomar las
decisiones finales. Las funciones de seleccion, acusacién y disciplina son
Ias que mis debate han generado, y las que mis fuertemente han influido
en los temas de independencia judicial, dejando a las de reglamentacién

\dministracién un papel secundario. A continuacién se explicard el fun-
cionamiento de todas ellas.

3.1 Seleccion

La funcién principal de la comision de seleccion de magistrados y
escuela judicial © consiste en convocar a concursos piblicos para cubrir
as vacantes que se producen en los tribunales federales de Ia Nacion (que-
da exceptuada la Corte Suprema de Justicia). Como resultado final del
concurso, se configura una terna que es enviada al presidente de la Na-
ci6n. Bl Poder Ejecutivo, a su vez, convoea a un proceso piblico y con-
sultivo™ para que la ciudadania apoye o impugne las candidaturas, y luc-
g0 selecciona uno de los tres candidatos remitiendo el pliego al Senado
de la Nacién para que preste su acuerdo.

Cabe recordar que antes de la reforma constitucional, el Poder Eje-
cutivo era quien clegia los jucces federales a su antojo, debiendo contar
solamente con el acuerdo del Senado (lo cual, en general, no fue un im-
pedimento para clegir magistrados), este criterio era puramente politico.

En la actualidad los concursantes son evaluados de acuerdo con su
desempefio en tres etapas: un examen de oposicién corregido en condi-
ciones de anonimato por un jurado, una revision de sus antecedentes la-
borales y académicos, y una entrevista personal, primero con la comision
¥ luego con el plenario del Consejo. Desde la creacin del Conscjo hasta

on la ey 25.669, modiicaoria de o Ity 24.937.
# Previsto en el decreto 58872003,
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fines de 2005, se elevaron doscientas cuarenta temas al Poder Ejccuti-

# y si sc compara el sistema actual con el anterior, es posible ver algu-
avances.

En primer lugar, cabe valorar el hecho de que se ha establecido un

108 de una sola persona*. Por otra parte, también la ciudadania, las
etc., pueden intervenir, haciendo el proceso miés transparente. Ade-
cualquier persona puede intervenir en la etapa de impugnaciones,

es de que In tema pase al Poder Ejecutivo.

En las diferentes etapas del concurso hay elementos que es posible
positivamente. En el examen de oposicién, los jurados son nom-
por sorteo de entre las listas que presentan los jueces y profesores
itarios*, por lo que no es posible conocer a priori quiénes corre-

de saber a quién estin evaluando y s garantiza la igualdad en el trato
candidatos.

La segunda etapa s la que corresponde  Ia valuacion de los antece-
de los postulantes. Se logra, por este medio, que scan los jucces

concursos, procurando mayor igualdad.

" Memoria Anual del (‘nmja de la Magistratura, aho 2005, p. 138.
0 El | acuerdo del ion, pero en defi-
ol candidno o elegido pori Bl contil del Senado era meramerte formal. Vet
M,

poder y un traspié para I garantia d Jos derechos idiidues 3 i
o de Poiticas Piblicas, CIPPEC, Buenas Aires, 2006, p.
7 Antes de la ley 26080 también los abogadas.
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En cuanto a la entrevista personal ante ¢l Consejo®, sirve como un
Gltimo filtro por medio del cual se pucden descartar candidatos que, aun-
que con muy buenos antecedentcs y un muy buen examen de opasicicn,
puedan no satisfacer ci
¢l ejercicio de I funcién judicial en un pais democratico.

A los candidatos se les realiza también un examen psicotécnico que,
aunque no inculante, sirvid en much para dar aler-
ta a los consejeros de la existencia, entre los concursantes, de personas
que no cumplen con los requisitos psicolégicos minimos que tn jucz debe
reunir. En esos casos s ha abierto una discusién importante .

A pesar de los aspectos positivos, es posible realizar algunas criticas
ala comisién de seleccion. En primer lugar, hubo, por parte de los conse-
jeros, casos de alteracion arbitraria de los érdenes de mérito enviados al
Poder Ejecutivo . En segundo lugar, se podria argumentar que el lugar
importante que se concede a la valoracion de los antecedentes favorece a
los candidatos de edad més avanzada, evitando que jueces jévenes renue-
ven el Poder Judicial. A su vez, generalmente se favorece a los hombres
por sobre las mujeres, ya que ellas dedican un tiempo mayor a las labo-
res domésticas y familiares y no a otras actividades *. Una critica adicio-
nal, y quizis la mis comin, ha sido que ¢l procedimiento de seleccion se
ha transformado en uno demasiado largo, lo que hace que se demore de-
masiado tiempo er. cubrir las vacantes. Esta circunstancia ha despertado
un problema paralelo: el de los jueces subrogantes (que no atraviesan ¢l
n ni son designados por el Poder Ejecutivo). Sin em-
realizar ripidamente dos aclaraciones. La primera es que el
régimen de subrogancias existe desde antes de la reforma constitucional
de 1994, La segunda es que ~dejando de lado el hecho de que por la im-
portancia que tiene la designacion de un juez s 16zico que el procedi-
miento lleve cierto tiempo- las demoras en las designaciones han sido prin-
cipalmente responsabilidad del Poder Ejecu'ivo y no del Consejo ™

.
»
come g oo, mben an L ookl dn 56203,
Yor ifirme o 2005, Podor Clodadem, Buscos Ak, 2085, dipocie o
et e podriudademncrg (klo vikde ol 202006, .
ines del aflo 2004, de ciento treinta dnlgnu:mm:s, mllmen\c freinia 3
propia sobre de l

imero antc Ia comisién  luego ante o plenario.

@

seis o
Consejo de la Magistratura 2004, ps. 283

2 Una explicacin msibl: es que, acuma"sndo teras, tiene la pasibilidad de
manipular el orden de los candidatos, i os misr.os figuran en varios concursos a la vez
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De todas formas, se puede afirmar que en general el cjercicio de las
diferentes funciones de la comision ha contribuido a aumentar la inde-
pendencia del Poder Judicial respecto del poder politico. Como se pucde
observar, el mecanismo de seleccidn de jucces no ha tenido como objeti-
vo desnaturalizar el sistema de designacion de los mismos (naturaleza
esencialmente politica por el rol que cumplen en el sistema politico ar-
gentino). Como sostiene O Fiss: “no queremos aislar a Ia judicatura de
Jas instituciones controladas popularmente, sino reconocer al mismo tiem-
po que deberfan permanecer algunos elementos de control politica”*%. Lo
que se buscd con el sistema es “un perfeccionamiento del [sistema) in-
corporando una instancia previa como una preseleccion de idoneidad de
los magistrados” 5.

Al menos formalmente, pero no sélo en este sentido, las nuevas nor-
mas pueden ser vistas como mejores que las que existian en el pasado.
La opinién generalizada que se sostiene en el dmbito del Conscjo es que
esta comision ha funcionado bien (mejorando desde su creacién) y, entre
todas, es la que mejor funciona *.

En cl Ambuu  do esa comisién uncions ambin, desde 20021
Escuela Judici organiza y coordina una serie de cursos para la ma-
Jor capaciacién e funcionaros udiiales y sbogados, ante o problema

de Ia pobre instruccion que reciben en las universidades en general *.
Noes de concurrencia obligatoria, pero es positivo que funcione y la
asistencia 4 I misma cuenta como puntaje en la ctapa de antecedentes
del coneurso. La concurrencia ha ido aumentando afio tras afio, habien-
do sido en 2005 de dos mil ciento diez alumnos. Segin las encuestas, el
97% de los asistentes a los cursos satisficieron sus expectativas con los
mismos ¥,

o suce b mayori de s voos) y v s g encs imporancs
ros (sus candidatos de juzgados claves: Camaras Federales, jus-
N (.omum:\nm s, o Coiceion et
3 Fis. O, “The Right., i p 58 (duccén ).

“ Macu undamentos constitucionales del Conscjo de la Magistratura”,
Jornada snoclels sobve of Cosel ds to Sglaranre, Ministo 4 ol
Buenos Aircs, 199, p. 147

S “La comisidn de seleceidn de jueces e la
o
MaQuEDA, 1., “Fundamentos..”, cit, p.
51 Memoria Anval del Consejo de la Manhlm/wa. aflo 2005, ps. 171 a 172.

s eficaz", La Nacidn del 4/112005.
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3.2. Disciplina y acusacion

Las funciones de disciplina y acusacion fueron ejercidas por dos
comisiones diferentes hasta la sancion de la ley 26080, que las unifics.
Un comité de giro formado por los presidentes de ambas comisiones de-
cidia cudl de ellas trataria cada denuncia y realizaria su posterior se-
guimiento ™. A continuacién se explicardn las dos funciones de manera
separada y luego cules son las consecuencias de su reciente unificacion.

Segin la Ley del Conscjo, la comisién de acusacién tiene Ia funcion
e proponer al plenario del Consejo la acusaci6n de magistrados a los
tos de su remocién por mal desempefio, comisién de delitos en el ejerci-
cio de sus funciones, delitos comunes * o mala conducta®. Presentada la
denuncia y formulada la acusacién, la misma es votada por el plenario
del Conscjo, acto en el que se decide la suspension del magistrado hasta
tanto se resuelva su permanencia en el cargo, y se deslgmln dos conscie-
ros para actuar como o de

Antes de la creacién del Consejo, la funcién de acusacién s llevaba
a cabo por medio del juicio politico (sistema que actualmente se mantie-
ne s6lo para la Corte Suprema) y, mas alld de cudles fueran las razones,
en la prictica hubo muy pocos casos juzgados. Se trataba de un procedi-
‘miento bastante diffcil de llevar adelante sin una verdadera voluntad po-
litica. La Cémara de Diputados debia aprobar un dictamen acusatorio con
una mayoria de dos tercios. Luego ¢l caso pasaba al Senado, donde se
debia aprobar Ia destitucion con los votos de dos tercios de los miembros.

La creacion del Consejo de la Magistratura no ha satisfecho todas
las expectativas en relacion con la remocion de los magistrados, pero pre-
senta algunas ventajas comparaivas en relacién con el régimen anterior
ya que, al tratarse en la actualidad de un cuerpo con menos integrantes y
al regirse el mismo por procedimientos diferentes de los del Congreso Na-
cional, el tramite es més simple. Antes, las acusaciones dificiimente avan-
zaban, debido a que el Poder Legislativo tenia una agenda compleja, ade-
mis de que los proced; s engorrosos, y, sobre todo, existia
un mayor espacio para la influencia de intereses politicos. En cfecto, des-
de 1860 hasta moviembre de 1995 (ciento treinta y ocho afos), fueron acu-
sados solamente veintisiete jueces¢!. Desde la creacion del Consejo en

55 Res, 252/1999,

9 AR.S3, CN.
© A, 0.0
© Kirew, C. M., Responsabilidad disciplinaria de los magistrados, La Ley, Bue-

s Aie, 2003 po. 121 124,
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1998 hasta el afio 2005 inclusive (siete afos), v
dictamen acusatorio de la comision de acusacion, di
fueron enviados al Jurado de Enjuiciamiento®® por decisi
el Consejo. B Jurado de Enjuiciamiento decidit Ia remcién de diez ma-
gistrados y la restitucion de dos a sus cargos ®!

Al igual que en el caso de la comisién de seleccién, uno de los ma-
yores avances ha sido el de dar a las minorias u idad real de
participar. En la actualidad es més ficil llevar adelante acusaciones a
magistrados que quizis quisieran ser injustamente protegidos por el go-
biero. Sin embargo, la funcién de acusacién ha tenido dos problemas
principales. En primer lugar, como la decision de acusar a los jueces se
toma por votacion, algunas veces magistrados a los que se les habian pro-
bado causales de remocién mantuvieron sus cargos gracias al voto de al-
gunos conscjeros, generalmente el oficialismo y los jueces®. En segundo
lugar, muchos magistrados renunciaron antes de ser juzgados, y el Poder
Hjcuttv acepaba 18 veancen, desiendo el of derclo 3 8 -

isicte jueces tuvieron

ipling, ésta era la encargada de pro-
poner al plenario del Consejo sanciones para los jueces por faltas que no
revistieran una gravedad tal que justifique su remocion
Hasta la creacion del Conscjo, las facultades disciplinarias sobre los
magistrados habian sido ejercidas por la Corte Suprema de Justicia, dele-
gando la superintendencia disciplinaria en las Cémaras Nacionales de Ape-
laciones. La Ley del Consejo de la Magistratura dispuso que esa funcion
pasaria a la comisi6n de disciplina, que las sanciones a los magistrados se-
ian recurribles ante la Corte Suprema y que quedaria ascgurada la garantia
de mdepmdm\cll de los jueces en materia del contenido de las sentencias.
Es posible ver como aspecto positivo de la creacién de esta comi-
si6n (al menos formalmente) el hecho de que el desempefio de los jueces
no es ahora pasible de ser sancionado por otros magistrados que se en-
cuentran por sobre ¢llos en la jerarquia del Poder Judicial. Esto contribu-
ye a aumentar su independencia respecto de los jueces de instancias su-
periores s uno de los tipos de i que seiala

= Memoria al de Conscf d i Megisratur, st 2005, p 203
¥ tres jueces re-

nunc mlm e scuchar o fllo 4l jorado.

‘Algunos ejemplos son cl caso “Skidelsky” (es. 41872004 y 419/2004), ¢l caso

“Torino? (res. 47212004), l caso “Herrera” tcs. 3722004 y 373/2004), el caso “Casals”
(es. 398/2005), €l caso “Acosta” (es. 224/2005), ¢l caso “Taza” (dictamen 3

Los moivos de sancion e encueniran prevstos cn e at. 14 de la oy 24.937.
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OuFis. Las saciones disciplinais son shor impuestaspor un orge-
nismo independiente, aunque los jucces que forman parte del mismo si-
guen teniendo un peso importante en la decisidn.

A pesar de las virtudes, esta comision ha tenido un desempefio bas-
tante negativo desde su creacion. Hasta fines del afio 2005, de las més de
mil doscientas denuncias que ingresaron, hubo en promedio menos de una
sancién por aflo y el resto de las denuncias se desestimd . Resulta sor-
prendente que haya habido mis mlglslmdﬂs destituidos que sancionados
por el Consejo. Esto significa o que los jucces cometen mis faltas graves
que menores, o que Ia comisi6n de disciplina no estuvo realizando su

 correctamente. El dmbito para decidir sanciones disciplinarias exis-
tia, las denuncias también. Lo que no existid fue la voluntad de sancio-
mar, sobre todo por parte de los jueces, que eran mayoria en a comisién
¥ esto demuestra una actitud corporativa que €s nociva para cl correcto
jercicio de Ia funcion disciplinaria®’. Los mis os por estas cir-
cunstancias son los propios miembros del Poder Judicial .

3.3, Reglamentacion

La comisién auxiliar permanente de reglamentacion y reforma judi-
cial fue creada por res. 82/1999 del Plenario del Consejo con el fin de
cumplir lo establecido por el ine. 6° del art. 114 de la Constitucién Na-
cional, que establece como funcién de la insttucidn “dictar los reglamentos
relacionados con Ia organizacion judicial y todos aquellos que sean nece-
sarios para ascgurar la independencia de fos jueces y la eficaz prestacién
de los servicios de justicia”

St fncioniesonanaliza o pcyecosde rglamentos gue le sean
remitidos, elaborar proponer s nor-

“ Sin contar ivi i i

ki Lt ks expdiain, g oLy aclocirs o contwio
Entrevistas a Nicolds Deane (marzo 2006), scretario letrado del Dr. Petracchi,

,-m.am de Ia Corte Suprema de Justcia y del Consejo de b Magisratcs; C
Gabor (bl de 2006). e sesor de o consres Mg y Chaya ;2 oenio do
10 ctevise, scsor & conefro il Fentndesy s o it ot do 00
asesoa de la ounlqcn Viaeea Rodeigee

@ 5 oo I Joscs, o poplo Poder 30 desprtigi. Ade-

Zando una acusaciGn que lleve a Ia detitucidn, sin que haya recibido sancioncs discipli
anteriores.
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mas reglamentarias vigentes y emitir dictimenes en los casos en que se
planteen conflctos de interpretacion de

En la prictica se trata de la comi
ne relativamente poco trabajo. En general los temas que se han irata-
do fueron asuntos menores y de poca importancia y que hacen a la rutina
de los procedimientos del sistema de justicia. Los conscjeros politicos
o tienen un interés especial en este tipo de temas, por lo que dedican
més tiempo a las funciones de seleccién, acusaci6n y disciplina®. Ade-
‘més, aunque la Constitucion de 1994 transfiri6 la funcion reglamentaria
de la Corte al Conscjo, ésta siguio dictando acordadas sobre cuestiones
reglamentarias .

En cuanto a la reforma judicial, al no haber coordinacién con las
comisiones del Poder Legislativo, las propuestas generalmente no avan-
zan. Por ejemplo, en abril de 2004 se present6 al Congreso un programa
de reforma profunda del sistema judicial . La mayor parte del mismo fue
desechada ™ tras generar gran conmocién entre los empleados del Poder
¥ tras aumentar el conflicto con la Corte.

Sin embargo, es posilivo que exista este dmbito en el c
introducir proyectos de reforma

1 se puedan

3.4. Administracion

La comisién tiene como competencia fiscalizar la Oficina de Admi-
nistracion y Financiera del Poder Judicial , realizar auditorias y efectuar
el control de legalidad, informando periddicamente al plenario del Con-
sejo del resultado de su gestion. Fstas funciones eran ejercidas hasta la
creacion del Conscjo por la Corte Suprema, lo que le distraia de su prin-
al funcién de juzgar. Puede verse como algo pos

o que la Corte

L bt
ol comrtaiones de s cmplcado del Poder diclal, oI desi-

i do 40 oo o v arg . ot o o dl S a1y enorme
oudad e mparos presnuadospo s personas fcides.

ordada de la Corte
Sllpmn- e 1500 o e d«m«)lzy 1285/1958. Ambas regulaciones se enconira-
ban vigentes al mismo tiempo. Esto generaba incompatibilidades entre ambos tipos de
‘ademés de que muchas de las normas eran anticuadas.
72 La Nacién del 221512005
7 Se trata de una burocracia relativamente auténoma que tiene como cabeza al
sdminisirador general del Poder Judicial. Sus funciones se pucden ver en los ars. 17 y
18 de la ley 24.937, actualizada por Ia ey 26.080.
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a o tenga que encargarse mis de estas actividades, sino que pue-
da dedicarse con mds atencion a la enorme cantidad de casos que llegan
a clla por aflo. Sin embargo, la Corte se ha negado a ceder estas atribu-
ciones, lo cual llevo a situaciones de confrontacion que, segin algunos,
se deben a que el Superior Tribunal se ha esforzado por mantener el statu
quo en el funcionamiento del Poder Judici:
En Ia pricica, la comision de administracion y financiera realiza
pocas actividades actia fisc
lizador  interviene, por qemplo, cuando un proveedor presenta un re-
curso por haber sido excluido en las compras que realiza el Poder Judi-
cial. Adicionalmente, a primera vista no parece una buena idea encomendar
a la comisién, érgano plural y no técnico, a funcién de efectuar auditorias
de lo que hace el administrador general del Poder Judicial ™. Sin embar-
2o, I Constitucion Nacional asi lo dispuso y no existe otro cucrpo que
realice ¢l control,
La principal fortaleza sefialada por la organizacién Poder Ciudada-
10 en lo que respecta a la comision de administracion y financiera” es el
carécter piiblico de las reuniones, que permite a personas ajenas al Con-
sejo presenciar los debates, punto que resulta relevante sobre todo cuan-
do se tratan temas relacionados con ¢l presupuesto del Poder Judicial.
Aligual que la comision de reglamentacién, la de administracion trata
temas que no son tan visibles politicamente ni tienen tanta presencia en
los medios como los de las demis comisiones. Como consecuenci
consejeros no dan tanta importancia  sus actividades (salvo los conscieros
jueces). Sin embargo, en los iltimos aftos hubo algunos temas por los que
la comisi6n cobrd interés en la opinién piblica por diferentes razones .
El principal problema que se pucde destacar es que la comision no
tiene un plan ni un programa de cémo desea que sea administrado el Po-
der Judicial. Esto lleva a que las decisiones se tomen aisladamente, sin
tener en cuenta ningdn criterio general.

7 Entrevista a Nicolis Deane.
7 Bimsa, R., “Debilidades..

it, p. 105,

76 Ve “Informe sobre ¢l monitoreo del Conscjo de la Magistratura®, disponible
en intemet: i poderciudadano.og (stio vistado cl | sz
i Ia C
do, decreto $5772005, publicidad de s decaracione juradas patsimoniales d Ios Jog-
ces, audiorias extemas u la adminisracidn por parte de Ia AGN, etcétera.
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VI. CONCLUSION

El Consejo de la Magistratura ha generado, desde su creacién, tanto
adeptos como opositores, Creemos, sin embargo, que los avances que s
pueden observar respecto de la forma en que sus funciones eran cjercidas
en el pasado son claros, siendo el pluralismo y la publicidad dos de sus
atributos principales.

En las diferentes comisiones también es posible observar claramen-
te aspectos positivos. En primer lugar, y quizds como punto principal, el
sistema de seleccion de magistrados es ahora uno que impone requisitos
de ad y experiencia a los candidatos, a la vez que los sitia en una
situacion de igualdad ante el concurso. Al final del procedimiento, siguen
siendo el Poder Ejecutivo y ¢l Senado los que tienen la dltima palabra.

En cuanto al sistema de acusacion, los resultados que se observan
en la préctica hablan por si solos: se ha disefiado un sistema que, aunque
con algunos problemas persistentes, evita varios de los obsticulos que exis-
tian en el pasado a la hora de acusar a un magistrado que mereciera ser
destituido.

En cuanto a las funciones de ina, administracién y reglamen-

tacién, es posible detectar clementos positivos, aunque existen
algunas criticas que Serian quizis buenos puntos de partida para la pro-
ta de reformas en el futuro.

Es necesario tener en cuenta, sin embargo, que sacar conclusiones
puede ser todavia apresurado, si se tiene en cuenta que, precisamente en
el momento en que la institucion comenzaba a madurar y a encontrar su
lugnr en l sistema estata (ahos 2004 y 2005), una reforma maifict va-

as de opacando, do, varias de sus
anteriores virtdes Las atenciones politicas s e reforma se hi-
cicron evidentes para cualquiera que tuviera una mirada relftivamente
atenta y cierto respeto por las instituciones: se ha logrado, nuevamente,
interferir en I independencia de la justicia, lo cual no hace més que traer-
nos a Ia memoria algunos recuerdos de abusos que se cometieron en ¢l
pasado.







CapituLo XVII

EL JUICIO POLITICO EN ARGENTINA:
SU FUNCIONAMIENTO FORMAL
Y EN LA PRACTICA

Por NICOLAS DASSEN'

L. INTRODUCCION

La institucién del juicio politico o impeachment se inscribe en la 16-
gica de los frenos y contrapesos o controles mutuos en un sistema repu-
blicano y representativo de division de poderes. Provisoriamente, alcanza
con saber que se trata de un mecanismo de control o accountability hori-
zontal en manos de Grganos politicos, que consiste en el sometimiento de
un alo funcionario a un proceso cuyo objetivo principal es la remocién
del cargo por X
en el marco del cual se le reconocen las garantias de defensa en j

Histéricamente el juicio politico ha cstado en manos del Poder Le-
gislativo para destituir al Poder Ejecutivo y sus ministros, y a los jueces
de la Corte Suprema ¢ inferiores de la Nacion. Los magros resultados
respecto de casos resonantes que hubieran ameritado la destitucion con-
firman la subordinacién o “correspondencia” histérica del Poder Judicial

! Adjunto regular de Derccho Constitucional (UBA). Agradezco a Lucas Arrima-
asistencia en i

day
pora |. shboucide s oo rtno.

como

acciones mprendidns po ana nsticion cst con o ropdto explic o preve,

cancelar, reparar y/o casigar acciones (o eventualmente inacciones) de ot institucion

cuaal 0 unconarl odivid qe s pesumen egals, i bjo o wpuesos de
Ver O'DoweL, G, D criticas democrdt

ala democracia, Prometco Libros, Buenos Aires, 2007, p. 114,
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a los poderes de tumo, tanto en periodos democriticos como en los de.
facto?, provocando que en la reforma constitucional de 1994 se mantu-
viera el sistema originario para los altos funcionarios, pero que se traspa-
se la competencia de remover  los jueces inferiores de la Nacién a un
Consejo de la Magistratura de la Nacién y a un Jurado de Enjuiciamiento
de Magistrados (arts. 114 y 115, CN).

Estos organismos vendrian a ser, en palabras de O’Donnell, agen-
cias de accountability horizontal asignada, esto es, agencias especializadas
enjuicio politico, permanentes, donde tengan més peso los criterios juridi-
cos que los politicos para decidir el apartamiento de un magistrado, y se
respeten sus garantias del debido proceso en mayor medida que en el mar-
<o del proceso que se celebra ante el Poder Legislativo*. EI desempefio
de estos organismos en la Argentina, como veremos, estuvo lejos de res-
ponder a estas premisas que inspiraron la reforma consfitucional cn 1994,

Existen dos 1 entran en confli d
se encara el tema del juicio politico. Por un lado, ¢l necesario respeto por
la independencia de los jucces por parte de los poderes politicos y, por cl
otro, que el sistema cuente con un mecanismo de rendicién de cuentas que
los haga responsables cuando no cumplen con los deberes del cargo’.

Encontrar un equilibrio entre estos dos principios s ciertamente lo
ideal, pero el fiel e la balanza oscila entre un extremo y el otro, a veces
inclinado hacia una férrea defensa de la inamovilidad de los jucces a pe-
sar de haber incurrido en una causal de destitucion —por cjemplo, por una
devolucion de favores por hechos del pasado-, y otras veces impulsando
su apartamiento por causas politicas -por ejemplo, por no estar dispucsto
a avalar la constitucionalidad de ciertas decisiones del gobierno-.

No se puede entender como funciona el juicio politico con slo co-
nocer cmo se interpreta el marco normativo. En la prctica, se dan una
serie de razones politicas y otras que rozan précticas ilegales por parte de
ciertos sectores que afectan el funcionamiento deseado de esta institucion.

3 Garoaretia, R., “El ideal de o democraca deliberivsen o
ma representativo: algunas notus tedricas y una mirada sobre el caso de la Argentina”,
Revts Socteda, vo. 6, Facalnd e Clonias

iales UBA, 1995, ps. 76-19.

y len definido por In Declaracion
vm-l e ndependencia el at. 202 d a Dlaracion de Monires! 1smy: t
jueces individualmente dben ser librcs,  seri su deber decidir cucstiones que se pre-
P

iones, influencias, i presiones, amena-

20 0 lrfrancie, diveos o miecon, Skt b o por eulr st
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El presente articulo tiene como objetivo principal describir o fun-

to formal del j litico, identificar ciertos

funcionamiento, y mostrar cusles son las pricticas politicas y los incenti-
vos de los sectores politico, judicial y en menor medida entre los aboga-
dos, para acusar —o no-— a los funcionarios sujetos a juicio politico.

Para ello, haré una breve historia del juicio politico y una descripeion
de su funcionamiento formal en el dmbito del Congreso de la N;
del Consejo de la Magistratura y el Jurado de Enjuiciamiento nacional,
incluyendo las causales de destitucion y sus efectos. Enumeraré estadis-
ticas de ambos sistemas, para luego ingresar en los incentivos que tie-
nen politicos, jucces y abogados para votar, 0 no, una acusacion contra
un funcionario o magistrado, concluyendo que la accountability social,
traducida en un mayor acceso a la informacién, sumado a una movili-
zacién de organismos no gubemamentales monitoreando de cerca estos
procesos y difundiéndolos a través de la prensa, es una buena herra-
‘mienta para clevar los costos si se decide proteger arbitrariamente a un
funcionario®.

L. ANTECEDENTES Y NATURALEZA JURIDICA

. Sus antecedentes se remontan al aio 1376 c\landn la Camara de
s Comunes do Gra Byoat acusé, con ¢l consentimiento ticito de un
debilitado rey Eduardo 11, ante la Cimara de los Lores, a lord Latimer y
a un mercader londinense llamado Richard Lyons, una persona que, si bien
0 era funcionario, s¢ lo enjuicid por ser una persona poderosa, o un “fa-
Vorito” del rey. La acusacion conira ellos fue estar involucrados en acti-
vidades fraudulentas con dincro piiblico, més precisamente, por prestar

¢ Pumuzzorn, B. - Suowis, C, (eds), Controlands a politis, civdadanas y
2. “decowiabily

social,
tical, o leconl d las mlnndadn pomm e v o acciones de un oo s
peciro. L

i i funcio-

ios piblicos, exponer y Ilegules o mimen v 1 percin
de agencias horizontales de contro. L ! por
Viss insituc como no institucionales. Mientras que las acciones legales o los

cionle

felamos e lo crganimos 4 supervisin son sjmplos do las prmerss, as movis
lizac fales y lns denuncias mediiticas, orientadas usualmente a imponer sancio-
s smblcas, son. epresenttivas e 18 segindes”
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dinero a la corom britinica a excesivas tasas de nterés, y las penas im-
st incluyeron la prision”.

La naturaleza juridica de esta institucion en sus origenes en Inglate-
rma y Francia es judicial, mientras que en Estados Unidos y en la Argen-
tina se la considera de naturaleza politica. Alexis de Tocqueville seala
que en Europa entendian que se trataba de un proceso judicial ya que las
Cimaras de Representantes (o Comunes) y de Senadores (o Lores) cam-
biaban sus roles al de fiscal y juez, respectivamente, pudiendo probar todas
las disposiciones del Codigo Penal y castigar con penas de muerte, pri-
sién, multa, confiscacién, o bien el destierro. Mientras, en América el
objetivo central era el de privar de poder al funcionario removiéndolo del
cargo e impidiéndole de cjercerlo en el futuro. Esto llevé al autor citado
a afirmar que se trataba de una decisién mis administrativa que judicial,
si bien el proceso es similar a este iltimo cn cuanto a sus formas (inclu-
sive, se exige a los senadores tomar juramento al cambiar sus roles de
legislador al de jueces)®.

La evolucién del sistema institucional briténico hacia un gobiero
parlamentario durante el siglo XVIIL, por el cual la permanencia del Ga-
binete de Ministros a cargo de la funcién ejecutiva de gcbu:mo queda
subordinada a Ia “confianza” del Parlamento o a la inexistencia de un voto
de censura de su parte, hizo que la institucion del impeachment como un
juicio a la conducta del funcionario quedara en desuso.

Esta breve reflexion sirve para hacer una distincién importante:
como se afirmd, el juicio politico, tal como se lo conoce hoy, es un pro-
ceso por el cual se juzga un comportamiento reprochable o delictivo del
funcionario en cuestion, no una responsabilidad “politica”, como en los
sistemas parlamentarios®. No se trata de un proceso por el cual el rgano
competente remueve a un funcionario porque esti en “desacuerdo” poli-

1 ins o Presidentil Upeschment, Hincly
Joumal o Polties, Univerig o vt 2000, vl 3 . 1 o 67 8.

FoCQUEVILLE, A. de, “El juicio politico en los Estados Unidos”,
cia n América, eimr Fondo de Cultura Econmica, México, 1995,

Hey 0 comn n doctie fprednce ue pusde dear ol -
co, que describe al procedimicnto de remocion como un juicio de responsabilidad
{ia o sjeck s rolas del Gebd process loal (et por i, onul, 1+ de
I causa del Jurado de Ejuiciamiento nro. 6/02 contra cl juez “Leiva"). Cuando cl Jura-
dose refi f . g

" en La democra-

traposicion a Ia naturaleza judicial. Pero, cicrtamente, no se trata de un proceso
4 ” .

en ¢l mal desempelo o en la posible comisidn de delitos.
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tica 0 ideolégicamente, o no se coincide con su gestién, o determinada
politica publica, decisin o sentencia que haya adoptado. Esta distincion
se ve claramente en nuestra Constitucién, que reglamenta las causales de
remocion en juicio politico en el art. 53, mientras que prevé en el art. 101
un control politico al Poder Ejecutivo en manos del Congreso a través de
Ia posibilidad de votar una moci6n de censura contra el jefe de Gabincte
de Ministros, figura incorporada en la reforma constitucional de 1994,

111 EL PROCESO DE DESTITUCION
Y FUNCIONARIOS SOMETIDOS A JUICIO POLITICO

1. En la actualidad, nuestra Constitucion Nacional prevé dos proce
sos distintos de juicio politico . El primero, a cargo del Congreso de la
Nacién, por el cual la C4mara de Diputados puede acusar ante ¢l Senado
nacional (que cumple con el rol de juzgador), al presidente, vicepresidente,

I» Lo Comshucin e de 1453y o -nlcc!dnnlzs coosiccocaien qu I
oun eepteen o modelodafkclo ol ucion de Esta-
iyl caeecd bmﬂmcn Ongmllmmlc. la Cons-
nin colocs . ‘Cimara de Diputados cn ¢l rol de c 4 la Cimara

ke, s micabrs do s cimarss legsativi, los do a Corte
‘gobemadores de provincia. En
uctn pare Pl . locorporsicn

ongreso

or e una mayor autonomia provincial, y e elimin la posbilidad de remover a los
inogranies d ls Cimares Logaatvas, & 1 1z del r. 6, CN, que reserva par cade
una de lss Cémaras la facultad de corregi 0 aun remover  alguno de sus integranics.
Dicha reforma incluy entre los funclonarios sometidos a juicio politico a los jueces

E e an o waeno d o pecdidosd ko ol comsfoecss nfro-
ar. 91

it on 1936 3¢ canbees o s agsrdon reores e enjuiciados por
1os propios miembros del Poder Judical.

Duranic s caps ds gobiernos e o, con ol Conreso crrado, qienes (ms-
ban el poder
infeiores optaban por ¢l sste del comtol e pars Los proceos esaban 4 carg
de ribunsisde cnuameno, iegrados porcunjuces Y un sbogado de a
cul (bl de focko d 1966) & cucgode cutro x ucsde I Cone Suprem y

o o ol (sotiens do et 4 1970

e Anouaue, 1. hico policoy o do Exiciomions, Deglng, B-
nos Aires, 1995, ps. 81 82, 0 RaweLLA, P., Derecho consitucional, Depalma, Bucnos
Aires, 1982, p. 680.
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al jefe de Gabinete de Ministros (incorporado en 1994), a los ministros y
a los miembros de la Corte Suprema (art. 53,

El segundo sistema, como se dijera en la introduccion, fue incorpo-
rado con Ia reforma constitucional de 1994, con el objetivo destituir a los
ucces inferiores de la Nacion. La acusacién estd a cargo del Consejo de la
Magistratura de la Nacién, y el Juzgamwnlo 4 cargo de un Jurado de En-

i de legislado-
s, jueces y abogadns (arts. 114y 115, o y ley 24.937 y sus reformas) ",

Los motivos del cambio s debieron a la excesiva politizacion en la
Camara de Diputados que impedia que las causas avanzaran. Pese a que
las denuncias por mal desempefio y la comisién de delitos se acumula-
ban, entre 1853 hasta 1998 ~afio en que empez0 a funcionar el nuevo sis-
tema— sélo se acusé a veintisiete jucces, de los cuales diecinueve fueron
destituidos . A estos niimeros se les debe agregar I destitucion de los
jueces de la Corte Suprema Eduardo Moliné O°Connor y Antonio Boggia-
no realizada durante la presidencia de Néstor Kirchner en los aftos 2003
¥ 2005, respectivamente. Justo es mencionar también que otros jueces re-
hunciaron ante la inminencia de su destitucion, lo que agranda las esta-
disticas de eficiencia con el sistema ante el Congreso .

Enrique Hidalgo propone una explicacién adicional, algo indulgente
quizs, pero vilida, al afirmar que la creacion del Jurado de Enjuiciamiento
se debid al crecimiento numérico de los jueces nacionales, desbordando
Ia capacidad del Congreso para despachar y controlar todas las causas.

" provincia, los inciales y o jefe
& Gotiemode c...dm 5 Becnos e s strlorios e v B sovrdo oo
as propias Consi ales, en virtud de la forma federal de Estado que adopta
e Consieion (are. 1 5% 123 y 129, CN). A su v, I ntendenies y suscola

cartas orginicas o le-

yes municipales.
12 Fuente: Solicitada del Conscjo de la Magistratura de la Nacién, publicada en
La Nacion del 22/6/2004, . 9. Esta cifa incluye a tres jucces de Ia Corte Suprema des-
lidon o ol prskiene Jm Domingo Pere en 1947 (o de 18 cinco Joecs fo-
acusados, peo Roberto Repedo renunid aie de que el i comenzare. Enre
troscagos, s egrimieron zones pursmeni ol coo I ncomputbildad de
Tos votos de los jucces con Ia pol biermo. Vet PALACIOS, A., La Corte Suprema
e of ribun del Senao o | Boenas Airs, 1947,
13 Enrique Hidalgo za las renuncias de los jucces Perugini, Rogovsky
Tapia, Gonzilez. Moreno, Son;. T-mhumm Sege. Farsis Ramas. A el st deben
dzquez

¥ Lépez. Ver Hioatco,
Depaim, Bucnos Airs, 1997, p. 181
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Eso sin duda pudo haber sido asi, pero lo cierto es que si uno compy
Jas destituciones (no ¢l nimero de casos archivados), los resultados han
sido pobres por razones politicas

Sea como fuere, el Consejo de Ia Magistratura también
der sus estadisticas  través de una solicitada cuando se Jushfcubn s
duccion de sus integrantes de veinte a trece en nombre de Ia mayor efica-
cia (reduccion que se concretd con la ley 26.080) . Entre 1998 y 2007,
el Jurado destituyd a trece jucces, absolvid a cinco, y otros diez renun”
ciaron ante la aprobaci6n de su acusacién .

2. Como ya sc sefalo, Ia imposici6n de penas estd expresamente ve-
dada en los arts. 60 y 115, al disponer que el fallo no tiene otro efecto
que el destituir al acusado, quedando la parte condenada sujeta a acusa-
cién, juicio y castigo ante los tribunales ordinarios. En cuanto a los efec-
tos, hay una diferencia entre el juicio politico ante ¢l Senado y el que se
sigue ante ¢l Jurado de Enjuiciamiento, y es que el primero pucde impo-
ner la pena accesoria de inhabilitacién para evitar que el funcionario re-
movido asuma un cargo en el futuro (comparar el art. 60 con el art. 115,
CN). Alexis de Tocqueville explicaba a comienzos del siglo XIX que la
inhabilitacién no era una pena, sino una consecuencia de la remocién
misma, pero més de doscientos aos despuds, el derecho penal tiene cla-
0 que se trata de una pena y, por ello también, en 1994 los constituy:
2 cgmcioos docidieron climinala come pens & cr impucst por ¢ Ju-
rado de Enjuiciami

3. Hay un et udluuml de la remocién, que no estd previsto en
a normativa constitucional, y que afecta a los jueces: aquellos que son
remavidos pierden n postbiliad de jubilase con o régimen cspcial -y
mis beneficioso-, con la que cuenta el Poder Judicial por ley 24.018. Por
es0, muchos jucces renuncian antes de que comience €l juicio ante el Ju-
rado, cuando ya fueron acusados, ¢ inclusive antes (cuando notan avan-
ces en las causas en trémite ante el Conscjo de la Magistratura). Esto, que
parcee un dato menor, cobra importancia politica en “los pasillos” entre
los conscjeros que no representan al sector judicial, porque se suma algo

1 HioALGO, E., Controles.., cit, ps. 181 y 182, Sefala, en particular, que las cri-
ticas a la acumul s en Ia comisién de juicio politico de Ia Comara
Diputados carccen de fundamentos, desmintiendo las imputaciones de desidia, ya que
dicha comision entre 1993 y 1995 fue de las que mis se reunid y dictimenes emitie
15 Solicitada del Consejo de la Magisratura de la Nacidn, publicada en La Na-
ckonde 226204,
 Meworia dnsal del Conseode b Mglsatnade 2006 da coei de doce
]uecex oo e o destituy6 a uno mis (juez Guillermo Tiscornia).
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més importante todavia ~institucionalmente hablando- y es la imposibili-
dad de ventilar piblicamente el perjuicio que dicho juez pudo causar con
su desempefio en temas de suma trascendencia, contrariando el principio
de la publicidad de los actos de gobiemo . Si bien la respuesta técnica
pasa por reformar la ley 24.018 o la 24.937 del Conscjo para casos futu-
105 si el problema fuesen las jubilaciones, es inevitable I sensacion de
que los jueces cuestionados “se salen con la suya™ al irse en silencio (lo
cual, de todas formas, no s poco). En ciertos casos, también influye en
el desinimo la sensacion de lentitud o impunidad que existe en la inves-
tigacion de ousss penales que eventualmente se abren contra los jucces
por corrupci

Cabe ulmr. desde ya, que el apoyo a la celebracion del juicio en
casos de gran trascendencia piblica, a pesar de la renuncia pn:semndu
cuando la acusacién se aprobé, es una posicion minorit alli de.
que ha ganado lugar en el iltimo lustro *

4. El proceso que se sigue para Ia remocion en ambos sistemas ¢s
similar, pero no idéntico: el érgano que actiia como acusador, sea I Cé-
mara de Diputados o el Conscjo de In Magistratura, cuando recibe una
denuncia, la gira a una comision que se encarga de instruir la investiga-
cién (cum!slbn de juicio politico de Ia Cémara de Diputados, o la comi
sién lina y acusacién del Consejo de la Magistratura), dando
oportunidad a1 acusado de defenderse,controlary product prucbas. §i
se rednen elementos suficientes para acusar, las respectivas comisiones
elaboran un dictamen acusatorio, el que s elevado al plenario de la Cimar

17 Esto ocurri6 en el caso scguido al juez. federal de Salta, Ricardo Lona, a quien
se umm cnte oo cargo, hberdspusto o tsiado d deteidospor 4 dictudrs

ey qu feron mcsinedon en o que a0 conacecomo 4 Masecre e Palomis. B
Joe Lo s 0 abeuai por o Jrsde,po 1o o ) presidente aceptG su re-
d e juez Gllclnu imputado

1a AMIA, i C pre-
de presentarse la renuncs, ést
5 bien I remocion o libral o de sus responsabildades penle, I pro-
i justca 1o es may efcent inveaigando 8 s colegas, aunque e 1t dece que o
o Trovato fu condenado, e o

" Ve VAnoss, 1., “La posibilidad constitucianal del juicio politco a os ex fun-
cionarios”, JA 1985-111-76; CoauTs

sisiados”, LL 1991-8-1090.

1, C., “El juicio poliico y Ia renuncia de los ma-

abar documentos pablicos y privados y expe-
dlemeA.  dispone auditoris o portags. No pucden disponee allanamiorios i ratiar
intervenciones telefGaicas, ya que solo por orden judicial pucden tomarse tales medidas
en virud de at 18, CN,
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rade

utados o del Consejo de la Magistratura, segn sea el caso, Para
aprobar io d con una
mayoria de dos tercios de los presentes, mientras que si se rechaza la
acusacion, esto implica hacer cosa juzgada y el tema no puede volver a
ser tratado (ver arts. 53, 59, 60, 114, inc. 5%, y 115, CN; arts. 14y 21 a
27, ley 24.937).

Si se aprueba la acusaci6n, el proceso que sigue es similar al proce-
dimiento oral penal?!. Se designa un grupo de dos diputados o dos con-
sejeros para actuar como fiscales ante los respectivos drganos juzgadores,
se celebran las audiencias orales con produccién de prucbas y alegatos.
Para que se efectivice la destitucion, tanto ¢l Senado como el Jurado de
Enjuiciamiento deben reunir dos tercios de los votos presentes. El proce-
50 ante el Jurado no puede exceder los ciento ochenta dias, contados a
partir de que el Consejo aprueba la acusacion (art. 115, CN) >

5. Contra las sentencias, solo proceden los recursos de aclaratoria
(utilizados para aclarar algunos puntos que generen dudas sobre los efec-
tos del fallo ~por ejemplo, Ia distribuci6n de las costas-, no para cambiar
la sustancia de lo decidido), y el recurso extraordinario ante la Corte Su-
prema, que s6lo prospera ante “patentes violaciones  aspectos esencia-
les del derecho de defensa [...]” y cuando sea acreditado por el recurrente
que *[..] la reparacin del peruicio es conducente para variar la suerte
del proceso” .

Este cstindar ha sido reiterado por e alto tribunal en ¢l caso “Moliné
O'Comnor”, al sosener que larevisidn del fulo s limita a la cucstén de

del derecho de defensa, sin que quepa emitic
opinion sobre el mérito de las motivaciones de fondo. Y que, quien pre-
tende el ejercicio de la revision judicial, ha de demostrar en forma nitida,
inequivoca y concluyente un grave menoscabo de las reglas del debido

31 En el Congreso, e procedimicnto s rige por reglamentos propios de Ias cor

J-ores o cuceso serge po s omss previses an ot I o o ey 24537,
reglamentaria de los art. 114 y 115, CN, y por reglamentos especifi o

Magistrados. Tanto en ¢ Congreso como en el procesa ane el CMMJD ¥ ol Jurado, se
selcan supiiosiament o o dl Colg Process Ponal e 4 Nk

22 Este plazo perentorio, incluido en 1994 det “cajoneos” a los cuales
0 cia et o proces e of Congrss Kool 3¢ comput ot din
coridos y no hibiles judiciales

21 Corte Sup, 9/12/1993, Fallos 316:2940, consid. 10, recaido en la causa contra
o juez Nicosia.
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proceso que, asimismo, exhiba relevancia bastante para variar la suerte
de la causa

La posibilidad de interponer el recurso extraordinario admitida por la
Corte Suprema contra fallos del Jurado de Enjuiciamiento puede causar
cierta perplejidad, debido a que el art. 115, CN, dice expresamente que los
fallos son irrecurribles. En la Convencién Consmny:nl: de 1994, quicn
procedia el Ar-
magnague, baséndose en que el Jurado de rzn,mmm.mxo incluia jueces
y abogados quienes “indudablemente se van a preocupar por el derecho
de defensa”, agregando que al Jurado de Enjuiciamiento no le son aplica-
blesIas normas de I ley 48 —que eglamenta cl proceso paa nteponer
el recurso de la cau-
sa-por no tratarse de un tribunal de naturaleza Judmnl, sino de una “natu-
raleza distinta” . Evidentemente, primé el criterio de larga data juris-
prudencial inspirado en la interpretacion de los arts. 18 y 116, CN, sobre
el control judicial de todo acto que pueda afectar dercchos individuales.
6. Una cuestion de relevancia es lo previsto en el art. 7°, inc. 7°, de
la ley 24.937, que dispone que la decisién de abrir un procedimiento
de remocién por parte del Consejo de la Magistratura “no podr exten-
derse por un plazo mayor de tres afios contados a partir del momento en
que se presente la denuncia contra el magistrado. Cumplido el plazo indi-
cado sin haberse tratado el expedicnte por la comisién, éste pasar al ple-
nario para su inmediata consideracién”. Este articulo fue fruto de una con-
quista obtenida por los jueces al momento de reformarse la ley 24.937
por la ley 26,080, pues se sentian amenazados en su independencia por
del poder politico yun del
Poder jecuti ido al gran de d se acumulaban
en su contra sin resolver en la antigua comisién de acusacién del Conse-
jo, abriendo un estado de sospecha permanente, lo cual puede ir contra la
cliusula de la Convencién Americana de Derechos Humanos que dispo-
ne que los Estados deben resolver las causas judiciales dentro de un pla-
20 razonable .

Corte Sup., 1/6/2004, Fallos 327:2048.
» c»m..c.on Nacional Constituyente, versién taquigrilfica, 20° reunion, 3* sesién

ericana de Derechos Huma-
105 ha interpretado que
del s o T conduct de mctpud y de 1 dience o o uordad compeent,de
scuerdo con I interpretacién que la Corte Europea de Dercchos Humanos realizara cn
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Inclusive, decian los jueces, podia conspirar contra ascensos en la
carrera judicial, o si tomaban decisiones antipiticas para el poder politi-
o, las denunias n su cortrs avanzarin,

mommlo al iento de tal plazo elies-
20 de garantizar I impunidad de jucces sospechados de incurri en mal
desempetio o delitos. La mejor manera de garantizar Ia impunidad de un
acusado es no impulsar la investigacion, o solicitar medidas de prucba
inorin, justamente para que el plazo transcurriese. Muchas veces ocii-
re que los jueces acusados ante ¢l Consejo de la Magistratura también
son denunciados ante la justicia penal por la comisién de delitos. En esta
instancia, se produce una disyuntiva: muchos jucces penales esperan “gui-
fos” politicos desde el Consejo yara avanar en las denuncias contra sus
propios ! n la prensa, una
nica, l impulso de medidas pmhnlonus, como la solicitud de fotocopias
de la causa penal). Si la causa en ¢l Consejo no avanza, cllos tampoco lo
harén. Pero en ¢l Consejo, cuando le conviene al consejero a cargo de la
instruccion del caso, se dice que esperan al avance de la causa penal (una
citacion de indagatoria, por cjemplo) para ellos poder avanzar con el proce-
50 de destitucién. Asi, el plazo de tres aftos podria transcurrir (lo que no
ocurrié ain) viendo cémo se pasan la responsabilidad unos a otros.

Como algunos consejeros schalaron, en vez de sancionar o pe
explicaciones al consejero que no instruyd la causa, se pretende benefi
ciar al juez denunciado estableciendo un plazo, que ni siquiera se aclara
i es de caducidad o de prescripeion; tampoco se define qué es lo que hari
¢l pleno del Consejo, i archivar la causa definitivamente, o asignrsela a
otro conscjero instructor para que impulse la investigacion .

Para peor, parte del retraso puede producirse porque la comisién de
disciplina y acusacion del Conscjo se retine una vez por seman, dehlcn-
do aprobar todas las medidas de prueba de una causa e los
juzgados de instruceion funcionan todos los dias), o porque o occes

ochasapotnidades e art. 61 de Comnio Etoeo de Derchos Humanos, due
recepta Convencién Americana” (*Jorge

55 T plat e cdcidd s podi vlvr & prescntar b deunci, pero
i fuera de prescripeion, esto tendria el efecto de casa juzgada y no se podria voiver a
v o fmcs becho. Ve Roonkoums M- “Rators ol Conao el Mg
un nucvo intento para maniata Ia justic n I scccidn de informes y

también defendid esa posicion.
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investigados son renuentes a enviar copia de las causas por las que se los
denunci

IV. CAUSALES DEL JUICIO POLITICO

1. Tanto para uno como para el otro procedimiento, las causales de
destitucion son las mismas: “mal desempefio o por delito en el cjercicio
de sus funciones; 0 por crimenes comunes [..J” (art. 53, CN).

Debe tratarse de hechos ocurridos después de la designacion del fun-
nario o magistrado, y asi 1o ha entendido la doctrina y la jurispruden-
cia pasada en los casos “Brusa” y “Lona”, en los que se imput6 a estos
‘magistrados por hechos anteriores a su designacion, por entender que el
acuerdo senatorial es una cuestin politica no justiciable y, por lo tanto,
irrevisable. Particularmente, en el caso “Lona” se sostuvo que ha de pre-
sumirse iuris ef de iure que el Senado revisé los antecedentes y la idonei-
dad de la persona propuesta. Si lo hizo correcta o incorrectamente, es
materia exenta de Ia autoridad de los jucces, los cuales pueden pronun-
ciarse sobre la legalidad de los actos de los otros poderes pero no sobre
las razones de oportunidad, mérito o conveniencia tenidas en cuenta por
ellos para adoptar decisiones que les son propias®.

Debo discrepar con tal solucion. Presumir juris ef de iure Ia infalibi-
lidad del Senado deja sin vilvula de escape al sistema de frenos y contra-
pesos. (Qué pasaria i, aun habiendo el Consejo de la Magistratura, o ¢l
Senado y el Poder Ejccutivo tomado las diligencias necesarias para revi-
sar los antecedentes del candidato a juez en cuestién, no se enteraran de
un delito grave cometido antes de su designacién? ¥, Es una posibilidad,
simplemente, que provocar que Ia solucion sea “politica”, a travs de la
presion para que el juez renuncie si ¢l caso toma estado piblico en las
organizaciones de la sociedad civil y en la

2. En cuanto ' imputacion de dlitcs, cth claro que i el Senado
ni el Jurado pueden reemplazar a los jucces penales, ni juzgar los hechos
de una causa aplicando el estindar de “mis alli de toda duda” requerido
para llegar a una condena penal. En general, si existe una causa penal

2 Jurado de Enjuiciamiento, causas 2/00, “Victor Brusa®, y 9/03, “Ricardo Lona”.

2 Es gierto que el doslccitn piblco st o Contelo de I Magisir-
1, y el proceso partiipativo para consultar y eventualmente impugnar l0s antccedenes
e jueces previstos en los decretos 22212003 y 58872003 alcjan la posibilidad de que ¢l
Senado o el Poder Ejecutivo nacional sc “enteren” de un delito previo.
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abierta contra el funcionario o magistrado, en los procesos de remocion
se imputa la “posible comision de delitos”, y, si se reiinen pruebas que
sirvan para llegar a la conviccién de que pudo haberse cometido un deli-
to, se remueve al funcionario para que enfrente el proceso penal, Hay
quienes prefieren ver en la causal genérica de mal desempefio la posibili-
dad de subsumir las causales de comisi6n de delitos, porque el efecto pric-
tico es que se evitan inconvenientes y cuestionamientos respecto de qué
tipo de estandar probatorio se requeriré para que la remoci6n prospere .
. Respecto de la definicion del “mal desempeiio”, no hay dudas de
que esl:mm frente a un concepto juridico indeterminado, cuyo si

tal concepto “abarca desde la incapacidad propia del enfermo hasta el pro-
ceder rayano en el delito, y la imputacién debe fundarse en hechos gra-

vese en la existencia de e autoricen
razonablemente a poner en duda la rectitud de conducta y la capacidad
del juez para el normal desempeio de su funcién (Corte Sup., Fallos
266:315; 267:171; 268:438) y en tanto de las actuaciones surja una situa-
cién que exceda las posibilidades en materia disciplinaria (Corte Sup.,
Fallos 286:282), debido a que se trata de faltas de gravedad extrema (Corte
Sup, Fallos 277:52; 278:360)" .

Esta indeterminacion ha dado lugar a que situaciones verdaderamente
reprochables por hechos similares (no idénticos) con pruebas suficientes
tuvieran diferentes finales por razones ajenas al derccho, més cercanas a
conveniencias politicas.

Ejemplo de esto dltimo es lo que pasé con los jueces Skidelsky (juez
federal de Resistencia, Chaco), Terén (juez federal de Tucumin) y Ro-
driguez (juez federal de Santa Fe). Todos fueron acusados de perder su
imparcialidad por estar involucrados en maniobras que favorecian a per-
sonas que presentaron acciones de amparo para que se les reconozea la
devolucién de sus depbsitos bancarios o bonos en dolares estadouniden-

inciones
-nglm}m e i y high crimes. La legislacion
entre crimenes y delitos, segin su gravedad. Ver
. cit. ps. 124 y 125. Ver también la explicacion de In tesis
owo, &, Comal cit, p. 114,

Ver por cjemplo Ia causa 2, “Dr. Brusa, Victor Hermes spedido de cnjuicia-
" 0 ¢l consid. 28 en In causa 11, “Doctor Rodolfo Antonio Herrera /pedido de
enjuiciamient”.




402 ‘CONSEIO DE LA MAGISTRATURA, JUICIO POLITICO...

ses, afectados por Ia pesificacién, devaluacién y default sucedidas duran-
e la crisis cconomica de los afios 2001/2003. El Conscjo de la Magistra-
tura resolvi archivar las causas contra los jucces Skidelsky y Reynaldo
Rodrigucz, mientras que el juez Terén fue destituido por el Jurado de Fn-
juiciamiento en 2006

Otro cjemplo es lo ocurrido con los jucces federales Leiva (juez de
Mendoza) y Bonadio (juez federal de Capital Federal). Leiva fue un jucz
conocido por investigar a Rail Moneta, duefio del Banco de Mendoza
empresario ligado por la prensa al ex presidente Menem, involucrado en
maniobras fraudulentas. Como contrataque, fue denunciado ante el Con-
sejo de la Magistratura y finalmente removido por no haberse excusado
inmediatamente de investigar una causa en la que él mismo rosultaba la
supuesta victima de una

La falta det deber de excusacion s la misma imputacion que se le
hizo al juez Bonadio, por no haberse apartado de investigar ¢l encubri-
miento en la investigacion del atentado terrorista que sufrié la AMIA, ya
que era amigo de los dos imputados principales del encubrimiento: el ex
ministro del Tnterior del gobiero del presidente Menem, Carlos Corach,
y Juan José Galeano. La propia Cémara Federal lo apartd justamente por
considerar que tenfa intereses en o resultado del proceso. Pero la causa
contra el del juez Bonadio tramité como si su accionar fuera una mera
falta disciplinaria, defendido por Senadores que respondian al Partido
Justicialista >,

Este tipo de casos y muchos otros en los cules s rechizaron acusa-
s por razones p dela
del concepto de mal desempeto llevaron a que eI Congreso modificara ¢l
art. 25 de la ley 24.937, el cual dispone que se considerardn como casos
de mal desempefo los siguientes:

1. El desconocimiento inexcusable del derecho.

2. El incumplimiento reitrado de I Conttcion Naciona, normes
legales o reglamentari

30T negligenala grave cn e cerccio del cargo.

3 Res. 4182004 i i “Skidelsky”,
¥ fallo del i I causa 24, “Terin”. En
it aRodrguesver o e Lo Necin de 2113007, R . o eers
deSata e Resentemente, I Core Suprema n el flle “Scania Arenia SA v
Amacil Auomotores SA” (18972007 i al ez Skidelky qu o demncar sl
c

$ e as Enjuiciamiento, causa 6/02, fullo “Lei
3 i rlto de o ocurido s encuenira én Rooklaues, M. “Reforma..”, it
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. La realizacion de actos de manifiesta arbitrariedad en cl cjercicio

de sus funciones.

5. Los graves desérdencs de conducta personal.

6. El abandono de sus funciones.

7. La aplicacion reiterada de sanciones disciplinarias.

8. La incapacidad fisica o psiquica sobrevinientc para cjercer el cargo.

Si bien esta enumeracion puede traer mayor claridad al concepto de
mal desempedo y, por ello, una mayor eficacia del régimen de remocion,
el sector de los jucces ha expresado cirtos temores y criticas. Una de ellas
es su similitud con las causales de sanciones disciplinarias previstas en la
propia ley 24.937, pues pueden dar lugar a que se cometan arbitrarieda-
des . Por cjemplo, s considera mal desempefio como infraccion disci-
plinaria al reiterado de normas legales
También se parecen los graves desrdenes de conducta personal (causal
de mal desempefio) con las violaciones al decoro de la funcidn judicial o
que comprometan la dignidad del cargo (falta disciplinaria).

4. También puede afectar la independencia con I que deben actuar
Tos jueces si una infraccion menor es tramitada como mal desempefio; ;qué
paszn'a si se sancionara disciplinariamente a un juez en dos oportunida-

s, y ocurre una tercera infraccin menor, y se la quiere tratar como mal
desempefio, debido a la reiteracion de falts disciplinarias?

5. Otro de los temores del sector judicial es que se uilice la causal
del “desconocimicnto inexcusable del derecho” como excusa para desti-

35 Art. 14; “Comision de disciplina y acusacidn, Es de su competenciapropocer
al plenario del én pro-
Dome 4 scencin da s o ekt da s s

cues-
omes vinuldis s prestacion del scrvicio de justicia, podrén ser sancionadas

ricacia, .lpn:mbnnltnm ¥ il de hta e (e po siooo ds s habers
‘Constituyen faltas disciplinarias:

1) I nfacidn s s sormes g et
compatbliadesy pehlciooe, stabiocia pas o
"2 lns s o 1 comdericiony <l resplo deios 8 o mlgwlwﬂux,

"3) el rato incorrecto a abogados, peritos, auxilares de la justicia o ltigantes;

"4) 1os actos ofensivos al decoro de I funcién judicial o que comprometan I dig-
nidad del cargo;

sy el

eria de in-

s vigeies o0

de las pr

orai piblico;
falta o negligencia en cl cumplimiento de sus deberes,as como de fas abli-
saciones cstableidas cn l Reglamento para I Justicia Naciona
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it jueces por “el contenido de su sentencia”, 0 sea por cmo interpretan
las normas juridicas (de hecho, muchas denuncias que se formulan con-
tra magistrados son por meras discrepancias con lo decidido). También
es cierto que en nombre del resguardo de la independencia judicial y la
consecuente prohibicién de revisar el “contenido de las sentencias” no
fueron destituidos ciertos jueces que debieron serlo ™.

En ol caso “Terin", el Jurado de Enjulcnmlcnlo diferencié estas dos
situaciones: alli se sefiald la impos juzgar a los jucces por el
contenido de sus pronunciamientos, |m||unduse la tarea del Jurado a
verificar si de ellos surgen conductas incorretas que configuren mal des-
empeiio o la comisién de un delito en el ejercicio del cargo. De ese modo
cabe distinguir lns decisiones judiciales que pueden resultar opinables en
el marco de un proceso de aquellas otras que, aun cuando dictadas en el
marco de la discrecionalidad, estuvieren en consonancia con el fiscal o
fueren confirmadas por el superior, se encaminaron a satisfacer los reque-
rimientos de una de las partes y conformaron un verdadero ‘patrén de
conducta’ por su reiteracion y concatenacion. El contenido de las resolu-
ciones que dictan los magistrados estd sujeto al control que se cjerce a
través de los remedios procesales que la legislacién de forma y fondo
prevén. S6lo ameritan que se extienda el marco de indagacién cuando se
denuncia en la conducta de un juez un desvio que pueda surgir de la ex-
ploracion de todo lo actuado en el expediente en el que se insertan sus
decisiones. Esto es asi porque en ese caso la cuestion ya no transita por
aquello consignado y valorado desde ¢l punto de vista juridico, ni por cues-
mes de derecho discutibles anto en la dostrina como en la jurispruden-
cia, sino por las que, como an-
tecedentes, concomitantes y consecuentes, puedln revelar que el juez no
ha sido imparcial o haya incurrido en alguna conducta merecedora de

he

Hay una verdad incontrastable, y s que para distinguir si una deci-
si6n cae dentro de la causal de mal desempeo, o s se trata de un caso de
0 puede reprocharse aunque no estemos
de acuerdo, necesariamente hay que revisar lo ocurrido en el expediente

% Por ejemplo, el juicio seguido contra Ricardo Bustos Fierro, juez federal de
Cordoba, qien bl e prseric Menem paa presecare en 1 ner el pr
do usiciastapr evntalngat e candlao a st po e ve. Esto con-
s e seuerd fondametal f gue s g o 1994 pars. relormar 13 Contucion
aue se plasm cn  cliusula ransiori décima. uado do Enjuiciumionto, usa 1

7 Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados, causa 24/06, “Terin”, consid. 2%,
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en funci6n de los hechos y las prucbas alli agregadas, y a veces, com;
rarlos con otras causas decididas por el mismo tribunal. También va a in-
fluir ~aunque no es definitorio- si la Cimara de Apelaciones confirmé o
revoco esas decisiones.

Mis alli de las razones juridicas que puedan existir para decidir s
un caso determinado cac en uno u otro lado, aqui también juegan los in-
centivos extrajuridicos de los distintos sectores involucrados.

V. LOS INCENTIVOS DE LOS DISTINTOS SECTORES INVOLUCRADOS

. La institucion del juicio politico estd en manos de representantes
lcgnslmvos en ¢l Congreso y, en ¢l Consejo de la Magistratura y ¢ Ju
do de Enjuiciamiento, en manos de legisladores y representantes del sec-
tor de los jucces, abogados, académicos y del Poder Ejecutivo nacional.
El control del Consejo de la Magistratura por sus competencias en
temas de acusaci6n de jueces y en la seleccion de ternas de candidatos a
jueces fue el incentivo principal de un sector politico para lograr su re-
duccion de veinte integrantes a trece. Con esa reducci6n, se logrd do-
minarlo, porque se rompi6 el indeterminado equilibrio del que habla el
art. 114 de la Constitucién Nacional. La anterior integracién dej6 lugar a
esta nueva (tal como se explica en ¢l capitulo XVI de esta obra: articulo
de Laura Roth).

Integracion anterior Nueva integracion
Presidente de la Corte Suprema Se elimina
Cuatro jucces Se disminuye a tres
Cuatro abogados Se disminuye a dos
Ocho legisladores Se disminuye a seis,
(cuatro senadores eliminando las segundas minorias
¥ cuatro diputados) de cada Cémara
Dos académicos Se disminuye a un representante

Un representante Sc mantiene:
del Poder Ejecutivo nacional

Total veinte Total trece
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Con esta integracién, el sector politico cuenta con sicte representan-
tes sobre trece (mis del 50%), y si un partido politico en ¢l gobiemo tie-
ne mayoria en ambas cimaras del Congreso, tendr cinco integrantes so-
bre trece —casi el 40%, mis de un tercio— (dos senadores, dos diputados
y ¢l representante del Poder Ejecutivo nacional), una mayoria suficiente
para bloquear cualquier intento de destitucion, pues las acusaciones de-
ben votarse con la mayoria de dos tercios.

En el Jurado de Enjuiciamiento pasé algo similar. De nueve integran-
tes que existian antes de la ley 26.080 (tres politicos, tres abogados y tres
jueces), se logré reducir el nimero a siete integrantes, rompiendo el equi-
librio existente hasta ese entonces (cuatro politicos, dos jueces y un abo-
gado). Asi, si se piensa que para destituir a un juez se requieren dos ter-
cios de los votos, no hay forma de lograr esto sin la concurrencia de algin
representante politico.

Uno de los argumentos para eliminar dos de tres abogados en el Ju-
rado de Enjuiciamiento y dos de cuatro abogados en el Consejo fue que
este sector tiene conflictos de intereses en remover jueces cuyas senten-
cias no le agraden.

Podria ser cierto, pero no es el sector con mayores incentivos politi-
cos para hacerlo. También hay incentivos politicos para que no prospere
una acusacién, en donde priman reglas de grupo que tienen que ver con
codigos de lealtad y de pertencncia més que s reglas de la ley, vincula-
das éstas al estricto cumplimiento del marco normativo .

Estos incentivos también son aplicables al proceso de juicio politico
que se celebra ante ¢l Congreso de la Nacién. Veamos.

1. Incentivos de los politicos (legisladores
¥ representante del Poder Ejecutivo nacional)

~ Negociacion entre legisladores o el representante del Poder Eje-
cutivo nacional para dar su voto a cambio del apoyo a un proyecto de ley,
o a cambio de un voto a favor o en contra de otro juez acusado ®.

38 Tomo esta idea de reglas de grupo (squellos deberes de lealtad que rigen en

on las normas Juridicas) de Mmm OcANPO, L., Cuando el poder perdio el juicio,
et Buenos Aies, |

gendario ¢l eantio que hubo entre radicales y peronistas para de-
sestimar s acusaclones couta ol €x juez de la Corte Suprema Augusto Belluscio (de
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~ Obediencia partidaria (puede ocurrir que un politico tenga que votar.
de una forma determinada por orden de su partido).

~ Favores debidos a un juez (podria ocurrir que un juez en el pasa-
do haya hecho un favor a un politico -sobreseyéndolo, por ejemplo, o so-
bre alguna cuestion electoral particular-*, o bien que el politico preten-
da que el juez en cuesion e deba un favor en el uturo ).

un juez. Un politico pued ituir @ un juez

en parllcmur porque alguien de su partido tiene un problema judicial, y si
bien a la larga no logra ese objetivo de maxima, no hay dudas de que
consigue atemorizar a muchos otros jucces, pues s trata de un mensaje
sobre lo que le puede pasar a ellos en el futuro 4.

~ Hacer un favor al juez, debido a que éste posee una causa abierta
contra algin politico cercano al consejero.

2. Incentivos del sector judicial

— Espiritu de cuerpo: se realiza una defensa corporativa entre los
propios pares (priman las reglas del grupo)

~ Politica interna del sector judicial: el sector judicial también esté
politizado en cl 4mbito de la Asociacién de Magistrados y Funcionarios

ascendiente radical) y In jueza Maria Romilda Servini de Cubria (de ascendiente jus-
ticialista).

También cs muy recordada la causa contra el juez Oyarbide, pues c Senado,
con spoys de I alad a,n bloquz  ollco dl Panid s, dowesind lods
las acusaciones cont que gozaba de proteceion poli

41 Bsta ms:bxhdn-l pum dnn: e ek co o dsgpacionts b e

ol ol Conef qie s wveigrs i Je e licayars o carg do vt un
jalo de cormupeion entre el sector piblico y ¢l privado (caso “Skanska). Ver “A
fosy i i de gobirn sobes ", L Nocidn del 1842007,

mbién puede vere st claramerteco e uez <n o Peal Bconéimico G-

ubtuu ante el

anzar cn una causa conta la ministra de Defensa Nilda Gar por o
o arma s Fabrcacione Ml dependent

nicamente de dicho Ministeri
suspendio, su reemplazante dejo.
que o estaban fundadas Ias conjeturas para crar sospecha suficientc. Ver “Dejan sin
efecto I indagatoria a Garré por contrabando”, La Nacidn del 14/872007.
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ol Poder Judical,y i también puden priar 11 eglas del grupo por
sobre las reglas de la I

omadetons desm:dld: de la irrevisibilidad del contenido de las
sentencias en nombre de la preservacién de la independencia del Poder
Judicial.

~ La preocupacin de crear un precedente por el que se puedan in-
cluir otros casos futuros que afecten la independencia judicial a manos
del seetor politico dominante.

3. Abogados y académicos

~ Acusar a jueces en los fueros en donde habitualmente litigaban
mientras ejercian la profesion, por no estar de acuerdo con sus sentencias.

Si bien los abogados tienen incompatibilidad con el jercicio de I
profesion mientras son consejeros, esto no es suficiente, teniendo en cuenta
la duracién del cargo (cuatro ailos) en comparacién con lo largos que son
os juicios en la Argentina, y la posibilidad de mantener un estudio juri-
dico abierto con un socio. En cuanto a los académicos, basta con notar la
escasa cantidad de profesores de tiempo completo que estdn contratados
en la universidad piblica para entender que i necesitan subsistir, no que-
da otra que ejercer la profesion o ser magistrado ®.

Defender a jueces a cambio de favores pasados o futuros (esto po-
dria darse més entre los jucees federales del interior, en donde abogados
¥ jueces se conocen mucho, sin mencionar casos en los que se designa a
los abogados del interior como jueces subrogantes).

as corporativas de las distintas asociaciones de abogados y
sectores académicos que estin representados.

“ A la pregunta acerca de si lo querian remover, el juez Tiscomia respondio en
un reportaje: S, totalmente. Me quieren fucra del consorcio judicial. Acé hay una cues-
ti6n corporativa, Ia Cémara en lo Penal Econémico me quiere sacar. Yo no formo parte
de Ia corporacidn judicial y no e o & Magistrados, entonces no
Tes gusto. Este cs un o Nota a Tiscomia: “Me va a echar la
corporacion, La Nacin del 3007,

5 Sobre los disintos iterees de abogados y académicos, ver BOANER, M., “Igu
oA

de Andlisis Juridico, neo. 15, Escuela de Derecho, Universid
s, Santiago de Chile (en colaboracidn con Juan Manuel Otero). Dup-\mhle en /m,. 7
~_bohmer pdf.
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4. Incentivos eruzados para los representantes
los los sectores

~ Todos los sectores tienen incentivos cruzados con las otras compe-
tencias que tiene el Conscjo, por lo que se abre el abanico de temas posi-
bles para la negociacién politica (p. ej., seleceion de teras de jueces, ad-
ministracién de los recursos materiales y humanos del Poder Judicial).
~ Lobbies o cabildeos desde el sector privado.
~ Presion social a través de organizaciones de la sociedad civil o
medios de prensa.

~ Cambios de favores entre un sector y otro (p. ¢j., entre politicos y
jueces).

De este breve anilisis surge que quienes més incentivos tienen son
el sector politico y el judicial. En cuanto a los abogados, Ia Ley del Con-
Scjo misma prevé un desincentivo, pues les impone las mismas incompa-

alglm favor pasado o futuro que se pueda cumplir o prometer, No obstan-
te, puede ocurrir que el estudio juridico del abogado siga funcionando con
otros profesionales. Esta iltima posibilidad también se aplica para legis-
ladores y el representante del Poder Ejecutivo nacional, pues ellos mien-
tras no sean consejeros no tienen impedido el ejercicio de la abogacia.

VI. CONCLUSIONES

El juicio politico que se celebra en el Congreso de la Nacién esti
tefiido de aspectos juridicos y de incentivos politicos. La creacién del otro
sistema de destitucion para jueces inferiores de la Nacién tuvo como ob-
Jetvo dotar al proceso de emocitn de una mayor“profesionalidad”

Por otro lado, uno de los problcmas actuales cs que la reforma del
Consejo por ley 26.080 implicé romper ¢l equilibrio de fuerzas que exis-
tia con Ia integraci6n anterior. Consecuentemente, habra que trabajar en
el futuro en una reforma legal que lo restablezca.

En cuanto a las razones pollncns para votar de una u otra manera,

imo de los distintos sec-
tores q\le tienen influencia. Se mu, pues, de elevarles el costo por “mal
proteger” o “mal acusar” a un funcionario politico o magistrado. Eso se
Togra con estrategias de accountability social, a través de una mayor trans-
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parencia o visibilidad para mostrar lo que ocurre en las instituciones y
cémo se dan las relaciones de poder: informacion actualizada y complefa
en las piginas web, mayor inclinacién y celeridad de los funcionarios en
responder a pedidos de acceso a la informacion, reuniones piblicas de la
comisi6n de juicio politico de la Cémara de Diputados, una mejor politi-
ca comunicacional con el periodismo y, a su vez, una mayor preocupa-

ci6n de los medios para el tratamiento de estos temas.
Todo esto complementado con grupos de ciudadanos capacitados
técnicamente y d=spr=ndidos de ouvs intereses mmmlu reunidos en
abo-

cados a momlornr de cerca el ﬁmclommmm: del Juicio poiico y di-
fundir sus hallazgos y tes de que
‘ocurran los problemas. A mediano y largo plazo, debe !orulecersc la edu-
cacién basada en valores éticos, profundizando programas o cursos ya exis-
tentes en universidades y escuelas de magistrados.




CapiTULO X

JUECES Y JURADOS.
HACIA UN “BICAMERALISMO”
EN EL PODER JUDICIAL

Por DEMIAN ZAYAT

1. INTRODUCCION

Quiénes deben resolver casos judiciales, jueces o jurados? La Con-
vencién Constituyente de 1853 pretendio resolver el dilema en favor de
estos iltimos cuando consagrS, en |. Conslitucion, que todos los juicios
criminales ordinarios se terminarian por jurados ' Sin embargo, a pesar
del tiempo trascurrido, el juicio por urados ain o fuc establecido a ni-
vel nacional ni para los casos penales ni para los civiles. Varias veces el
Congreso Nacional analizo proyectos de ley al respecto, pero terminaron
en el archivo®.

! El juicio porjurados es una de las pocas repeticiones de Ia Consitucién. Figura,
de distinto modo, en tres lugares. Asi,cl art. 118: “Todos I0s juicios
rios, que no se deriven del derecho de acusacién concedido en Ia Cémara de Diputados
s erminarin por urados,lcgo que se estabezc e la Repdblica st nstiucisr. Y,

v e

juicio por
- fue establecida por los ans. 24 y 75, nc. 12,

I

dos y de (Od\go de Procedimiento Criminal en las causas en que conoce la justi
cional” (Imprenta y Libreria de Mayo, 1873). Por su lado, c presidente Roea envid un
Proyecto de ley al Congreso para mplantar el

40 ). A, Marticz presett un proyecto d ley em 1902, pro 1 o Comsionée Conos
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Las provincias, por su parte, tienen autonomia para establecer el ré-
gimen politico y si cial que consideren mejor, siempre y cuan-
do feapecn debido proceso y Ia independencia judicial. Asi, ias pro-
i establecer el juicio por jurados dei modo que prefieran,
Sunque, sin cxabargo, Ia gran mayoria tampoco lo adopt, y los procesos
son resueltos por jueces técnicos. Al dia de hoy, la provincia de Cordoba
estableci6 un régimen de juicio por jurados muy exclusivamen-
te para los delitos aberrantes y de corrupcién, entre ellos el homicidio agra-
vado. El jurado cordobés estard integrado por tres jucces profesionales y
ocho ciudadanos populares (cuatro varones y cuatro mujeres)”.

La construceion de un sistema juc ra una democracia debe
tener en cuenta Ia legitimacion de la actuacién judicial. Debido a que los
jueees no son electos popularmente, ni tienen plazos para el ejercicio de
su funcién, su legitimacion no puede provenir de la representacion popu-
lar. Serd por esto que la legitimidad debe estar relacionada con la con-
fianza de la ciudadania sobre la tlidad de la funci6n jud
su origgen democritico. Creo que, en una democracia, la participa
dadana en la administracion de justicia, tanto en el modo de seleccionar
alos jueces, en los controles exdgenos y las rendiciones de cuentas, como
en I’ propia participacién de Ia ciudadania para resolver las causas, pue-
de contribuir a la construccion de su legitimacién democritica.

Histéricamente, desde el periodo critico de Ia historia norteamerica-
no de 1780/1790, se intentd alejar a la ciudadania del gobieno y de la

S s aecivoen 194, En (92, sndor Dol Vlle Wi prsest oo pro-

juic
o rtamicni, a goa que €l Gl diptado Vidl Bigoren 1993 En 1934, Cnmlr
sién Especial de Reforma de los Codigos de la Cémara de Diputados estat
podria optar por el uicio por jurados, aunque no resulté nconads. En 195 1
especial para proyetar una ley de juicio
el diputado Rodriguez Diaz propuso una comision
Seameral mivi ad e, En 1 s 1988 o1 gresidente Alfonio propone ks ks por
jurados; e 1990, ) diputado Bernardo Salduna;
nio Maria Hernénde 5, los senadores
ey cn 1997, Eln Car, Vcor Feyady Eln Coe ¥ Jorge Solana en cl mismo
afo. En cl 2003 ol senador Jorge Yoma present6 un proyecio, que fue retomado por ¢l

o
se aprobo, Fuente: Direccidn de Informacidn Parlamentaria del Congreso dc la Nacidn,
EI G47.01.08.
7 Ley 9182, s fonami i del 1/172005.
4 Ver Courrs, C., "La legitimidad del Poder Judicial rente a Ia ciudadania”, Re-
vista Nexos, nro. 349, disponible en wiwsexas.comm/spip php?article349.
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administracién de justicia. Esto se vio reflejado en el esquema constitu-
cional de frenos y contrapesos que adoptaron los federalistas en Estados
Unidos*. Estas bases implicaban mediatizar la fuerza de la mayoria me-
diante elecciones indirectas y un sistema institucional de frenos y contra-
pesos. El sistema fue pensado para mantener a las mayorias Iejos del go-
biemo®. En nuestro pais, con la copm de este modelo y su profundizacién”,
a ciudadania fue alejada de participar de modo directo en la asuntos pil-
blicos*. Esto produjo un resultado deficiente en términos de legitimidad,
que hizo eclosion en diciembre de 2001, provocando el desereimiento tanto
en los 6rganos representativos como en la justicia. EI Poder Judicial, por
su parte, no tuvo muy clara su funcién y no protegi6 ni los derechos hu-
manos, ni a las minorias, ni al sistema democritico”. El proceso judicial
~escrito, burocritico, jerdrquico- y las précticas de los operadores no su-
pieron responder a las espectativas creadas en la ciudadania, y produje-
ron descreimiento "
El foco principal de este trabajo estara orientado a discutir qué sis-
tema judicial podria tener una mayor legitimidad, si uno donde los casos
in resueltos exclusivamente por jueces profesionales, o uno donde ten-
gan participaci6n los jurados populares. Al mismo tiempo, me interesa ana-
lizar qué tipo de jurados populares seria més conveniente, si ¢l modelo
clisico con doce jueces ciudadanos, u otro con jurados escabinos de jue-
ces y jurados mezclados. Me interesa analizar qué sistema podré generar la
mayor confianza en la ciudadania acerca de la administracion de justicia.

5 Ver G R, Lajjustici ierno, Aricl, Barcelona, 1996, ps. 17
yss.
6 James Madison, en El Federalista, nro. 10, considera que para que las “fact
los grupos mayoritarios movidos por un interés comin) no hagan pmvnletel su

{amice us ntreses  ravés e un grupo cscogido, MADiso, . - HaMLToN, A - v, I
Los papeles del federalsta, Fondo de Cullura Econdmica, Meéxico, 1949, cap. X, p. 39

7 Ve oz Guoou, D 6 et conevaor de b o Cnsie:
cidn de 1553 a, Boenos ».93

® Elan
cai Bl pueNa o delibera ni gobicrna, sino por medio de sus representantcs y autorida-

b ' peicl N s
¥ Ver Gusaunciin R, “oconsistencia y y pursilidad, Un examen histérico de la
uisprudencia de la Corte Sup.u... anger
v CELS, “Transformac
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A su vez, me interesa analizar la posibilidad que brinda el juicio por
jurados para que la sociedad recupere el control de lo que las leyes signi-
fican, especialmente a través de la posibilidad de nulificar la ley en caso
de estar en desacuerdo con la solucion que propone la norma. Esta nuli-
ficacién ~pariente cercana de la desobediencia civil- permitiria que la
ciudadania interpretase de modo directo la ley, apropidndosela, del modo
propuesto por la escucla del constitucionalismo popular.

En este trabajo no se podrd realizar un anlisis del funcionamiento
del juicio por jurados, ya que las experiencias en el pafs son cortas € in-
cipientes. Nuestro sistema de justicia nacional sigue sin incorporar al ciu-
dadano como actor relevante a la hora de resolver los conflictos judicia-
les . Por esto, 56lo se podri realizar un andlisis mds bien tedrico sobre
qué sistema seria mis legitimo, si uno con jueces profesionales exclusi-
vamente o uno con jurados populares. Para poder llegar a esta conclusion
de un modo definitivo habria que instalar los juicios por jurados (o al
menos alguna experiencia piloto) y luego de un tiempo realizar la com-
paracion con el sistema de jueces técnicos.

11 LA FUNCION JUDICIAL

Qué sentencia hace mis ereible al sistema judicial en una democracia,
¢una dictada por jueces profesionales u otra dictada por jurados populares?
El concepto central de democracia es, al menos, el del autogobiemo
mediante la regla de la mayoria. Asf, un sistema democrético seré aquel
donde se establezea un procedimiento para que la ciudadania tome las
decisiones politicas . Asi, Ia democracia podrfa ser considerada como un

' La Corte Supeema, a e de I srdace 242004, i n pertcpacidn

de terceros en juicios 3 través de In figura del amicus curiae o amigo
embargo, en los f\lndamtnms a e sl f B £ presentacion A
(ue pucdan ilustrar a Ia Corte en los temas de su experticia. Algo

St o o e ulo “Jutas v. Fiado maional del 311012006 (Falo 339:4
i el o desloc o arios memerises
e en el debate acerca de qué s a democra-
 con una mayor o pocde
o T o 48 BPEIARO YoPM opteko v - D sgobierno del
puctl o gobleno de o polico?,Fond de Clurs Ecnémics, Buenos i, 2000
Nun habla de dos Ia dem nde
1as e compten por el volo el pucbi, sl n de o fedraistas csadouniden
scs (gobiemo de los politicos); y 1a de Thomas H. Marshall, donde csté cn jucgo Ia ca-
pocidad de los ciudadanos para participar de forma autSnoma en el debate politico (g0-

90),
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ra permitir ¢l autogobiemo mediante la regla de la mayo-
ia, garantizando ciertos derechos como prerrequisitos para la delibera-
cion o para la legitimacion del sistema . En este esquema, la justicia tie-
ne entonces como funcién principal garantizar los prerrequisitos para el
debate y mantener abiertos los canales del procedimiento democritico .

A 'su vz, el Poder Judicial tiene como funcion, tambien, aplicar las
decisiones que se adopten mediante el proceso democritico. Debe apli-
car las leyes para resolver los conflictos concretos entre las partes, o para
sancionar a los infractores. Los jueces determinardn, en forma revestida
de autridad, i n una ocasion particular se h tansgredido un regla pri-
‘maria o sustantiva "

Enel derecho cnmmenul (civil law), Ia postura tradicional considera
que el juez sdlo debe aplicar la ley como fuc establecida por la Legisla-
tura. De este modo, el juez tiene una funcién casi mecénica, la de operar
una méquinaria establecida por la Legislatura '%. Por su parte, en el dere-
cho comiin (common law), la ex) de esta misma postura fue expues-
ta por William Blackstone, quien consideraba que el juez “ha prestado

blerwodol e, err oo el estdooderce. Por s pare, Rt
idera que para considerarse dem

§

tengan Ia oportunidad igual y efectiva de dar a conoc
de voto; 3) comprensin ilustrada (que todos los miembros tengan la oportunidad igual
¥ efectiva de instruirse acerca de las politicas alterativas relevantes); 4) control de la

da); 5) inclusion de los
Ver

R i Ta B Ain |99')>
13 Jeremy Waldron considera que hay dos categorias de derechos: aquellos que.
. B auellos que

Pt lgnosdeehos e srancondicones par 1 dbals, s qe sian e
Ta legitimidad o el respeto moral de los product
Ve Waomon, . ey and s Ocord iy Press oo vork, 1999,

i Eux, ., Domocrcy and dsre, Harvrd Ulvrsy Pres, Cariidgs, 1980,
Ty

5 W, 1., 1 concepto el derecho, 2* ., rad. de G Carrt, Abeedo-Perro,
Buenos Aires, 1977, p. 120. Henry Hart cansidera que existen lus reglas primarias de
obligacidn, sustantivas, que establecen lo que sc debe hacer; y, por el otro, que existen
reglnssecundarias. Esas eglas secundaias son 0 e de reconocimienio as reglas
yel

pm:v(l\mlznl« 4 seguir para aplicar una i
et Jon He St egler en v i  Euopes,rad-
ity moderni, Fond do Cors Econdmen, Broviion, Misicn. 1989, .
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juramento para decidir, no de acuerdo con su propio juicio privado, sino
de acuerdo con las leyes y costumbres conocidas del pais; no ha sido
facultado para crear nuevo derecho, sino para mantener y exponer el vie-
jo derecho”

Sin embargo, esta postura tradicional, tanto en el derecho continen-
tal como en el derecho comiin, recibié numerosas criticas. Los realistas
norteamericanos como Jerome Frank, Karl Llewlyn, Wesley Sturges y
Morris y Felix Cohen, entre otros, consideraban que era un eror tratar de
describir lo que hacen los jucces a partir de las nomes e ellos mencio-
nan en sus decisiones, porque en re los jueces deciden casos de

ccuerdo con sus propios gustos pall(icus o moruls‘ y después, como
Tcionalizacion, chcogen una regla juridia apropiada . De esic modo,
comenz0 a abrirse una grieta en el entendimiento de que los jueces solo
aplican el derecho conforme las leyes, para dar ingreso a sus prefercicias
morales o politicas . Por su parte, la escuela critica del derecho le dio
una vuelta de tuerca mas a esta posicién, enmarcando al sistema legal en
un contexto econdmico y politico que produce, a través del derecho, po-
breza y exclusion .

La seleccitn de cuiles serin los hechos relevantes del caso, la deter-
minacidn de las leyes aplicables, la asignacion de sentido juridico a esas
leycs, la eleccion de un método de .mcrpmmon de las leyes, la inferen-
logicas de las leye la superacin de
las mdmemunncmncs ¥, finalmente, la bsuncion del caso o material -
ridico seleccionado?! dan un gran margen de discrecionalidad a los jue-
ces al momento de resolver un caso. Al mismo tiempo, los jueces no es-
tin obligados a utilizar siempre el mismo método interpretativo, pudiendo

17 Buackstont, W., Commentaries on the Lavws of England, 1. 1, cditado por William
Carey Jones, Bancroft-Witney Co., San Francisco, 1925, p. 68 de Ia versido. Citado por
Cuxo R, 1. B Common L, Ablecd-Pers, Buence A, . 2,

1% Tomado de DvoksiN, R, Los derecho e seri,

9 E

reclona, 1984, p. 46
s do i Cote Sepran, e l':mv.em.h-dkhn con cita de Benjamin
Cutors que “el pro Js jueces crean derecha, sino determi
e ouodo, imo'y cunte Ve Gonele & Delgado v UNG-setencade 1
consid. |
%'

itcal L.
con divisiones intermas entre tendencias, métodos de trabajo y aulores, como para tener
una dnica postura. Cas arbitari mo este pirmafo de GoRoow, R., “Nucvos de-
sarrollos de la teoria juridica”, en CouRns, C. (comp.), Desde otra mirada, Eudeba,
Bocoos Ale. 2001, . 32

0, ., Fundamentos de derccho constitucional, Astrea, Buenos Aircs,

Imm!ly
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hacerlo, por cjemplo, de modo originalista en un caso y no originalista
en cl siguientc?, lo que amplia ain més su margen discrecional.

Entonces, vemos que las criticas muestran que la farca de juzgar no
es una cuestion mecdnica, sino que los valores que comparta ¢l juez, su
situacion social y sus ideas politicas, influirén de un modo determinante
al momento de decidir. Y para esto no es necesario que ejerzan el control
de constitucionalidad —que en nuestro sistema pueden ejercer— sino que
alcanza con que realicen determinada interpretacién de las leyes que cli-
gieron aplicar.

Es por esto que resulta relevante en un sistema democrtico conocer
a quiény de qué modo se le va a otorgar este poder de aplicar (0 invali-
dar) Ias Teyes. Y por ello habrd que prestar atencion a la legitimidad de-
‘mocritica de este p

TI. LA LEGITIMIDAD DE LOS JUECES

Una de las caracteristicas esenciales de la judi
decidir los casos que se le presenten de modo imparcial. La imparciali-
dad cs la esencia de la judicialidad . En pos de esta imparcialidad se
requiere que los jueces scan —a su vez— independientes . Para favore-
cer a esta independencia es que, en nucstro sistema, los jucces hcncn m
garantias de la intangibilidad de sus remuncraciones y la estabi
ol cargo.
La intangibilidad de las remuneraciones tiende a asegurar un de-
terminado salario que no serd disminuido ya sea que falle a favor de
determinada persona o en contra de ella. Esto estd pensado bisicamen-
te para los casos donde el Estado es parte. Alexander Hamilton, al justi-
ficar esta garantia, dijo que “[...] después de la permanencia en el cargo,
nada puede contribuir mis eficazmente a la independencia de los jucces
que cl proveer en forma estable a su remuneracion [..]"*. Segin esta
manera de pensar, un método de presion para los jucces podria ser la
amenaza de disminuirle el salario en caso de no fallar del modo favora-
ble al gobierno.

= Ver Ginauams, . D hqiia irpcaiv f et coneocionat”
en este v
5 o, & Bxrvcara, /..dmam B, s Aos, 1994 .10,
¥

5. i -Iav, 1,
Los papeles de 21 i Fond do o Eeontmien, e, 1994, 196
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Sin embargo, esto no parece ser una herramienta itil. En épocas de
inflacién, no aumentar los salarios podria cquivaler a una disminucion.
Al mismo tiempo, los sueldos suelen verse de modo relativo, y el aumen-
to a otros funcionarios podria entenderse como una dismiunucion relati-
va de los salarios ™.

La otra garantia para que los jucces fallen de modo independiente
que establece nuestra Constitucion es la estabilidad. Los jucces se mantie-
nen en su cargo “mientras dure su buena conducta” ", De este modo, s6lo

pefio de un magistrado, o la comisién de algiin delito, podré realizarse un
juicio pollln:n para desituirlo. Para ue avane este juicio politico seré

necesaria o un; tercios e
fos jusces de I Corte S\lprcma“)  una mayaria de dos texcos tanto en
el Consejo de la Magistratura como en ¢l Jurado de Enjuiciamiento (para

* los jueces inferiores ). Estas mayorias son dificiles de I

La garantia de la estabilidad puede no resultar util, ya quc muchas
Veces los jueces estin mirando mas como lograr ser designados en cargos
superiores que en la independencia necesaria para su cargo actual. La
perspectiva de ascender en la carrera pucde hacer que tomen determinada
decisi6n de un modo poco independiente. La estabilidad en el cargo, ade-
mis, dificulta la rendicién de cuentas de los jueces. Los jueces no estin
acostumbrados a rendir cuentas, bisicamente, porque piensan que de este
modo podrian perder su independencia®.

Entoncs, los jucces no s6lo tienen una gran du:msu‘m al momento
de fallar un caso, les
ca de su sentencia. Al mismo tiempo, no s¢ los pcdrl controlar, ya que,
de pretender hacerlo, se alegara que se vulnera su independencia.

2% A s ves, o ot Supenad sl pormedio e serdada 20159, o

L

+ o soun
reto, la Corte Suprema resolvid que esta exencidn
impodiiv s aicstambién s jubiacone. Ve f o ~Gutére, Osar v ANSe
llado o 1142006, A, Corte Suprema ez busicamen o garani e nang-
il impuestos como lo debe hacer el resto de los

8 Aris. 53,59y 60,
» AT ine. T yzs ey 24.937 y sus modificator

0 Pas un anlsis e o e cuenasy I independenc judicial, ver

Dependent Jud

Fruony, J. - K t
Iudicial Rutnml", YT - e 963 2003
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De este modo, Ia ciudadania ¢l actor principal de la democracia
tiene muy pocas mancras de incidir en lo que puede hacer el Poder Judi-
cial. El proceso de seleccion de los jueces s quizis uno de los pocos mo-
mentos en donde se puede hacer una revisin acerca de las posturas mora-
les y politicas que tendr el futuro juez. Para esto, el sistema tiene que
permitir una audiencia piblica con ios candidatos, para que se discuta si
su perfil es el adecuado para la sociedad.

En Estados Unidos, de donde tomamos el modelo constitucional, los

esos de seleccion de jueces —tanto de los jueces inferiores, pero princi-
palmente de la Corte Suprema-— son un tema central de la agenda judicial.
Cada vez que se produce una vacante™" tiene lugar una discusion politica
acerca de los valores morales o politicos del candidato a integrar un tribu-
nal. Tanto el Senado como el Ejecutivo juegan politicamente sus papeles
= e proceso de propuesta y consentimiento. El Senado estadounidense
o lo ltimos dos siglos 2. Al mismo tiempo, el Senado rechazs aproxi-
madamente el 20% de los candidatos a las cortes de apelaciones, y ¢l 10%
de los candidatos a jueces de distrito®. En el Senado estadounidense los
senadores del Estado del candidato tienen una posibilidad informal de
Veto™, y para las nominaciones de los jucces de apelacion puede utilizar-
se la técnica de filibustering® para que la sesion se caiga. La evidencia
muestra, a su vez, que antes de llegar a un rechazo o al blogueo, existen

31 A su vez, el juez renunciante, en general,
cante, para darle 1a posibil i
clén ol siguinte.

ige cuiindo vz

producir esta va-

L.- Seoa, . Oxtod Uiy
mo:r«d 2005, . 20.De o veidsiete candésos o spobados, doce feron -
ehazados, y los restantes s g o e

3 Ersiuan, L. - StoL, J., Advise.., it p.21. P-nl-umu-ﬂe-wl-uonﬂ,
fue los
mhmm 131 de los 1.248 propuestos.

e R 1,
Thmy Deman, S upply and Life Tenure”, cn ¢l slmpmm"!nlnclwymﬂmmu Recon-
idein e Fedral il Appimiments Process, 26 Cardozo Low Review, 579, nota
156 (2005).

35 La mayoria necesaria para los acuerdos judiciales, en Estados Unidos, ¢ una
mayorfa simple. Sin embargo, una minoria puede hablar durante horas, hasta que a se-
Son e lvani por fal e quorom. Ewlo 6 conocida com silbuteing. Para cvir
esta traba, el Senado pucde cerar Ia lsta de oradorcs y poner un tiemo miiximo de
sl clonm), pers eirs sesots voto para S (e dultos 8l toal. Vex

, L. - Stant, L, Adbvise... cit, p.24.
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cnmumcucmnu informales previas a la nominacion. Es por eso que se

tanto el represen-
Taivos- tieaca un peso rlatvo en a deﬂgnacxbn p jueces. A su vez, la
realidad muestra que ambos tienen en cuenta el partido politico y la ideo-
logfa del candidato, tanto como sus calificaciones profesionales .

En la Argentina, Ia relacién entre ¢l Senado y el presidente parece
ser de alguna manera similar, y de otra distinta. Con un mecanismo
cido a su par estadounidense, desde la vuclta de la democracia, el Senado
argentino dejo sin aprobar menos del 10% de los pliegos. Y estos nime-
r0s se acentuaron durante el gobierno de Alfonsin y el primer mandato de
Menem . Sin embargo, a diferencia de lo sucedido en Estados Unidos,
luego del afio 2000, con la puesta en funcionamiento del Consejo de la
Magistratura, ¢l Senado dej6 de tener tanta relevancia en la selecci6n de
jueces, y casi no tuvo un papel politico predominante. Asimismo, aun las
discusiones sobre Ia ideologia politica de los jueces estin ocultas en los
debates de acuerdos.

El tramite para la seleccién de jueces de la Corte Suprema se man-
tuvo sin modificaciones en la reforma constitucional de 1994, salvo lo re-
ferido al carfcter piblico de las sesiones en que se les darfa el acuerdo .
Sin embargo, ¢l trémite para la scleccion de los jucces inferiores fue mo-
dificado con la incorporacién del Consejo de la Magistratura™.

% EpsTEN, L. - SEOAL, 1, Advise.., cit, p.26.
37 Desde 1983, se solicitaron al Senado 1824 acucrdos para jucces de todas las
instancias, y no fueron aprobados 191 (de los cuales 157 fueron retirados y 34 rechaza-
). Estas 10 aprobaciones se produjcron en su gran mayoria durante los gobiemas de
1 s i
Dot 7 et e o e ok e Menen, 100 de los p
el Snados drste c perod, o De a i d ot 61 plego que et e
mnnldc consiguid Ia apobacion de S8 de los 59 pliegos que envid, y Kirchner |54 dl
o 160 et 3006, Dot oridon e Lk M- Somteh, . Prestando s
do ol Senado frent st rombramienos et Foe Jdicl an Argeni demori
" (1983-2006), GIGA Rescarch Uit nsiue o L i

a Ricardo Levene (h), Mariano Cavagna Martinez, Rodolfo Barra, Julio Nazareno

Edu-rdo Moliné O'Connor, el 19/4/1990, en una sesién secreta de siete minutos, sin la
resencia de 1o apsicion. Ver Veramx, . HocerIa Core, Paci, Bueoas Al

Toos, . ps.52

1a C
2446/1985,al momento de proponer reformas al sistema de eleccidn de jueces,

1985 mantener cl sistcma de seleccion vigente antes de 1994, pero con s publicidad
e las audicncias en el Senado. Respecto del Conscjo de la Magistratura, lo desaconsej6
¥ que “Este organismo, parcialmente integrado par representantes del Poder Judicial y
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El Conscjo de la Magistratura fue pensado como un modo de res-
tringir la d.screcmmndad del Ejecutivo en la seleccion de jueces y, al
mismo . como un intento para despolitizar los nombramientos ju-
diciales, Nucsia praxis ~sobre todo a partir de 1990, con la ampli
de la cantidad de miembros de la Corte Suprema- habia sido muy defi-
ciente en términos de independencia de los jueces de todas las instancias.
Al mismo tiempo, habian existido casos bochornosos de jueces sin la ido-
neidad minima®. De este modo, el Consejo de la Magistratura deberia
solucionar estos problemas.

El Consejo estaria integrado por representantes de los érganos polit-
cos resultantes de la eleccion popular, de los jueces de todas las instancias,
de los abogados de la matricula y por personas del ambito académico.
Entre sus funciones estaria la de elaborar teras vinculantes luego de rea
lizar concursos para los cargos vacantes . El pluralismo propio del Con-
sejo deberia haber tendido a garantizar un pluralismo en la judicatura, y
este pluralismo aseguraria I imparcialidad . Este pluralismo en la clec-
cibn de los jueces vendria a legitimar al sistema de justicia. Sin embargo,
10 es claro que este objetivo sea correcto, ni que se haya alcanzado .

o trospoderes,tendt s cargo o sombcuient o s ocet La experieci do

este método de designacion en algunos paises que, como Espaha, lo han adoptac

ido negailva. Ha conducido  un enquisamicnto del Poder udical, o :m\su]ldlcmn

de una suerte d los juece:

inadascnascambianis ecssidades de asoiedad. Ver s s Cra
pr udeba, Bue-

aon
e Ak, ma . 62.
 For cjempo, I jueza Ana

polapo de Durafiona y Vedia, quien fue nombrada
in Penal, aunque su especialidad era el derecho
Givil (recuérdesc que las designaciones de los jucces de Casacidn, en el afo 1992, pro-
doferon 4 renunci dlpor ekonces minstro de usice, Caicn Arlarin, qe e g
2 nombrar a “esos esperpentos”) Oyarbide, que presento sus antecedentes dos
i desputs do et omrads ez ederal po o preidote Caros M Jorge Do
‘monte, nombrado fiscal cuando ni siquicra ra abogado; o la jueza Rogovsky Tapia,
nombrada en el aio 1993, denunciada por contratar @ un abogado para que le escribicra
Tas sentencias. Ver CELS, Derechos humanos en Argentina. Informe 2007, Siglo XXI,
Bucnos Aires, 2007, p. 140,
1A 114,

o

2 Zavarow, E. R, Estructuras. p- 110, Bl autor dice que “No hay otra
imparcialidad humara qu Ia provniete el paralitmo, 5 e sélo a posile denio
de un n permita |

¥ espontincos y el conirol et donpo e ot I
43 Ver al respecto, INECIP, “Conscjos de la Magistratura”, edicién especial de I
Revista Pena y Estado, Ediciones del Instituto, Buenos Aircs, 2002. Asimismo, a rofor-
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Existen sectores que propician que la seleccion de jueces no tenga
ningtin componente politico. Asi, por cjemplo, en algunas provincias, bajo
esta idea, las designaciones son realizadas por el Superior Tribunal de Jus-
ticia. Si ya el sistema del Consejo de la Magistratura puede ser cuestio-
nado por ser poco pluralista (y mas, luego de la reforma de Ia ley 26.080),
que la seleccion sea hecha por el propio Superior Tribunal de Justicia
resulta aiin mis cuestionable. Por un lado, puede afectar la independen-
cia interna de los jucces y, de este modo, en Gltima instancia, la impar-
cialidad. La independencia interna se puede ver afectada cuando el érga-
o superior del propio Poder Judicial es quien puede realizar las presiones
por haber dictado determinado fallo . En general, suele suceder con las
facultades disciplinarias, pero si ¢l sistema de seleccion (0 ascensos) de-
pende del Superior Tribunal, Ia independencia interna puede resultar vul-
nerada. Ademis, este sistema de scleccion favorece el corporativismo
judicial y la creaci6n de la “familia judicial”. Esto aleja atn mas a los
jueces de la ciudadania. Segin esta postura, las cuestiones judiciales s6lo
e atafierian a los jucces y deben ser resueltos o decididos exclusivamen-
te por ellos. En general, este tipo de arreglos favorece la creacion de una
“casta” judicial, privilegiada, que olvida que los jueces son ciudadanos
iguales al resto.

Con la incorporacién del Conscjo de la Magistratura se continud
escondiendo ¢l papel politico de los jucces tras un manto tecnocrético.
Asi, el mejor jucz pasaria a ser quien mds puntos obtenga en el concurso
de oposicion y antecedentes . Sin embargo, no se descart6 totalmente el
carfcter politico de las designaciones judiciales, porque una vez realizada

laley 26080 a
o6 el Dlurnllsmo ol cuopes i i e d s e st CELS, D
humanas en Argentina. Informe 2007, cit., p. 139

4 Ver ZamaRow, E. R., Eu

310 Zafbrcd consden e b
I

idad 6 que o juez i b presions do los
sslo

enidad 3
o derivada de b disp

10dos los ueces, ad
ridad de competencias (p. 106),

&3 Sin cnbarg, o bay ue olvidt qus st equem s froducs cn o soce
dad desigual en téminos de género. £l Conscjo de I Magistratur, quizds sin plantcdr-

i sexo de la
e Beacusa, P, yin tcko do ol prw o odar st Ls ebeciin o os
jucces foderales y nacionales en Bucnos Aires” Auors, M. Garaaamnsa, R, (ompe).

derecho a  fgaldad, LexisNexs, Boenos Aires, 2007
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Ia tema por cuestiones de méito y antecedentes, el Poder Ejecutivo se-
leccionar uno de esos candidatos y solicitard el acuerdo al Senado.
Tanto en ¢l dmbito del Poder Ejecutivo como en el del Senado, s¢
incorporé a partir del 2003 un procedimiento de consulta a la ciudadania.
A través del decreto 22212003 para los jueces de Ia Corte Suprema, como
con el decreto 588/2003 para los jueces inferiores y los funcionarios del
Ministerio Piblico, se establecié una instancia participativa, donde la ciu-
dadania pudiera expresar sus opiniones antes de que ¢l Ejecutivo envie el
plicgo al Senado. A su vez, el Senado reformé su reglamento interno in-
indo las audiencias piblicas con el candidato previo al dictamen
de la comision de acuerdos. En estas audiencias, la ciudadania podria
realizar impugnaciones o apoyos a los candidatos, como preguntas acer-
ca de sus concepeiones sobre el cargo para el que fue propuesto o sus
, sugeridas por
ieron para darle un grado mayor de legitimacién a
i se fueran a realizar.
Sin embargo, aiin no esté del todo claro cudl es el fundamento de la
gitimidad de los jucces en Argentina. Siguen teniendo una vinculacién
en su origen con los organos representativos, pero so cm:ncn!m tamizada
n cierta

con
pluralidad (y sin partcipacion ciudadana).
n este contexto, nadic tiene demasiado claro por qué obedecemos

1o que dicen los jueces, mis alld de los argumentos elitistas que tradicio-
nalmente se dieron en el fallo “Marbury v. M: Alexander Hamilton
~en cuya teoria se apoy el juez Marshall- consideraba que los jueces
sran qience podien comprunder qud 8 bo o el pueblo quizo al sancio-
nar la C esto, los j lar lo que hicieran

“ Sin embargo, no han funcionado del todo bien. Por un Iado, se ha visto una

de'la sociedad ivil. A su vez,
los candidatos mu« escapare derespondst agunas preginas ars b0 ez o ol

se oor parte de la soci del
discutiendo. Ver, entre otros, ADC, “Proceso de designacion de In Dra. Elena Highton
de Nolasco. Consideraciones sobre a audiencia piblica celebrada en el Senado de la
Nacin', d

la demacracia” que elaboraron la ADC, CELS,
 INECIP y la Unién de Usuarios y Consumidores,
dlspumhlz en as piginas instiucionales de estas oopniaaconss.

L it
ps. 48 y ss. Las criticas estén vinculadas con tres angumentos: un histdrico, que sciiala
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los representantes del pucblo en el Congreso, para que no se apartasen de
las directivas del pueblo en la Constitucién. Esto sélo significa que “don-
de la voluntad de la Legislatura, declarada en sus leyes, se halla en opo-
sicion con la del pueblo, declarada en In Constitucién, los jueces deberin
‘goberarse por Ia tltima de preferencia a las primeras™®. En la actuali-
dad, este es ¢l fundamento de la legitimidad de los jueces *. Asi naci la
supremacia judicial.
Sin embargo, estos argumentos no resultan convincentes en térmi-
nos igualitarios y democriticos, ya que se terminan apoyando en concep-
itae, a0 ? A P prnist
tomar decisiones *. Esta idea de que no son las mayorias, sino un peque-
o pufiado de jueces, quicnes saben qué es lo que verdaderamente quiere
el pueblo implica la adopeién de una teoria donde unos pocos pueden saber
qué es mejor para todos, es decir, un litismo epistemologico*.

IV. LA LEGITIMIDAD DE LOS JURADOS

Un tribunal integrado por ciudadanos elegidos al azar del padron
electoral tiene mayor legitimidad en téminos democriticos que uno in-
tegrado por jueces profesionales. Y esto porque ¢l sorteo nos asegurard
cierta representacion especular de la sociedad. EI principio subyacente al
sorteo es que las personas elegidas constituirdn aproximadamente una
representacion precisa del entrecruzado local ®. Asi, si la mitad de la pobla-
cién fuera mujer, probablemente la mitad de los jurados sorteados seria

que 1o es cierto que ¢l pueblo haya estado en la Canvencidn Constituyete que dictd la

Constitucién; uno intertemporal, que sefala que aun de haber estado, ese pueblo ya cs-

e e e b i g dobe e s eces
ion.

aplicar la C
® ron, A B Federalis. i . 332
50 Por cjemplo, desde una posicion garantista, Luig Ferrajol sostcne una postu-
1 muy sla. Vit Prnmasot; Ly Darechosy gt L I del s chibl, ot
Madrid, 1999, p.26.
Ver las criticas de Gargarella ctadas en 1a nota 45. Asimismo, GaraRFiLA, R.,
“La difcultad de defender el controljudical de lasleyes”, en VAZouEz, R. (comp.), /n-
Fontamars, México, 1998, ps. 215 y 55 Y Ni
C. Lagonsinciin dela dcnmnw‘adfllmmu . i, Barcslona, 1997, p. 358y
? Guncma, R Lo i
5 s . We. the Jury. num) e and e of Democracy, Harvard
Univrsy P Miisschses, 2000, 39,
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mujer. Este sistema de seleccién asegura cierto mini-populus y su vere-
dicto representard el juicio del demos ¥, Metodolégicamente, cuanto ma-
yor sea I cantidad de jurados, mayor la representatividad, ¢l pluralismo
¥ la legitimidad.

Sin embargo, esta representacion especular puede verse afectada por
el procedimiento de seleccién del jurado. En general, las leyes de jurados
permiten a los abogados de las partes excluir —luego de la examinacion
en una audicncia (voir c're, en Estados Unidos)- a determinada cantidad
de jurados sin razén. El proyecto de ley nacional presentado por el Poder
Ejecutivo en el 2004 (con dictamen de la comision del Senado *) habilita
a las partes a excluir hasta cuatro jurados sin expresion de causa (art. 15).
Estos peremtory challenges ~pensados con el objetivo de reasegurar la
imparcialidad del jurado- han sido certeramente riticados porque gene-
ralmente estin basados en estereotipos de grupos, frecuentemente discri-

entorpecen la de todos los de
Ta sociedad en un ideal entrecruzado . Una ala cantidad de recusaciones
sin causa puede interferir con el objetivo de darle voz a todos los secto-
s, ¢ inclinar el pluralismo que va a construir el veredicto en la sala de
deliberaciones *.

El jurado es preeminentemente una institucion politica, y tiene que
ser visto como una forma de la soberania popular. Es, antes que nada, un
elemento republicano en el gobierno *. Al decir de Tocqueville, el sistema
de jurados parece ser la consecuencia directa y extrema de la soberania
del pueblo, del mismo modo que el suffagio universal. El jurado ubica el

5
P, Now v, 1989, . 340, S0 cmmm Dahl st m.mm ‘una democracia
directa (0o en un jurado), donde se cli il cuducanc (100 srian of i

Citado por Niwo, C., cit,

p. 200,
59 Onden del dia 1777/04. Reproducido por l expie. 3815106 por Ia entonces se-
g Crsina Feméndez de Kirchner,
% LaC dos Unidos ha prohibid
plemente por su raza DSSC Bt v Kentucky”, 476 US 79, 1986) o su género
(“J.. B. v. Alabama”, 14 S. Ct. 1419, 1994). Empero, estos fallos permiten que las
parts realicen justifcaciones tontas sobre s exclusiones (*Purket v. Elem”
7es. 1995).

by
“ . XX
 Tocanvai. - de. Demeracy s i, Eveymas iy, Noeva York
1994, p. 282,
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real control de la sociedad en las manos de los gobernados, o en una
porcion de los gobernados, y no en las de los gobernantes ®.

En Estados Unidos, el papel principal del jurado —extendido tanto a
los casos civiles como a los penales— s el de proteger a los ciudadanos
ordinarios del abuso gubernamental . Originalmente, uno de los princi-
pales fundamentos del sistema de jurados fue el de proteger a aquellos
imputados de los delitos del ataque arbitrario del poder. Asimismo, cl
entusiasmo por los jurados con amplios poderes (incluso los de fijar en
concreto la pena) est relacionado con un miedo mis general a jueces no
electos popularmente, elitistas y sin responsabilidad a los deseos de la
ciudadania®. Por esto, no es de extraar que en Estados Unidos, en la
parte dogmitica de la Constitucion (el Bill of rights), existan tres enmicn-
das relacionadas con el juicio por jurados: la necesidad de acusacion por
parte del gran jurado (para evitar, por ejemplo, procesos a quienes criti-
can las politicas oficiales®) y el derecho al juicio por jurados tanto en
casos criminales como civiles. Estos derechos de los ciudadanos se su-
man a lo dispuesto en el art. 11, secci6n 2%, en donde se establece que todos
los jucios criminales, salvo los de j o, terminarin por jurados
en el Estado donde se hayan cometido, similar a nuestro art. 118 de la
Constitucion.

Al mismo tiempo, el jurado permite la participacion ciudadana en la
administraci6n de justicia. Como lo marcaron algunos de los padres funda-

es esencial que la ge in participe o tenga in-
fluencia, tanto en ¢l departamento judicial como en el legislativo®. Inclu-
5o Jefferson ha llegado a decir que si tiene que decidir si seria mejor omitir
al pueblo del Poder Legislativo, o del Judicial, elegiria mantenerlo fuera

@ Tocqurvu ps. 262

6 A T i of Rih o Comatin, 10 ol . 1131, . 1155
owTeIeA, ., “Jury Sentencing as Democratc Pracics”, 89 Virginia Law Review

(2003), 311, p. 318, L Estado de Virginia fc l
I los crimenes, en 1796.
Nl de g e remor de . opresicn de los jueces de Ia colonia era distante, Ia idea
dljurado era evar etosabuss fdiils. E ervor democrtico del mameno endia

ello, 6 i clec-
cion popular de jucces (HAVWS, ., The Selection and Teure o g, Tho fatied
Confeence of Judicial Council acn«ky 994,196y
LA, “The B
50 Seomme 1 e e et W o, 1981, P.19; citado por Avar,
A “The bil..", Gt p. 1188,
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del Legislativo®. Por su parte, John Taylor, del Estado de Carolina, consie
der6 que la estructura judicial era similar a la del Legislativo, con una
cimara alta con estabilidad y experiencia y una cimara baja que repre-
senta el sentimiento popular més directo. Del mismo modo, ¢l granjero
de Maryland (the Maryland Farmer) definis al jurado como la rama demo-
crética del Poder Judicial, mis necesaria que los diputados del Legislativo®,
De este modo, el jurado otorga a los ciudadanos la posibilidad de
participar en la solucién de los casos judiciales y, de este modo, de ser
parte en el autogobiemo . Esta suerte de “bicameralismo” implica que
para llegar a determinada decision deberin estar de acuerdo tanto los ju-
rados como los jueces, brindindole a la ciudadania determinado papel en
Ia administracion de justicia. Esta interaccion entre jueces y jurados puc-
de hacerse segin dos modelos: el jurado cldsico y el jurado escabino.
En los jurados clsicos (modelo anglosajon) serén estas doce perso-
nas sorteadas quienes determinardn si el acusado es culpable o inocente,
conforme el derecho que fuera explicado o instruido por los jueces. El
veredicto deberd ser undnime ~como una garantia del imputado, que obliga
también a los jurados a esforzarse para arribar a una solucién que deje a
todos conformes, lo que acentia los argumentos deliberativos - del
debate participardn exclusivamente los jurados, y su decision no se fun-
damentar. Las cuestiones sobre el derecho aplicable sern discutidas entre
las partes y el juez (previo a que dicten las instrucciones), y se podr apelar
lo resuclto por el jucz antc las instancias superiores. Del mismo modo,
también serd apelable la habilita r alguna pregunta
fuera de las permitidas a algin testigo durante las audiencias de juicio .

65 “Loter from Thome Jefizon o 1/ASo Aoss (9711783 o o A,
A “The Bil

“ Awar, A
 Un gran en tormo de si el juicio por jurados es un dere-
cho disponible del imputado, o no s disponiblc, al ser una facultad de Ja ciudadania. La
Corte Suprema estadounidense, en “Pation v. US” (281 US 276, 1930), establecié que
2 un deecho del ot . como l reruncalc S enbarge, s A o -

T 119,

Anria, 1., juicio por jurados en la cra
dtllgl«hullucum El Dial DC19B, 2002.

ABRAMSON, J., I, the Jury... cit., p. 191

vl , un codigo bien

© ine

el jurado. De este modo se ascguran las garantis del debido procesos Entre las cxclui-
o s¢. encucnican Tas que posdan carear un prejicio njusi, confusion, pérdida do
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Los fundamentos del fallo serdn entonces las preguntas que realicen los
jucces y las respuestas que den los jurados.

Existe también otro modelo, de jurados cscabinos ™ o mixtos: jue-
ces profesionales, seleccionados —nuevamente, en el mejor de los casos—
por sus méritos; y ciudadanos sorteados del padron electoral. Este es el
modelo que siguid el jurado en Cérdoba, donde conviven jucces profe-
sionales y ciudadanos no abo ien creo que esto es un avance,
1o veo que este sistema pueda funcionar del modo y con los fundamen-
tos que deseribi en los parafos anteriores. La deliberacion se hace junta-
mente con los jueces profesionales, y serin éstos quienes llevardn la voz
lider. También son quienes escribirin los fundamentos de las sentencias,
¥ el veredicto no requerird unanimidad sino mayoria simple.

Este modelo mixto le da una gran relevancia a la opinion de los jue-
Dirigen ¢l debate y luego la deliberacién, redactando los fundamen-
Lon del . 1 papel de los ciudadanos es adhesivo en la mayoria de los
casos. Para que se animen a fallar de un modo distinto del de los jueces,
deberé suceder que el resultado del caso revele una injusticia tal que su-
pere cierto umbral de incrcia de los jurados. En estas ocasiones, el juez
profesional que redactari el fallo podré encontrar alguna diferencia en los
hechos o en la valoracion de alguna prueba para justificar la diferencia
de los jurados.

La idea de jurado como cimara baja frente a una cimara alta de
os jueces designados, tenida en mente por algunos padres fundadores
estadounidenses, para que solo pueda resultar una condena cuando jue-
ces y jurados estén de acuerdo, se aleja bastante en este modelo escabino.
Los jucces participan en la instruccion previa, en el debatc, en la deli-
beracion y en las apelaciones. En cambio, los ciudadanos s6lo tienen una
parte en la deliberacién, y deben discutir sobre derecho con los jucces
técnicos.

tiempo, o la existencia de otros crimenes para mostrar ¢l cardcter del acusado, Ver Fede-
ral Rules of Evidence. Asimismo, Fisun, G, Evidence, University Casebook Series,
Foundation Pres, Nueva York, 20
mino “escabinos” ver BINDER, A., “Sobre f origen histérico de la
p-mx- “escabin’*, en deas y materiales para la reforma de la jusicia penal, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2000. Fn su origen, todos Ios uicios exan por jurados de hombres libes,
i tres pla-
zas que tenian obligaciin de concurir al ju ras que para los otros era volunta-
tia la concurrencia. Luego se fueron profesionalizando, aunque en numerosos casos el
tribunal se integraba con escabinos y con hombres libres.
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V. RESPUESTA A LAS POSIBLES OBJECIONES A LA LEGITIMIDAD
DE LA JUSTICIA, EL ISMO POPULAR

Muchas criticas se alzan en contra de la participacion del ciudadano
o ciudadana comin en la administracién de justicia, y contra la institu-
cién del juicio por jurados. De hecho, la mora del Congreso de mds de

que no debe ser resuclta por personas legas, sino por bucnos profesiona-
les, técnicos, por medio de razones fundadas. Ya en 1765 se sefialaba que
con la ion de la sociedad, las icaciones y los negocios,
el derecho se convirtid en una ciencia, inasible para Ia persona comiin”\.
De este modo, para estas posturas, el derecho constituye un sistema con
principios: un intelegible, predecible y armonioso orden cuya estructura
orginica y sus reglas dindmicas pueden ser cnmprem‘llﬂos ye
usando los mismos métodos que utilizan las otras

Al mismo tiempo, los criticos entienden que o Jushcm  debo ok para
proteger a las minorias, por 1o que debe ser ciega a los deseos mayorita-
tios. Y también estas voces ven problemas pricticos (costos, edifici
tiempos, ete.) en la adopeién de un sistema de juicios por jurados ™. A su
vez, como ya vimos, algunos autores un poco mis refinados entienden que
la legitimacién de los jueces no debe pasar por un fundamento democri-
tico, sino por su apego a la Constitucién ™.

in embargo, las eriticas son contestables. Creo que, en definitiva,

estas posturas denotan una gran desconfianza en la sociedad *. Como dije,
a escucla realista del derecho o incluso los criticos del derecho pudieron
rebatir los argumentos tradicionales de Blackstone, al considerar que si

BL.«:ﬂmuE. M- CommentriesontheLavs of Exglonds (1745), Unvesyof
Chicago, Chicago, 1979, p.4. Citado por KRAMER, L., The People Thems pular
Consiionalon and udicial Review, Oxford Univrsity Press, N ek, 2008,
p162,
7 Keamik, L., The People. 162
Ve, po jonplo, Onders . - Kk L. . il por jrsds. A prods

Ver también Unioos ros 1 Jusnicia, “Informe sobr uicos por jurados™ junio e 2o0r

4 Ver nota 50.
7% Mar Tt di que ks beraestiosn misdo d lo que cl puetlo pude
hacer, por o temen as volacions. Tusioar, M. Tukngthe Constuton avey from

he Cone: i Unberay Prss Nuova Jrss, 1999, .
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bien el derecho puede ser més o menos complejo, no es una cuestion téc-
nica sino discrecional: los jueces o abogados pueden encontrar buenas
razones tanto para una posicion como para la contraria y decidirin de
acuerdo con sus principios morales o politicos ™. Por otro lado, si bien
m ‘minorias deben ser protegidas, de esto no se sigue que sean los jiieces
ienes estén mejor posicionados para hacerlo ™. Al mismo tiempo, estu-
dios empiricos muestran que generalmente los jueces fallan de acuerdo
con lo que prefieren las mayorias™. Y finalmente, respecto de los argu-
mentos sobre los problemas précticos, creo que no tienen ¢l peso sufi-
ciente como para ser una valla para la instalacion del juicio por jurados,
sino més bien la demostracién de la resistencia a todo cambio.

No hay que dejar de tener en cuenta que un Poder Judicial legitimo
provocarf un mayor apego al cumplimiento de las leyes (nlle of law),
involucrari mayor medida a la ciudadania en las decisiones pablicas y hard
més creible y confiable al sistema judicial. Estos son objetivos que un
sistema democritico tiene que promover. El jurado tiene un importante
papel educador y creador de la ciudadania ™. Al mismo tiempo, ¢ juicio
por jurados permitird que la sociedad se apropic —en cierta medida- del
control de sus leyes, y de su Constitucién. De este modo, las leyes y la
Constitucién volverian a ser manejadas —en algin modo- por el pucblo.
Este mismo objetivo estd siendo propuesto por Ia escuela del constitucio-
nalismo popular, a la que dedicaré el proximo apartado.

1. El constitucionalismo popular

En los Gltimos aios, en la academia estadounidense, emergio un
nuevo cuerpo de literatura juridica a la que se hace referencia como “cons-
titucionalismo popular” . Profesores como el decano de la Universidad

76 Ver notas 18 a 20 y el texto adjunto.

7 Ganaasenia, R., “La dlead_% che .2

™ Ver Dan, R., *La tom ' democrci: Suprema C
comounn initcida que cra p..nms Siblcu, Revisia i de fa Unersdad de
Palermo, reimpr.

™ Ver

Dmmy . cit, ps. 284 y 285, Para el autor, el ju-
rado contribuye poderosamente 4 la formacidn de Ios valors y aumenta l in:eligencia
peracnas: “Enaes 8 ls ombeos o praciar n quidd: s o prsons apcer-
den a juzgar a sus vecinos como si fueran ellas las juzgadas’”.
Ver GARGARELLA, R., “EI nacimiento del constitucionalismo popular, en este.
Volumen.
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de Stanford, Larry Kramer, o Mark Tushnet de Harvard, o Akhil Amar y
Jack Balkin de Yale, etc., publicaron articulos que tienen en comin fa
desconfianza frente al elitismo de la reflexion juridica y ¢l papel central
de los tribunales en ella®!. Como clementos esenciales de esta escuela sc
encuentra una critica central a que sea la Corte Suprema quien tenga la
Gltima palabra en materia constitucional, y a la supremacfa judicial fren-
te a los otros poderes en términos constitucionales. La idea principal del
constitucionalismo popular es certera: el pucblo deberia tener un mayor
control acerca de lo que dicen sus leyes y lo que significa su Constitucion.

La participacién ciudadana, tanto en el gobierno como en la justicia,
resulta clave para esta cscucla. P similra o propuesto po losan-

fan permilir los con-
troles ex6genos, y no quedars: Ginicamente en controles interdrganos o
endogenos (frenos y contrapesos) . Las elecciones anuales, el derecho
de revocatori, I posibilidad de realzar msmlcclones a los representan-
tes, etc., son las n a este obj
Bt ool tadatan dob I (.onsuluclbn 8,

Para la administracién de justicia se ha pensado en la participacion
en los procesos de selecci6n de jueces, ya sea mediante la eleccion popu-
lar o al menos a través de la realizacin de audiencias publicas ante el
Senado; periodos renovables de duracién de los términos; un sistema de
rendicion de cuentas; legitimacién amplia para participar en los procesos
de interés pblico; la posibilidad de presentar amicus curiae; publicacion
de los fallos; fijacion de una fecha para los acuerdos de la Corte Supre-
‘ma para que la prensa esté al tanto de lo que s va a resolver, entre otras
cosas.

La implementacién del juicio por jurados, con amplios poderes, re-
sultard esencial para avanzar en esta direccion. De todos modos, aun con
jurados, las criticas de los constitucionalistas populares no serin acalla-
das ya que los jueces seguirin teniendo este papel predominante en la
judicatura y supremacia frente a los otros poderes.

Actualmente, en Estados Unidos, la Corte Suprema establecio que
a funcién del jurado es simplemente la de fijar los hechos del caso. Las

! Ver Garaamiia, R,
© Ganaaiia,

ooy dl: o Cnnsm\mmn ol legado de T Federals’
Boon, Atlio A., bes a Mars,
cn 250, Untenide e S Pabl. S Pt 006 101 grnttioic

B Knaven, L., The People... cit, p. 9.
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cuestiones de derecho serdn fjadas y n:suelus por el juez mediante las
instrucciones, y esto podri ser apel ncias mis
s, En el caso “Sparf ot al v, US", a mayoria de Ia Corl resoivis
que “sobre el tribunal descanza la responsabilidad de declarar la ley; so-
bre el jurado, la responsabilidad de aplicar la ley asi declarada a los he-
chos que considere, bajo su conciencia, que han ocurrido”. Por su parte,
la minoria en ese caso considerd que el jurado tenia el derecho y cl poder
de decidir, de acuerdo con su propio juicio y su conciencia, todas las cues-
tiones, tanto del derecho como de los hechos .

Segin Larry Kramer, Ia supremacia judicial tiene por objeto maxi-
mizar la autoridad de las cortes inculcando una actitud de deferencia y
sumici6n a sus fallos: “la supremacia significa decirle a los jurados que
deben seguir las instrucciones del juez del juicio para minimizar el uso
de el poder de nulificar”®. Este poder de nulificar Gury mullification) las
leyes implica que los jurados desoigan las instrucciones acerca de Ia ley
aplicable que le imparte el juez, y que resuclvan el caso del modo que
consideren més justo. Es un punto bastante controvertido, con serias impli-
cancias, por lo que lo trataré separadamente.

2. Jury nullification

A nivel general, la nulificacién por el jurado ocurre cuando los ju-
rados, voluntaria ¢ intencionalmen, cligen no seguir Ia ley fjada por el
juez. Esto, tedricamente, puede ocurrir tanto en casos civiles*” como pe-
nales . En los casos criminales, se entiende que hay nulificacién cuando

156 US 102, 103 (1895).
5 La minoria considers que “Pucd haber menos peligro de prejuicio u opresicn
doJuces dsigrados por un preidnte lecto populamente aue pot jueces desgrados

puc-
e ot aue o e e s srpe o el Mo
inclinaci .| pas mpicrsu propi jursdicin  pres v expensas de selos
por la Consttucién  otros cuerpos” Ver Contan, C. Jury Nullfcation the
Evottion o« Docyine, Cooi Academic Prs, D, 199, . 105.
5 Kenue, L. The Peope.
 Lan

e Bk st ks contoveridaque n s
Vs por femplo, Lass, N “Civi ury Na Towa L. R

.93

L Reion 577,852 (1990, Lo vl y o encionida dingon Il

flecin el er e dl jurdo- Cudo el Jrsdo yers, o stams e prsenci de
ifcacion.
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los jurados se niegan a aplicar la ley ante imputados que consideran, cons-
cientemente, que no deben ser castigados™. De este modo, s alli de la
prueba recolectada, el jurado resuelve absolver al imputado. En estos
casos, ni el juez del juicio ni nadie puede revisar o resuelto, gracias a la
garantia contra la doble imputacion (non bis in idem). La decisién de
absolver del jurado es final, y el imputado puede irse libre.

Nancy Marder, profesora de la Universidad de Southern California,
enumera tres tipos de razones por los que los jurados suelen nulificar. En
primer lugar, para no aplicar la ley al imputado, ya sea por circunstancias
personales (por cjemplo, debilidad mental), por creer que el caso s ni-
mio y que no mereci6 llegar a juicio, o por pensar que la sancién aplica-
ble seria muy gravosa dada la conducta’

El segundo tipo de razones se encuadra en un descontento con una
determinada ley, y son quizs el supuesto mis interesante desde un punto
de vista de la teoria democratica. Una determinada ley, impopular cn al-
guna zona, es resistida por el jurado. El caso paradigmitico, que fue qui-
zis el primer supuesto de nulificacion, lo constituyd la ley que condena-
ba las calumnias brindadas por la prensa, calificadas de sediciosas, que
el jurado se neg6 a aplicar®!. Asimismo, también la Fugitive Slave Act de
1793 que perseguia a los esclavos fugitivos y a quienes los ayudaban a
escapar, fue nulificada en los Estados del norte de Estados Unidos; en casi
todo Estados Unidos se nulificd Ia Ley de Prohibicin de Produccion,
Transporte y Venta de Alcohol (National Prohibition Act de 1919); ¢ in-
cluso en Ia actualidad sc ha nulificado la ley de Three Sirikes en Cali-
fornia”. La nulificacién en estos supuestos de descontento con la ley nos
mostraria una instancia de control de constitucionalidad realizada por el
jurado; en algunos supuestos ~del mismo modo que con los jucces profe-
sionales-, lucgo de una repetida nulificacion por parte de distintos jura-
dos, la ley es derogada o dejada sin efecto .

59 AurAmson, J., We, the Jury. it., p.57.
Loy i mencon s atasrzones: po simptis o cemistad raial
con el |m|\ullﬂn por su belleza o carisma, etc, Ver MARDER, '.n:\l 888,
X V. 7A:ng=r" Ilnw S! Tr 17:675 (1735). Ver Conrap, C., Ju 32.
2 R, " cit., ps. 893 y 895. La lzy e Catiforsia del e
il it ol por una falta, aun mener, I
pens srk d prsin perpeua i San Francico, algunos Jredos abvicron diler
e g condenar pepidad po ot porin e iz o ks
,.mm o misno e S Dicg,
jemplo, la Ley de Probi i6n de Produccién, Venta o Transporte de Alco-
hol fnz ﬂ:mgndn en 1993, Ver Cnnwn. ( Jury..., cit., p. 115.
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El tercer supuesto que encontrd Marder es cuando la nulificacion
ocurre por otros factores que los sociales: descontento con el sistema ju-
dicial o con la aplicacion de la ley con ensafiamiento contra determinado
grupo. El cjemplo més claro que encuentra la autora es la nulificacién, cn
respuesta de las condiciones sociales, por el llamado “Jurado del Bronx”
Este jurado dificilmente condene a un affoamericano en casos de droj
porque entiende que el alto nimero de condenas que se registraron du-
rante muchos afios fueron producto de discriminacién y racismo en la
i6n de la ley, contra determinada minorfa*. Pero, por otro lado,
T ulificacion tambn Sivio para qu losjurados de los Eatados de sur
absolvieran a lideres del Ku Klux Klan acusados de asesinar a lideres
alfoencicinos o fnc do ks st swmts®™.

in embargo, todas las cosas consideradas, creo que el poder del ju-
rado do e o otorga a la institucion del juicio por jurados su mayor
atractivo. Ahora serd cl jurado quien tenga que analizar en el caso con-
creto si la ley aplicable provoca un resultado justo. A su vez, puede ser
un vehiculo para controlar Ia legitimidad de las leyes.

V1. CONCLUSION

La legitimidad del Poder Judicial es ain un problema pendiente de
nuestra democracia. Diversas encuestas de opinion muestran descontento
con la actuacién judicial. Muchas veces Ia justicia termina enfrentada con
la opinién piblica, lo que provoca descreimiento en las instituciones, de-
bilitando al sistema institucional. La crisis de 2001 fue una muestra de
esto.

El fundamento actual de legitimidad de los jueces como funcionarios
apegados al texto de la Constitucin no resulta convincente, debido al am-
plio poder discrecional del que gozan. La garantia de la independencia

24 Mawoex, N, “The Myth..", ct,
* Fl Broms Jry” ambin ;Wu..cw un e

sl e

am »
Erades sumas 4 s cmpresa, mediane I condond de reparacia de los danos purit-
vos. Enel el ja-

do por el jurado. Este es un amplio poder en manos de la ciudadania que, actualmente,

esti en el ojo de numcrosas criticas. Ver HivLAND, E. - TABARROK, A., Judge and Jury,

imerican Tt Law on T, The Independet I, Onlaod, 200 S, C.

(comp.) ¢ Jurica Dect hicago, 2002.
" i, Jury... ¢it., p. 62
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judicial fue umludn muchas veces por Ia Corte Supema para conseguir

3 nuevamente la

e ustia. Por s parte, el Consejo de I Magisratura no Togro funcio-
nar de un modo plural, ni esto demostré ser tedricamente suficiente. Atn

esti pendicnte que los jueces tengan una legitimacion de origen, la que

por ahora prefieren pasar por alto.

Una justcia conformada exclusivamente por jueces técricos o profe-
sionales 1o logrd constituir un sistema legitimo. Para superar esto se pensé
en permitir la participacion ciudadana, tanto en el proceso de seleccin
de jueces (mediante las audiencias pibilcas) como luego en el trimite en
particular (por cjemplo, mediante Ia presentacién de amicus curiae). Sin
embargo, este esquema le sigue dando demasiada relevancia a funciona-
ios no electos por la ciudadania, y a quienes no puede remover. La pos
bilidad real de la ciudadania de hacer escuchar su voz es atin muy baja.

Para relegitimar al sistema judicial deberia pensarse en incorporar a
Ta sociedad de un modo més efectivo. La propucsta de los
estadounidenses de un sistema bicameral, con jueces y jurados, donde se
llegaria a una sentencia tnicamente cuando ambos estén de acuerdo, pa-
rece ser un buen camino. Esta suerte de “bicameralismo” podria ser un
buen mecanismo para crear confianza en el sistema judics

Mediante e juicio por jurados, ya no serén solamente unos jueces
alejados de la sociedad o que decidan acerca de la responsabilidad de
1as personas, sino que deberdn hacerlo en conformidad con los propios
ciudadanos. Esto provocard resultados mis confiables o con menores
sospechas, lo que fortaleceri Ia legitimacin del sistema. Al mismo tiem-
Po, podria pensarse que la adopcién del juicio por jurados permitird a
a ciudadania recuperar el control de la interpretacidn de las leyes y la
Constituc

Las c jurados en general demuestran una descon-
fanzs en a sociodad. st desconfiana dlo orlgen l modelo de los fo
dera .y por ello se intent6 excluir a la po-
n. Sin embargo, ciento cincuenta afios

lc dio al sistema un sustento elitista, dificilmente compatible con una de-
Quizés sea hora de permitirle a la ciudadania ser parte real en
a -ummumo
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CapiruLo XIX
NOTAS SOBRE FEDERALISMO
Por JUAN F. GONZALEZ BERTOMEU !
“Esta forma de gobierno es una convencién por la cual va-
ios pequefios Estados aceptan ser miembros de uno mayor,

que se proponen crear. Es una reunion de varias sociedades
para formar una ueva, susceptible de ampliarse por medio

i la scguridad de ese cuero unido. Una
Repiblica de esta indole, capaz de resistir a una fuerza

“Una gran democracia debe o bien sacrificar el autogobier-
de la unidad o preservarla mediant ol federalismo.
o i naciones bajo el mismo m e
affo, al mismo tlempo que [ mejor manera de as
L o 0 s 18 nacoses en
i de la vida civilizada
cume oot . cEAskin o PACKRAF A Weleded

Lord Actox®.

T LLM. (2003), J.S.D. student (2007), New York umvmuy IV profmne do
Gar-

2 Mowtesoun, C., Del espiritu de las leyes, Libro 9. Citado por Havitron, A.en
9 (MADISON, J. - HAMILION, A. - JaY, ., £ Federalista, Fondo de
Culury Econdmics, Meéico, 1997)

edu,

\ “Federalism”,
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L. INTRODUCCION E INTERROGANTES

De acuerdo con la conocida declaracién incluida en el primer ar-

stitucion Nacional, nuestro pais adopté un régimen de
Cuil es el significado de esta cliusula? ;Qué implica que
un pais sea federal? ;Qué rasgos minimos debe tener para que poda-
mos identificarlo como tal? gPor qué existen paises federales? ¢Por qué
Argentina es o deberia ser uno de ellos? ;s Argentina insuficientemen-
te federal o —en cambio- es demasiado federal? Sea lo que fuere que
Argentina es a este nivel, ;funciona bien o es necesario efectuar algunos
ajustes?

El propésito de este articulo es intentar esbozar algunas respuestas
provisorias a estos interrogantes. Dada su complejidad, muchos temas
relacionados con el federalismo quedarin de lado, y los que incluyo no
recibirin la atencion que merecen. EI trabajo se articula del siguiente
modo. En la préxima seccion (I1) intento despejar algunas dudas respecto
del concepto de federalismo. En la seccién I1T me ocupo de la justifica-
cién normativa de los arreglos federales, poniéndolos a prueba respecto
de tres posibles estindares: el control ciudadano del sistema politico, la
defensa de derechos ¢ intereses de grupos minoritarios, y la capacidad de
este sistema de procesar preferencias mayoritarias. Segin afirmo alli, los
dos primeros estindares, aunque no el Gltimo, apoyan en ciertos supucstos
una estructura de fipo federal. En la scccion IV estudio brevemente el ori-
gen del federalismo argentino, con algunas notas sobre el norteamericano.

Lucgo analizo el desempeio de nuestro federalismo (V). Sostengo
en primer lugar que varias cliusulas constitucionles relacionadas con ¢l
tema no se respetan,
desaffa ciertas intuiciones corrientes. El respeto de las cliusulas que sc
refieren a la conformacion del Poder Legislativo nacional daria menos y
no més poder a algunas provincias. Afirmo, sin embargo, que el mayor
peso politico que en la préctica cllas hoy tienen no produce beneficios
visibles, y en cambio si consecuencias negativas en términos institucio-
nales. Digo por ello que es necesuio scaar ¢l mandato constitucional,

las teria de i6n, y atacando el
problema de las asimetrias entre g provincias de un modo directo, con
un régimen transparente de coparticipaci6n impositiva.

Posteriormente estudio brevemente otros posibles argumentos a fa-
vor y en contra de nuestro federalismor: Ia (des)igualdad en la aplicacion
del derecho, la experimentacion juridica y la aplicacién de los tratados.
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El trabajo termina con una breve conclusion (V1) acerca de los modos de
resguardar un arreglo de naturaleza tan inestable como ¢l federalismo.

11 FEDERALISMO

El federalismo es una de las tantas maneras en que se puede organi-
zar territorialmente el poder dentro de un Estado*. Asi, frecuentemente
se sostienc que un Estado es “federal” cuando en un mismo territorio co-
existen como minimo dos tipos de estructuras de gobiemo, una ceniral y
una local . Esta dispersion de poder implica que, al menos en un rea o
tema determinado, cada una de estas unidades ¢l Estado cenral y las ju-
risdicciones locals- retiene I autoridad para adopur lecisiones indepen-

slgndn en la Constitucin, de modo que nmgunn de las partes pueda
‘modificarla unilateralmente”.

Pero el término “federalismo” dista de ser univoco. A veces s¢ lo
emplea como un concepto de tipo normativo, para defender en general
el disefio de arreglos de poder menos centralizados, y se reserva el tér-
‘mino “federacion” para Ia descripeion del tipo de estructura que solemos
denominar “federal”. Sin embargo, en ocasiones tanto “federalismo” co-
mo “federacion” son empleados de un modo descriptivo, entendiéndose

4 En este articulo doy por presupuesto que ¢l federalismo gira principalmente
en tomo a esta dimension territorial. La posibilidad de que cxistan oiros tipos de
glos federales no basados en el territorio (por ejemplo, a atribucion de poder a un grupo
i fspeso ropficumene, umie desdh o iy e, o en erpcr-
da aqui.

? st atiul ampoco nalizauna et dinkica cotemporin rlco-
nada con ol fedealsmer Mienins muchos paise, sean o no fe unirse
entre i en i
de la Unién | ivo), a ivel . por ol con-
rario, mayores demandas por autonomia o incluso soberana local.

it s o g pacs cia e 0 s sistemas “confederales”, e los

dociions independicniemente de los Enados e que conservan una soberunia casi
ilimi

" s W, Fedrcon: Oign Operation, Significance, Little, Brown and Com=
. Bosion, 196 .5 Como s propi oo o i ta delimitacion enire
los poderes de Ia unidad y jante, ¥ la autori
e et compartida. Estos

la unidad central y las subunidades.
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al primer término como el género de los sistemas de organizacién politi-
8 descntalizads,y sl segudo como una de s espeies uno s
“confederacion”, “Estad " ete.). Finalmente, una tltima al-
{emativa 6 volver a concebi ¢l federalismo” como un ideal normativo,
reservar los conceptos “sistemas politicos federales” y “federacion” para
emplearlos respectivamente como el género y la especie descriptivos'.

Pero incluso circunscribiendo el andlisis al empleo del término “fe-
deracion”, existen tantas modalidades diferentes como paises hay auto-
denominados federales, y ello viene determinado por la distinta expan-
si6n de los poderes de cada una de estas estructuras, central o local. En
algunos, més “centralizados”, el equilibrio del reparto de competencias
esté inclinado hacia el lado del Estado central, mientras que en otros, mis

“periiicos”, 10 ek bl s subunidades ocaln. Diverses vnﬂshlcs
pueden emplearse para medir este equilibrio: cl tipo de
competencias legislativas y administrativas entre la unidad y 1as subuni-
dades, los limites fijados por la Constitucion a cada una de ellas, la capa-
cidad de recaudacién de /o la asignacion de recursos financicros a lus

el nivel de ion de las la toma de
decisiones a nivel central . Este ultimo punto merece destacarse aqui. Pese
2 que la nota que caracteriza a los Estados federales s la division entre
el gobieno central y las subunidades, estas ltimas concurren de algin
modo a formar la voluntad del primero .

Desde lucgo, las fronteras de este amplio abanico de posibilidades
que el federalismo deja abierto son borrosas. Determinar cuindo un pais
deja de ser federal, sea porque sus subunidades ya son soberanas, o por-
que carecen casi completamente de autonomia, depende de una eleccion
poco menos que arbitraria. El federalismo es un punto de equilibrio refa-
fivamente estable entre otros modos de organizar ¢l poder, y s el pro-
ducto de dindmicas ¢ inercias histéricas, politicas y culturales en la vida
de un pais. Dicho de otro modo, lo que frecuentemente denominamos

¥ Véase Warss, R., “Federalism, Federal Po
Annug] R, Poli. Sci, 1 (1998, ps 117122,

al Systems, and Federations”,

Fedenliom. ", i, 124
le a pena repetilo: en un pais f-.ﬂ-:m\ﬁtcutmﬂucnuexls(eunamnﬂmna
do aibocioncs et a undad cenira y s . pero, como dijims, anto cl

Exindo conral como as subundds retinen autonomia o cicrtas res. A o0 ve, a8
subunidades participan de alguna manera en las decisiones nacionales, por ejemplo,
través de una insttucion como ¢l Senado. Analizo este punto ms adelante.
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“fcdcrulismc" un tipo de arreglo inspirado en la experiencia norteameri-

osible punto intermedio en un continuo sobre distribucion
Lertora de poder dentro de un pais . Pero una federacién pucde optar
por otro punto en ese continuo.

Dado que hay varios esquemas altenativos al federalismo, y que por
ende los posibles defectos y virtudes de este sistema son relativos, al ana-
lizar el (o algin tipo particular de) “federalismo” es necesario aclarar con
cuil de ellos se lo esti comparando. Un ejemplo bastar para aclarar este
punto. Uno de los argumentos usuales para justificar el federalismo es que
éste, al dividir el poder entre distintas instancias territoriales, provee fire-
nos o puntos de veto contra posibles abusos provenicntes de un Estado
central ilimitado. Pero seria ridiculo ensayar este argumento, por ejem-
plo, y al menos como justificacion no sélo normativa sino tambicn istd-
rica, respecto de un pais como los Estados Unidos, en donde este arreglo
fue adoptado a partir de otro, previo, de tipo confederal. Como es natu-
ral, dificilmente algo puede limitar més el poder central que una confede-
racién. El argumento por ende slo tendria valor si el caso fuera distinto:
que el federalismo viniera precedido por una estructura centralista, y no
confederal. Dado entonces que este tipo de arreglo es un punto de equili-
brio entre dos extremos, a la hora de comparar entre alternativas es nece-
sario saber cudl es el sentido o direccion de esa dindmica histérica.

TIL. JUSTIFICACION

Pese a que ambas dimensiones estén relacionadas, ¢l andlisis norma-
tivo del federalismo, que busca justificar o rechazar su existencia, debe
distinguirse del andlisis historico, que intenta explicar causalmente el sur-
gimiento de este tipo de estructuras . Mas alld de las causas que dan

ubuni-

tods o Luego, i i
i inicialmente s6lo administrtiva y luego también politca, hasta legar a un tipo de
arreglo “federal” mis centralizado, princry y s prc, dots En el otro extre-
mo estin las formas mucho ms fuertes, ya “confederales”, de soberania focal. Por su-

pucsto,

autonomia que otas
Segin vimos, podria ocurrir que s razoncs que explican ef nacimicnto de un

Estado fedea deerminado o sen del tod calncidenes con los argumentos o

Vo3 que pucdan existir para spoyarl. Podriamos cncontrar que cieros argumentos nor-

nativos o tenios en cuenia en un contexto histrico patiular refuerzai o debiltan 1a
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cuenta del surgimiento de un arreglo institucional como el federal, que
mis adelante analizaremos, una pregunta relevante es si existen buenos
ientos tedricos para sustentarlo.
in creo, Ia respuesta a esta pregunta es afirmativa pero no cate-
gérica. EI federalismo no ule siempre triunfante en el cotcjo con formas
alternativas de distribuir el poder territorial de un Estado. A un nivel ya
20 normatvo sino de aplicscién pricic, I discusion 5 torna ncluso s
compleja al analizar el caso argentino, como veremos més adelante. Pro-
pongo aqui tres tipos de estindares que pueden ser (al menos alternativa-
mente) aceptados por mds de una teoria de la democracia **: la capacidad
de un sistema institucional para promover la deliberacion y el control
democritico, para proteger  grupos minoritarios, y para procesar pre-
ferencias mayoritarias. Dado que dependen de un contexto especifico y
de su aplicacion prnchcl, postergo el anlisis de otros posibles estindarcs
~incluyendo la eficiencia en el gobierno~ para el momento de mencionar
el caso argentino.

1. Deliberzcién y control democritico

Segin una manera de justificar la democracia, el sistema politico debe
ser diseftado con el fin de minimizar la posibilidad de que un individuo o
grupo se sitie por encima de otros, domindndolos, y de apostar a la deli-
beracion y el autogobierno colectivos . Esto es, que sean los propios ciu-
dadanos quicnes se involucren en un proceso de discusion tan libre, re-
flexivo y profundo como sea pasible para tomar, conjuntamente, decisiones
politicas en todas aquellas dreas que puedan afectarlos .

justificacion de este lmn!u intuconsl (0 que argumentos tedos e cuena en
‘momento fundaci a ne
Pa el ot vt e n democra
nes en este libro.
15 Adernis do cacontrrcoijo e oos sl de et conplcin, et -
tos se nuteen de prmuy-i»l que son bisicaspaa it corene ricionl o Tefedin
il importa-

ver otras contribucio-

cle (deépcas y con mucho matiss distins enr ) Clsr, James n.mngm
oqigvelo, Thomas Paie, Phiip m-.u n A. Pocock o Quentin Skin

| prando que

hoy es necesario que (algunos de estos roccon s ovdon s oo po politicos pro-

fesionales, o represntanis,cso oo deberia verse como un rasgo que debams cele-

sino como una ada de la v biads. Un sis-
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‘Ahora bien, en punto a la justificacion del federalismo debemos avan-
zar con cierta cautela. Ello pues esta manera de concebir a la democracia
10 brinda respucstas categbricas  nuestros interrogantes. Histéricamen-
te, el pensamiento republicano solio privilegiar la existencia de naciones
con una extension territorial y poblacional acotadas . Cuanta mayor dis-
tancia existiera entre representantes y representados, asi como entre los
propios ciudadanos, menor seria la posibilidad de una comunicacion real
i ncs slo, apeisimonts en Gempos e koe gue T rnlogle o
ofrecia medios para achicar esa brecha. Por consi menor seria la
posibilidad de que los ciudadanos controlaran posibles iconed-a avo.
luntad popular, y que se involucraran més directamente en la gestion y la
discusion piblicas.

En una Repiblica lo suficientemente pequefia, como veremos mis
adelante, la dispersién de poder tipica del federalismo podia ser contra-
producente. En cambio, en s medida en que la Repiblica creciera en te-
mitorio y poblaci6n, tal vez si fuera necesario subdividirla, de manera de
volver a estrechar los vinculos de representaci6n, de minimizar el riesgo
de que un distante gobiero central pudiera violar los derechos de los ciu-
dadanos, y de fomentar Ia participacin piblica. Asi, el federalisma en
estos casos multiplicaria los escenarios para la prctica poltica, y pro-
moveria la educacion y virtud ciudadana. Su complejo entramado insti-
tucional pondria a disposicién de los individuos un mbito adicional, mis
cercano y local,
mods de experimenccien  prparicién paa (saltar a) las discusiones a
nivel nacional

tema pucde ganar en “salud institucional, po consiguente, s logr estrechar n cuan-
1o s posibl- o ioulos e ess repeesetate o cudaduns, s s
dos; si s dks 0 comnel g adecidancie, do 1 odo mis SR
com fos plmar 1 Ia capacidad cfectiva d
1 0 alen o ahog o spaco e ellin pibic de s ciudadmns.

. um.m " Masteyden
% Una justificacion de tipo “pluralista” tenderfa
o o deenin o o firmacidn, creo que cla pued derivarse

wertir estc argumento. Si
e daba -nllldl

orteamericano incluidas en Ia seccion IV,
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2. Proteceién de grupos y minorias

A diferencia de un Estado centralista, los arreglos federales podrian
estar en mejores condiciones de minimizar la posibilidad de dominacién
de un grupo sobre otros " Pero esto podria ser asi s6lo i el peligro de
abusos proviniera del propio Estado central .

Por un lado, el federalismo agrega nuevos niveles para filtrar o di-
rectamente impedir la influencia a nivel local de ciertas decisiones adop-
tadas desde el centro. Pero al mismo tiempo convierte 4 las subunidades
Tocales en jugadores especialmente importantes en el proceso de toma de
decisiones a nivel nacional, pues en ciertos casos cuentan con un poten-
1 poder de veto™. Aunque con matices, este principio el e co-
partido por teorias més y menos robustas de la democracia .

Jencionar que un nicones ltimen il 4 e o
en este apartado estin presentes en los escritos de Immanuel Kant sobre Ias relaciones
v s Etados 5 conocde o tinst dl esaf sl desds u posein on
cttentrs dondo gl on Eindos cohieces e edescld -
& ln que regia intemnamente en varios de ellos, y que obl
cablementc a sus socicdades, hasta el principio defendido en La paz perpmm. Con el
fin de no contradecir el ideal de autogobierno colectivo, ¢l fiksalo de Konigsberg su-
bra que las socicdades pacten la creacin de una liga voluntaia de Esta
dos (una “confederaci6n pacifica™ que ponga fin -para siempre- 1 todas las gucrras), en
éstos conserven su soberania. Ver KA, 1., Toward Perpeual Peace and Other
Writings on Politics, Peace, and History, editado por y con introduccion de Pauline
Kilagld, Vll-Ball Pres, Blogtmarkn, Noew Yk, 2008
o2 Maizon, como verenos, i  1den op
 Laveacion o neidades o goblero eoniral en v Esado el
puede analizarse a manera de un modelo wmp.n—..pm. e acuerdo con ¢l cua as
i erta autoridad vods en aue gt
e I i legada. Lo nvodoccitn dl Senad (i puts l que v
Iogo) e prcamese elevse s conei m..m en los Estados Uni
en Argentina. Por medio de su intervencida (aunq

i
ic
ig
;

federales
mediante el juicio politico,  ticnen cierto rol en la conduccidn de la politica exterior y
Ta defensa, al prestar consentimiento para Ia designacién de diplomticos y militares de
o unge. Fnnmnt, ptljn de e o os e d a Cort Supem. Verse
P, by ad Auhky:Toward Ty of Pl Acconenily
n PRZEWORSKI, A. - STOKES, S. - MAIN, B, (eds.), Democracy, dccountability and
Represetaton ¢ Press, Cambridge, 1999, ps. 133 a 136,

22 Tanto -por ejemplo- una vision republicana como una visién pluralista de la
democracia coinciden en Ia necesidad, en ciertos casos, de prevenir que un grupo domi-
1 otros. Mis adelante sehalaré algunas diferencias cnire ambas visiones respecto de

punto.
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En naciones socialmente divididas, especialmente por diferencias
(religiosas, étnicas o lingdisticas), el federalismo parcce una
receta aconsejable para, como sostien Alfred Stepan, “mantener unida’
a una nacién . I federalismo serfa a un mismo tiempo un freno ms o
menos directo a las pasiones mayoritarias y un modo de reforzar la auto-
nomia, seguridad y reconocimiento de esos grupos minoritarios a nivel
nacional, aumentando con ello la legitimidad del Estado. A diferencia
de 1o que, segin veremos, para algunos autores explica el origen del fede-
ralismo, es esta dindmica de tipo centrifugo la que parece observarse hoy
en el mundo en aquellos paises que se deciden por algin tipo de arreglo
federal .

Para Richard Pildes, estos esquemas podrian ser descables porque
pondrian en funcionamiento una suerte de gag rule o ley mordaza. Asi,
ciertos grupos fuertemente divididos a nivel nacional podrian acordar no
disculir cuestiones particularmente sensibles, llevindolas asi al dmbito
Tocal, de manera de confinarlas y segmentarlas. De esta manera, se
rian posibles confrontaciones y pardlisis a nivel nacional, y se permitiria
seguir adelante con la discusidn de temas menos conflictivos 2. Fstas in-
quietudes no son nuevas. Fueron una preocupacion subyacente en los
debates constitucionales norteamericanos y otros contextos histéricos, y
estuvicron presentes en el pensamiento de quien frecuentemente es con-
siderado el “padre” del federalismo, el alemin Johannes Althusius*.

3 En varias de sus formas
o ireas especifico.
 Viéase Stiman, A., “Federalism and Democracy: Beyond the US Model”, Jour-
mllnfl)emmn 10,4 (1999), ps. 19.a 34,
s hmcxmpu)vln,»mel’unn,ﬁ
i e (ed)

incluyendo la “devolucion” de poder a clertos grupos

Ehnic 1denity and Democratic Institutions: A
Cam-

% Puovs. R, oo Identity..", cit. Segin Stepan, todas las democra
tinacorles o mublecns que oy esieen o ol mndo om fedre (il A

it).
5, R, “Eihnc enty., it Acerea de as gag e, véase Hotas, S,
Passions and Consrant. O the Theor o Libeal Democraey, Universy of Crcago
Press, Chicago, 1995, ps. 202 a 235,
Altumic,  cblats qu v n 1a s cludad semicn do Emden, de
T que fue funcionar n 1603 I Politica Methodice Digesta, en donde at
gaba por una mayor avnomis local peincipaimente cn conra d 1 utoridad mpe-
Falcoolicay de mdordades provincales terans. Veas Cawvex, F The Pollic of
Johanres Althusius, an Abridged Translation of Politica Methodice Digesta, Eyre &
Spotiiswoode, Londres, 1965; HurcLix, T, Farly Modern Concepts for a Late
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Aunque es imposible resefar aqui sus aportes al pensamiento politi-
<oy a la propia nocion de federal teaba la necesidad
de dispersar el poder en miltiples niveles asociativos. Defendia la exis-
tencia de varias asociaciones comunitarias imbricadas en un orden ascen-
dente. A manera de una piramide, las asociaciones ms pequefias y loca-
les debian formar parte de las situadas por encima de ellas (menos locales
y partiulaes, el do rgenizaciane soiales bbsicas oo n -
ios, la ciudad, la provinia y finalmente la nacion (la unién
“universal'y . De acucrdo con cata “teora d representacion pofica 5.
cendente”, ciertos grupos minoritarios que a nivel nacional serfan ignora-
dos podrian incorporarse 4 la vida politica

Esta idea parece atractiva, especialmente para los casos de grupos
minoritarios no dispersos geogréficamente (lo que el juez de la Corte
nortcamericana Harlan Stone denominara, en la célebre nota al pie 4 del
caso “Carolene Products”, de 1938, discrete and insular minorities, algo
asi como “minorias identificables y cohesionadas”). Es decir, resulta
interesante cuando como consecuencia del razado de limites entre las
subunidades los miembros del grupo quedan del mismo lado, sea que la
division se haga o no teniendo conscientemente en cuenta cse fin™

Mo b o Cosriaty ot Federai, V1 L ey Prcs, Ok,
Sonord...c

F., The Politics. vy, T, Early Modern Conceps...

0 A dierenc de los pntos snslemdm ot o “fderalsts” nortcamericanos,

i el enoncs wevo endne-

quia que !«hcm.ln pora todo ol eroni, oon I rocotdad d repeta I ke

larycl lmlve-szl, bpaney "l n e g s e s At o S
(emis de comunit que se ascicnde en la pi
i d orgaencione 1 ip de paiipocion s veiv menos iniidu 40 ok
ica, su preocupacidn central era proveer una estructura de gobiemo que fuera a la vez
inclusiva y respetuosa de lus diferencias. Veéase Hurau, T, Early Modern Concepts...
it s, 145 y 213.

\cerca de este punto, véase ACKERMAN, B., “Beyond Carolene Products”, 98

Ha L Rev, 13 (1985).
;2 Desielucg, una psile precnpectn s poi s I surede oy ivrias

bondad). Hacia o foul do -
seccion vuelvo b e o s, e, como veremes, pecisamente st el teno

centralizadas a 1. El sistema
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0 si los miembros del grupo minoritario no estuvicran “cohesio-
nados” en la misma subunidad local, no es claro que el federalismo ofor-
garia muchas garantias. Suponga el lector que una minoria determinada
representa ¢l 20% de la poblacién de la sociedad. Si el grupo estuviera
geogrficamente circunseripto a una subunidad, su peso y su VOZ necesa-
riamente aumentarian a nivel loca (y posiblemente anivel nacional tam-
bién®), Dependiendo de como se tracen los limites entre las subunidades,
r que una enorme proporcion de la pobla
subunidad pertenezca a ese grupo. Ahora bien, si esta cohesion
tiera, y si los integrantes del grupo estuvieran geogréficamente disemina-
dos a lo largo del pais o al menos en mis de una subunidad, el peso inter-
1o del grupo a nivel local podria llegar a ser menor, igual o a lo sumo
56lo ligeramente superior al que tiene a nivel nacional. Y si a nivel nacio-
nal suftian algin tipo de persecucién o discriminacion, lo mismo podria
suceder a nivel local. Lo iinico que este arreglo lograria es abrir el rango
de posibilidades™.

Al comienzo de este punto sefalé que las ventajas que el federalis-
mo promete en términos de la proteccién de grupos podrian ser reales solo
i el peligro proviniera del propio Estado central. Como veremos, James
Madison sostenia en los debates de la Constitucién norteamericana cl
punto inverso: el mayor peligro no podia venir del Estado central, que en
ese momento précticamente no existia, sino de los Estados locales. Por
eso era aconsejable una mayor centralizacién del poder, de modo de pro-
teger a las minorias (entonces aventajadas) de la “demagogia” populista
local. Este punto, historicamente contingente en ese ¢aso, podria sin em-
bargo generalizarse.

&

1 federal

"S5 Ell, pucs, o somparacon con un ilema cenralsts, a5 mlyorlls Tocales
podrian hacerse oif con mis fuerza en Grganas nacionales (como el

posibles tensiones se daban princ
tado nacional), habria ms resultados posibles: que ninguna subunidad discrimine, que
Io hagan todas, solo algunas, una sola, etc. Aqui sélo me Nfcrl # un o cspecil e
grupo, cohesionado geogrifi rganizativo,

e e cirtosrsgon s 0 mamos viible come el eolor e s il de i e
por ejemplo). Como ascgura ACKERMAN, B., “Beyond Carolenc Products”, it, pese &
que cn algunos coniextos, y desgraciadament, siguen siendo objeto de fuerte discrimi-
nacion, estos grupos cuenian con ciertas “ventajas” sobre otros menos identificables
‘cohesionados, especialmente en téminos de costos de organizaci
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3. Mayorias

Sostve ntes que o reet  favr dl fedeaisma paretasimple,
dim

lo comparaba con un Estado centralizado. Especialmente cuando la ex-
tension teritorial del Estado es grande, y cuando existen grupos minori-
tarios concentrados en una

Pero dij it que s cuestion no era tan simple. Tal vez porque
la propia definicion de democracia no lo es. Mis arriba puse énfasis en
s dimensiones de este tpo de gobiemor I partcipacién y a
deliberacion piblica, por un lado, y el control ciudadano, por ¢l atro. Men-
cioné sélo al pasar otra dimensién clave: el respeto a I regla de mayo-
ria. En este aspecto el federalismo es mis problemitico. Segin diré, en
la medida en que multiplica y divide las instancias de toma de decisio-
nes, este tipo de arreglo podria impedir la implementacién de politicas
preferidas por una mayori

estd en mejores condiciones de procesar pre-
. ferencias mayoritarias a nivel nacional que un Estado federal. Esto se debe
principalmente a dos razones. En primer lugar, un Estado centralista no
ne limites en su agenda democritica. Es decir, el conjunto del pueblo
en una Repiiblica centralista puede adoptar decisiones en temas que, en
un pas federal, L estin vedados, po haber sido asignados @ cada una de
las . Este punto, que es el correlato del que
analizamos antes sobre la proteceion de las minorias, podria no ser tan
problemitico, y esto dependerd entre otras cosas de nuestra concepcidn
acerca del significado de “pueblo”. Si consideramos que nuestra identi
cacion comunitaria es més fuerte respecto de la subunidad que de la un;
dad, esto serd més una ganancia que una pérdida . Por otro lado, podria-
mos considerar, como sostuve antes, que ¢l “autogobierno” democritico
s ve mejor satisfecho con un dmbito de toma de decisiones mis restrin-
gido y local.
Segundo, y como nos resultaré familiar, el federalismo tipicamente in-
corpora ajustes para asegurar cierta voz a cada una de estas subunidades

s
lers s entfcacén o robebl que o patipacin de I ibidad
ol Bsado foderl e n osicn (0 Heco. ¢ 0 o qu g o ugars como

de Québe, que protagoniza una inveterada lucha por su secesion

provi
o Camady
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en las instituciones centrales. Esto generalmente involucra la creacién de
una segunda Cémara Legislativa, lo que de por s puede impedir o al menos
diiouar a Ipmbucxm\ de una propuesta pmfcrld-u por la mayoria de la
blaciGn . Pero, ademds, esta Cimara a, tal lo que sucede en
los Estados Unidos y cn la Argentina con i Senado, sucle ser fueremen
te contramayoritaria al estar integrada por igual cantidad de miembros por
subunidad, sin importar su poblacién. Naturamente, esto agrava el pro-
blema sefialado .
Este punto no tendria tanto peso si la distribucion de poderes enire
Ia Cémara Baja, que obedece al principio de igualdad politica “una por
sona un voto” (en Argentina, la Cimara de Diputados), y la Cimara Al
ta, que refleja la estructura federal del Estado (el Senado de la Naci )
no fuera simétrica™®. En algunos Estados no federales es también tipico

* Este tpo depropustagenrsiment ecbe of nombr de “ganador Condrcet”
a parcs). Supon-

ga ¢ lector —si
mar uma decsién. Imagine que existe una propuesta P que cs et po s e
dicz persanas, Con un sisema “unicameral”, en el que las diez personas votan de acucr-

o con la regla de mayoria, e imposible que esta propuesta no sea aprobada. Suponga
o uc s i prones s dvdn n o goosde i pas o I i
ambos La pertenencia

2 uno 5 otro 7upo s s micditote  sored. En cxe cao, 1 propucsth -mayora-

ia” podria no lograr su adopeion. Por e,empln. si cuatro de los scis que la defienden

quekncn o gn

o scmlant polaocur enclcso debamerallo legisuivo s Cimaras son

xlmélnm com freceetsmantslo s o oruckie Gedervior Visas Livcas, 8.
One?, Law

hen are
wsmmm, v.12 (1992).

Permitaseme introducie un dato sobre el que volveré mis adelante. En los Esta-
dos u...dm, c6n dopropocide on of Sepadc o nghs: unando ks B ks ¥
‘menos ion es d " sesenta y s i
foria ienen ¢l misma peso politico que una ..,n. en Wyomig, Véase Puoes, Ry e
Identity..”, i

ity
demacar g cn Avgoninn. s opor al bl 136 Ea b eovin e Bt e
lent rina y ses personas tenen el poder polico -<n éminos de ulén elge  los
T del Fueg. C
2001, wwlwlm oo en o - gov.
mira enie dos Cimans lnpica o 0 et dol conpura 8 ambas.
Jey. Esto no quiere decir iones de las Cimaras tengan
e e dimien o s g sadsan d el e s ARl
25 ¢n ol trimite logistativo (cspeclalment en témninos de donde se ginar
e de uma ey en ciercs temas: i Dipuados para aprobar impuestos, Senado
para aprobar la Ley. icipacion Federal),
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encontrar una segunda Cimara como el Senado. Pero cs comin que el
compuesto por C: .y que la Cémara que
resenta mis directamente al pucblo pucda sobreponcrse a posibles vetos
del Senado. Esto es lo que ocurre en Francia, por ejemplo™. De hecho,
también en algunos paises federales . Como veremos mis adelante al re-
ferimos al caso argentino, este fenémeno incluso se potencia cuando exis-
ten ciertas distorsiones en la propia Cémara que representa directamente
al puchlo.

En términos de procesamiento de preferencias mayoritarias *, por
consiguiente, un Estado centralista aventaja a un Estado federal ©. Fran-
cia es un buen ejemplo de la opei6n por un esquema centralista, pues a la
vez que puede garantizar el predominio de las mayorias, también permite
una adecuada participacién y control ciudadano . EI centralismo fran-
eés, desde luego, tiene relacion con a idea allf vigente (en parte inspira-
4 e atorsspruodemas oo Jean Bodin,y hieg recuperad po ks
jacobinos) acerca de la indivisibilidad de Ia soberania *

de representacion. Pero lo importante es que ninguna ley puede ser aprobada
i 0 s por paiede ambas Cars, y que ofgimen de mayore s oo para
as

5 Vi losars 45 3 46 de la Constitucion de 1958.
4 G Alemani, I Cinara Al (Budesrt, e dondo los Lider st represen-
tados) tiene menos poderes legislativas que la Cimara Baja (Bundestag). Veéanse los
ants. 77 y 78 de la Constitucién alemana.
¥ Stepan menciona un tercer rasgo del federalismo que debili
avis

de a Justicis, un éegano de por 1 coskomayaice, o tsuivr conficos ente el
Estado centraly las jurisdicciones locales (STEPAW, A., “Fedecalism..., cit.). Analizo muy
teeveot et oo sobe el fal dl s

E

Y el Estado federal es a su vez aventajado por un Estado confederal, pero si
comkducmcs gl ik do lnihsu celevante en dichos Estados s el pueblo de la
subunidad, y o dl conjnto de I cofederci

35 camo veremon, I discusién nunummcmu y argentina se dio sobre uno de
Do del continuo gobierno central-confederacidn (presuponiendo que debia existir
Vo fagmentacii de poie, o e do dlimtr su soutrnas, o fcci do Fra
cia discurr cn  lado opuesto. Pese a que hoy exise cierto grado do descentralizacion

comolas egones,

108 y las comunas), ¢l itario. .
i pis fdert o agenda o temas e ds
er, una segunda

intas subjuisdicciones, pero tambicn al no
legislatis

p-c.a.a de veto.

Sin g, s poin e erdor s v o s st 4t s 1 e
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1V. ORIGENES

Dada la diversidad de Estados federales en el mundo y a lo largo del
tiempo, es riesgoso ofrecer una explicacion simplificadora que pueda dar
cuenta de su origen en todos los casos. William Riker intent6 hacerlo .
En 1964, Riker afirmaba que todos los tipos de “federalismo” conocidos,
incluyendo ¢l ¢aso argentino, surgieron como resultado de una negocia-
cion mutuamente ventajosa (una “negociacion federal” %) entre Estados
o entidades politicas preexistentes. Estas negociaciones compartirian cier-
tas peculiaridades. En primer lugar, el Estado que ofrece el acuerdo tiene
el deseo de expandirse territorialmente, generalmente como modo de po-
sicionarse mejor para una defensa militr o diplomitica, o para preparar-
se para un ataque. el que lo acepta aparte
de su libertad para armmar de mejor modo los peligros de un ataque ex-

terno, militar o diplomitico . Como resultado, las partes acuerdan cons-
i m i Eslado. cnyo territorio es equivalente a la suma de los
Estados previos, aumentando su capacidad militar y facilitando la recau-
dacién de impuestos *.

m.llsmn Par alunos wores, Roussea esaba  favor de un istena federal, e

(iamién hay vers wn in cmbar
0, a pesar de estar convencido de la necesidad de que los Estados fueran tan pequefos
como fucra posible, Rousseau no parcce brindar en sus escritos un argumento completo.
federal. Véase Ruey, P, “Rousscau as a Theorist of National and
blius, vol. 3, nro. 1, 1973, ps. 5 2 17.
iker, el padre de la pasiive political theory -0 “escuela de Rochester", in-
teiabeenconcsevidencn cpiic pars conruresar b que tegn é ean el -
minticas o anecddticos acerca del surgimiento del fedei egin e
lement e basban n s vituds econdncns deivada da I combiacién d diatitos
Estados, o en | brindar u grupos o
et Ve Rt W Pl
‘este nombre cs notablemente simil
fal” argentino, de 1831, que menciono mis adelante.
7 Rixen, W, Federalism... cit, p. 12.
% Par Riker, s emburg, I conserve i e fderaismo roqueia i oo
ma de partidos poliicos de tipo descentralizado, en el
dependiers de los
locales. Véanse Rikew, W., Federalism...,cit; Robo, 1., The Pollical.
o Federatiom, MIT, 2005, Buuah ). koo, W ke, J - Polcal Theory
0. Riey, . (i), Consttonl
and Democratic Rule, Cambridge University Press, Cambridge, 2

al “Pacto Fede-
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Como era de esperar, Riker fue criticado por ofrecer una explicacion
monocausal que pasaba por alto la existencia de complejas dindmicas his-
téricas y culturales, distintas o altemaivas a Ia que &l mencionaba. Alfred
Stepan, por cjemplo, sostiene que no todos los paises federales respetan
I logica subyacente en el andlisis de Riker, segin la cual distintas enti-
dades preexistentes “se juntan” (come fogether) para formar un Estado
mis amplio. Antes bien, el federalismo surge a veces a partir de expe-
riencias centralistas, como modo de garantizar Ia supervivencia dei siste-
ma politico. Citando ejemplos como el de Ia India en 1950, Stepan argu-
menta que, con frecuencia, los lideres politicos de un Estado advierten
que la dnica manera de mantener a sus paises unidos cs devolver podl:r
localmente, Estos n-
tonces, R0 sungen como reslsdo do nogociaciones enire wnidades pro-
viamente auténomas o soberanas, sino mis bien desde ¢l propio Estado
central ®. En vez de “juntarse”, de un modo que podriamos llamar “cen-
tripeto”, a veces el pais se “mantiene unido” (holds fogether) mediante
un federalismo “centrifugo”.

1. Estados Unidos

Uno de los puntos centrales sobre los que gird la discusion constitu-
cional en ¢l peﬂado formativo de la chubhca norteamericana (el iltimo
i 1) fue preci relativo a la asigs

petencias y podems entre el Estado central y los Esados ocsles n l -
Vo esquema federal .

Dado que durante el periodo colonial los trece Estados iniciales ha-
bian contado con gran autonomia, naturalmente aspiraron a conservarla
luego de la independencia del pais, en 1776. Esto se vio reflejado en su

# De esto no se e sgue,sn embarg, que o et unsncgaciacidncure s pur-
te en o aignde caos aregos fdralise ertivos, 5 s egiones gue reciben
autonomia no son en ci i
offecerles garantas insttucionales desde " Cand o, Como oo Stepan, los.

i Esa

asimetria refla el p iaciGn de las unidades

resultado de una negoci
hacerme ver este pano.

¥ 1o de una imposicion. Agradezco a Marcelo Leiras por

“eentralista”, para

istinguiclo del orden confederal previo.
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imera Constituci id los Articulos de la C ion.
El texto era completamente claro en el sentido de que los Estados locales
retenian su libertad y soberania, y que el gobiemo central ~que por lo
demis carecia de un verdadero Poder Ejecutivo- sélo contaba con aque-
llas pocas atribuciones expresamente delegadas por los Estados *
Esta Constitucion recibio criticas desde su promulgacion y tuvo una
vida muy corta. Ellas se centraron principalmente en la excesiva debili-
dad —la prctica inexistencia- el gobiemo central, que no tenia siquiera
facultades para crear y cobrar impuestos. Cuando la Convencién Consti-
tuyente finalmente se reunid en Filadelfia (1787) a puertas cerradas para
‘modificarla, pues sélo para esto los Estados habian extendido mandato a
los convencioniles,ef resultado inesperado fu una Consiitucion comple-
tamente nueva
Si bien la Convencion Constituyente no pulveriz completamente el
poder que tenian los Estados, lo limité creando un fuerte gobierno cen-
tral. Esta era la receta adecuads, al decir de James Madison y Alexander
Hamilton, dos de los mis fervientes defensores de esta nueva dindmica,
inimizar la posibilidad de que un grupo tiranizara al resto. Siguiendo
el pensamiento de David Hume pero también de Montesquic, los dos

31 Adopadeen 777 e n pikln, pro st imamcio s Y NSE
gencia desde 1781,

2 Si bien una formula relativamente similar (aunque sin hacer ya referencia a la
“soberania”) fue empleada tanto en Ia Constitucion norteamericana (Décima Enmienda)
Soma en o nucsn (. 21, una cifeecianoable (s de  ayon wetvkid en
I v d compoencies s gobieo el n ol caso de i confedercién

fltnca do unpode el e & W okl o il s it
i sbleiondo o principio ‘gobiemo federal. El scgundo pé-
ko del . V1, prictcsments art.31 (si bien aquél c:lﬂ dirigido
Jos “Juces locae,y &t a 1 “aorades?, demarc I suborinacion e s Ester
dos focales respeco de las nornas federales, ncluyendo desde ucgo a 1a Comstucion
Este es un puni iscusi i it i-
dad, pues el orgen de la i s i o s b o i
Ia nueva Constitucién
10 tener un pais federal), ¥ 1o en la inquietid de los constituyentes por proveer una jus-
tificacidn normativa para ¢l ejercicio de este control, como s suele sostencr:
¥ Juan Bautista Alberdi comentaria sobre clla, sesenta y cinco alos despus, que
o ctn o sincle rcucmen, 5ino una federacion compuesta, una federagion unita-
ghmoro . por i prcanat it b 0 a fecha y ha podi-
£ e -] fue prcedida de u confedraidn
o ederacitn pura y impl, qu o och ahes puso a oo Eiados al borde de u ul
Vewe Ao I 1 eser  ptos depric ave b orgameacion ol d o
Repitica Argotin, 1852, dsporile o wmwcerntoniudicom,

2
-3
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politicos norteamericanos consideraban que el riesgo de tirania disminuia
en la medida en que posibles grupos de individuos con intereses comu-
nes pudieran controlarse y neutralizarse entre si. La existencia de subuni-
dades (Estados locales) dentro de una gran unién general era uno de los
modos de asegurar esta ventaja*. Otros ajustes del nuevo Estado tam-
bién sumarian a este complejo y peculiar mecanismo de frenos recipro-
cos, que es el singular aporte de ambos autores, aunque especialmente de
Madison, # la entonces incipiente teoria de la divisién de poderes,

Claro que, en opinion de Madison y Hamilton, en la puja por la dis-
tribucién de competen
éstos debian ceder espacio frente al primero. Asi, los Estados locales se-
rian una suerte de satélites girando alrededor del sol, el gobiemo central.
Esto es lo que, apenas coneluido el trabajo de la Convencién, genero ar-
dientes discusiones, ya piblicas, durante el proceso de ratificacion del
texto por parte de los Estados*. En el marco de esas discusiones, mu-
chos expresaban temor frente a los posibles abusos y excesos que, segin
avizoraban, ¢l nuevo gobierno central podia cometer respecto de los Es-
tados y sus ciudadanos.

El lenguaje madisoniano sobre dominacién de unos sobre otros po-
dria tener dos lecturas. La primera nos remite a lo més rescatable de la
tradicion republicana antes mencionada. Sin embargo, a la inversa de lo
que un defensor de esta tradicion hubiese supuesto, la defensa de este
arreglo se relacionaba con una preocupacion tipicamente “pluralista”; para
Madison, el peligro provenia de la existencia de una pequefia Rq;ubhcn
sin filtros a I voluntad popular. Precisamente, todo el argumento madiso-
niano sobre las virtudes de una gran Republica en la que unas hipotéticas
pasiones colectivas encendidas pudieran refrenarse mutuamente esti en-
sayado como modo de justificar el otorgamiento de mayores poderes al
Estado central por sobre los Estados locales .

1

e ejemplo, “El Federalista”, nros. 9 y 10 (MADISON, J. - HAMILTON, A. -
m, i, z: Fedralisa, o).

'S Al menos nueve d los entonees trece Estados debian hacerlo; esta decisidn fue
uno « los puntos mis conflictivos de la Convencidn, ya que la anterior Constitucion
disponia que 610 podia reformarse mediante unanimidad.

5 Insistiendo Anlnc i porio 38 mwececnds f ederalismo madisoniano podria
referible . si €5 que exis-
o ot par pm.r que dudt un Estado cental pudieran violase Ios derechos

ol sercilodel pmr Pero no cra esto lo que se discutia en el debate por a ratificacién,
n donde estos puntos surgieron con fuerza
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I"n contra de los federalistas, quienes abogaban por Ia aprobacion
del te los ideas sobre el
lniognhlemo colectivo similares a las apuntadas anteriormente ", y aun-
que con matices, consideraban que Ia democracia local, la libertad y los
derechos dc los ciudadanos se veian amenazados por el nuevo gobiemo
central. de politica que la nueva Constitucion promoveria era la
i del modelt postulado por este grupo . Las primeras enmiendas
a la Constitucion, que reconocieron explicitamente una némina de dere-
chos que el gobiemo central debia respetar, y especialmente Ia Décima
Enmienda*, fueron justamente una imposicion de los Estados locales, a
manera de salvaguarda parcial conira esos posibles excesos.

El contexto norteamericano era muy especifico. Las disputas sobre
el alcance del poder del gobiemo central eran en parte, s cierto, discu-
siones respecto de distintas concepciones politicas sobre la racionalidad
colectiva y I construccion del bien comiin . Pero también, y tal vez prin-
cipalmente, la discusion estaba atravesada por un conflicto de clase®!. La
receta federalista podria haber cambiado si las clases econdmicamente do-
‘minantes hubiesen sido también politicamente dominantes a nivel local

s alld ones mi lo cierto
es que tanto la receta “federalista” como la “antifederalista” parecen ex-

7 Vease notas 15 y 16,y texto respecivo.
5% Segin antifederalistas como Federal Farmer y Brutus, el daria lugar a un vio-
iodors ¥ g 8 vk

alejados funcional y teritorialmente de su base de represcatacion, y al cjercicio de
democracia menos localy menos paricipativa. Véase Krtcinw, R., The Anil-Feder ot
Deba 2003; Beowar, J. ef

ok A Folial mﬂy it

arte de Ia nota 52.

P-sqn:mnlu)ndn tal vez excesivamente, esta divisidn tenia de un lado a los
federalistas, mis inclinados a sostencr que los grupos pueden cegarse en la defensa de
sus interesés o sucumbir a pasiones irracionales, y que la verdad en materia moral y
Folkic e xpeciamens sequibe  ls cas de peronas.con unsivel socl y do

bre la

'f

™ Lo g o Etnds ocalonivacen a1 poderpus adoptar decisio-
impeimi

pes (tals cor i papel moneda pura escapar u I crisis cconémica del pei
favorecer clases Asu
Ver, o goc o Tederalistas protegion ran o itereses do ls cases més rod ]

o do u “iracionalidad de pueblo de algunos Estados. Veéase Woo, G, The Creation
ofthe Amercan Republic 1776-1757, Univesiy of Nt Carlin Pres, Chapll 11l
1965; GaRaaRiLLA, R La justcia contra el gobierno, Arel, Bareelo
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polsbes 1 otros contxts, luso actuales, ol dejand ﬁjos otros
rasgos Para cl pl de tipo madisoniano s particu-
larmente deseable contar con una gran Repiiblica, en la que diversos gru-
pos con intereses encontrados puedan controlarse y neutralizarse recipro-
camentc. El encmigo es una pequeiia Repiiblica en la que el pueblo pueda
tomar decisiones sin grandes filtros a la voluntad popular. Para el
miento republicano, en cambio, este ltimo arreglo es preferible, al me-
nos cuando con ello no se tiranice a ningin individuo o grupo. El salto
hacia un esquema federal de coexistencia de jurisdicciones se justifica solo
si la Repiblica se agranda mente la inversa
de Ia propuesta por aquella v n parece simple:
una confederacion de (pequefias) Republicas puede ser preferible a un
Estado federal, y a la vez éste ser preferible a un (gran) Estado central.
Pero vimos que no lo es tanto

2. Argentina

El objeto de este articulo no es brindar una resefia exhaustiva del
proceso historico que condujo a la formacion del federalismo constitu-
cional argentino, ni del modo en que éste se desarroll en la prctica hasta
el dia de hoy, por lo cual s6lo menciono ciertos rasgos generales.
“juntarse” y ¢l “mantenerse juntos” de la tipologia de Stepan, nuestro pais
parcce responder mis a la primera categoria, aunque no solo por razones
de seguridad exterior sino por el temprano reconocimiento de cierto sen-
tido de comunidad nacional ®

A pesar de que las provincias (en anto personas de derecho pibli-
<o) surgieron con mis fuerza recién en la segunda década del siglo XIX,
algunas de ellas existian ya desde antes en forma embrionaria. En algu-
n0s casos, como consecuencia de la propia introduccién del Cabildo en

2

42 fistaes una reformulacion de los principios que antes exploramos. En una Re-
waeta, dood s represis ‘acicn se controlados mis ficimeic, o1
Pecsumisa epiblckno enconabe inesesro  Incso conmproducen diid -
eoromene o odet Sl enn mcaidson qu I Repiblca s grandos pdia

nstancias de gobiero local, para acercar nucvamene 1 ciudada-
i al it de toma de decisones.

ado, hay otros factores en juego, pero adem;

Zrenconé el casode Frnla- qu gzando onenn sl
cipacion y contol democritic

3 a vz también po ol éxto de . M. d Rosas c haber mantenido la unidad
nacional a precio que hicira fal

ten paises unitarios
en términos de parti-




NOTAS SOBRE FEDERALISMO 459

ciudades del interior, y en otros como desprendimiento natural de ante-
fores jurisdicciones politico-administrativas

El sistema colonial, especialmente bajo el régimen de Intendencias,
no garantizaba una verdadera descentralizacion politica®. Sin embargo,
los intendentes (designados por el rey) tenian ciertas atribuciones, espe-
cialmente en materia de justicia, guerra, cconomia y policia, y dirigian
los Cabildos locales " Teniendo en cuenta las enormes extensiones de te-
itorio que las Intendencias abarcaban ", y la lentitud de las comunica-
ciones, es natural que hayan gozado de cierto nivel de autonomia y que
dieran lugar al surgimiento de cierta conciencia y espiritu locales.

El periodo de fragmentacion del régimen colonial comenzs, por un
lado, a reforzar el espiritu nacional, pero por otro contribuy6 a acentuar
las tensiones enire el “cento” (Buenos Aires), gradualmente mis fuerte,

£

imicmo del primes gobiemo loca, Al comiénsan a consoldarse ciets
posiciones que, aunque con grandes matices, avances y retrocesos, marca-
rian el destino del pais durante al menos los siguientes cincuenta afios:
reformismo liberal y modemo, aunque con ciertos rasgos antidemocrdticos,
contra la defensa de las tradiciones y el orden conservador de base popular ™.

65 En el territorio nacional existieron antes de Ia creacién del Virreinato tres go-
bemaciones -Ia del Rio de la Plata, cuya capital era Buenos Aires, la de Guayrd y Ia de
Tucumin, parte del distrito de In audiencia de Charcas~. Posteriormente, Ia Real Orde-
nanza de Intendentes para el Rio de la Plata, de 1782, cred el sistema de Intendencias,

s de Salta, Cordoba, fronteras

de Miions  bosu par el st e, Ve porcimplo O™, A., -
riacottcionl argetin, 1, P, La Pl 1972 . |

ral que asi fuera, pues esta intitucién reflejaba ' Centtsmo borkén
s i 1 oo s . que los cspafioles introdujeron pri-
o n s et  loogo e s colonis on o garantizar una mayor eficiencia
sdministaiva. GaL
 tron o o

“ Por cjemplo, a de Cérdoba cubria el teritorio de esta provi

doLa i, San o, S L y Mendoza, s, A, Histor
g0, I propia categori7aci
o En vez do o do deoe
ot entificacin podea vers come reafrmindols, igo que 1o ¢ i nencion
er aqui.

i bien con frecuencia I primera facci6n se identifics con cl “centro” (Buenos
Alrs) I sgunda con la “psifei” (s provincas del inrir),srle superiiy s
tener de manera lineal que los reformistas Se mostraban en contra de un Estado federal,
micntras que el inerior cstaba a favor. A pesar de que en algumos P sogih
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La larga disputa entre unitarios y federales, agravada con Ia caida
del débil poder central en 1820, no debe entenderse solo como una lucha
—politica o militar— entre dos facciones sobre el peso de Buenos Aires cn
relacion con las provincias del interior en Ia organizacién constitucional
del pais. Desde luego este punto era muy importante, pero o era porque,
de modo similar al debate norteamericano, que estaba atravesado por una
cuestion de clase, en nuestro
sobre el papel del Estado y Ia sociedad. El discfio de un Estado federal o
centralista, por consiguiente, tenia para los sectores en pugna un valor mis
instrumental que intrinseco, pues permitiria a la faceién triunfante avan-
zar con sus modelos politico-filoséficos, asi como plantar vallas insti-
tucionales para la defensa de los embates de sus rivales.

Durante afios, Ia clase dirigente experimenté con varios intentos
centralistas (en especial, las Constituciones de 1819 y 1826) que tuvieron
muy poca suerte en la prctica. Notoriamente opuesta a esta tendencia se
destaca la obra de José Gervasio Artigas, uno de los mas importantes de-
fensores del federalismo en Ia region y un notable pensador republicano !

bia escoger. Como sostengo mis adclante, este punto era en cambio funcién de un agu-
do disenso previo, sobre cl rol del Estado en los planos politico, social y cconémico,
Asi, M oreno, por ejemplo, se mostrd reacio a I introduccion de los diputados
def interior a Ia Junta Grande (1o que generd su salida del gabierno) no por estar nece-
sariamente en contra de la partcipacicn de I “perifecia” sino por pensar que Ia causa de
3 ok, d e br el dbi e oo g
Ia fucrza. Darle mis poder al orden conservador de las pr
zar el feudalismo, la causa cont tendenci

consolidaria: con gran frecuenci, Ins decisiones politicas se omartn sntTogunene
ucnos Aircs, para luego ser pleb en el resto de puis (tanio Mrnme .

I

interion
Semeonoctacomploment 18 rellnden

71" Fuertemente inspirado cn los Articulos de la Confederacion y en autores co-
mo Thomas Painc, Arigas propuso un texto constitucional a la Asambica de 1813 -ad-

o o lus “i
su proyecto elaborado para la provincia Orienta, en ese momento parte del pais. Ade-
mis de varios puntos novedosos para In época, aunque tal vez tambiéo para hoy (Ia
posicion de una religion de Estado, la separacion tjante entre los tres poderes,
eccién popular directa do Jos represcntantes), Ia propuesta de Artigas era consi
una confedecacion (0 un Fstado federal fuertemente descentralizado) en 1a que cada
p«;vmu etuvieca su soberania y los poderes no delegados al gobiemo nacional,
seri bicameral y existiria un Senado no representativo, pero los ruandatos de
ey gl A by ool el oot apyaepied
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Segin se dijo, las provincias adquirieron nuevo vigor con el quicbre
del (débil) poder central alrededor de 1820, cuando varias de cllas se cons-
tituyeron por primera vez como personas de derecho piblico ™. Una nota
destacable de este periodo es la presencia o al menos la mencion cons-
tante, incluso bajo la “narquia, e erto espirt de unidad federal Este

istalizad, 08 las provincias, en
los que se evoca la aspiracion a una s it nacionl. o todas s
ambigiedades ™, esto se observa, por ejemplo, en el Tratado del Pilar™,
de Bencgas ™, del Cuadrilitero ™, y especialmente en el Pacto Federal de
183177,

ra senadores) y los senadores serian directamente elegidos por ¢l pucblo. EI presidente
duraria dos afos, sin pasibilidad de ser reclecto, y seria elegido mediante un sistema
otaivo de seleccidn por parte de las propins provincias. Lus provincias serfan libres de
contar con su propio Poder Judicial, y de reglamentar cl régimen municipal. Como se
sabe, el texto no fue aceptado en I Asamblea. Véase GALLETT, A., Historia... .1, cit,
78300320,

<l mpulan del cudilo o) Eansao Lpes S Fo dic s st

o vauunn en 1819. a y Carrientes lo e o 1837 e Rios on 1922

¥ Tucumén, ya existente como provincia desde 1814, dictd su Conmmcmn o 820

San Jusn aprobd su Constitcion n 1823, edaciad por Slvn

1108 dcsos txtos ron adoptdos como “provisoHos. GALLETT, A rtne o,

ps. 385 y ss.

7 Aunque varias de estos tratados responden al modelo de ik, W, Federalism..
son pactos para Ia defensa comn, de no agresion o para sellar la paz, se ad-

Vi bl a exenci do un sentido de identidad nacional. s cierto, sin embargo,

cias de su mando, respecto al sistema de gobiemo qm debe regirlas, se ha pronunciado
 fvor e rncion, ue de hecho admiten, Peo que debiendo decararse por di-
2 i p

7 by
A., Histori

X i sl 2411111820 e Buenos Aires ¥ Santa Fe (las partes “promoverdn
eflcazmente 1a reunion del Congreso"). GaLsT, A, Historia
" Firmado ol 25/1/1822 enre Bucnos Aire, Siia Fe, Enre Rios y Correntes.

wyente convocado en de Crdoba, GALLETTL A, Historia..,cit
5 Fimadn 1 /1183 e Bcoos A, Ente Riosy Santa Fe (3. Las pro-
vincias [firmantes) se ligan y constituyen en alianza ofensiva y defensiva contra foda
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Al grito de “Viva la Confederacién Argentina”, las provincias se
unen en San Nicolds, ¢l 31 de mayo de 1852 y luego de la caida de Ro-
sas, para adherir conjuntamente al Pacto Federal de 1831 y convocar al
dictado de una Constitucion federal ™. Poco después, la provincia de Bue-
nos Aires sc separa del Acuerdo y no participa ya de la discusion de
la Constitucién en la ciudad de Santa Fe, el afo siguiente. Buenos Aircs
denunciaba el exceso de atribuciones del dircctor provisorio (I.J. de

pecialmente afectada por la pérdida de influencia que implicaba la deci-
si6n de hacer concurrir a la Convencién un niimero igual de representan-
tes por provincia.

El germen del modelo finalmente implementado en 1853 pucde ras-
trearse en el pensamicnto de Juan Bautista Alberdi, cuya influencia en
ese proceso es conocida. En sus Bases, ¢l autor tucumano indagaba so-
bre cudl debia ser el tipo de “federalismo” apropiado para el pas, y sos-
tenia que la respucsta debia surgir de “sus antecedentes histéricos y lus
condiciones normales de su modo de ser fisico y social”. Pese a reco-
nocer Ias virtudes de un gobiermo centralista, de una “unidad pura”, Alber-
di seialaba la impracticabilidad de modelar un gobierno tal en un pais
con extensiones territoriales tan vastas y despobladas como el nuestro .
La “Repiiblica posible”, segin Alberdi, debia preferirse a la “Repiblica
verdadera

agresion ] de p lqui incias de I i Dios
Ia i 12,

Cualquicr peovincia de la en l liga que
seri admitida con arreglo a [.... 16. Quinta: invita a todas las demis provincias [.],
a reunirse en federacion con las ltorales,
ion gencral

greso

pais bajo e sistema federal [J"). GALLETT, A

7 La justificacion formal de la reunin fue que las condiciones mencionadas e

o Paco o n celobrackin del Congreso Cphna Hoarin 7 sl esaen 3§
fisfec

Segin Alberdi, “{1]a idea de una unidad pura debe ser abandonada de buena fe,
70 por viade cancesién, sino por convencimieno. s un hermoso ideal de gobierno; pe-
n

a Repabl dor dons
clnas il cmirades  qe 5 desic como gt de carminen i Pasd
putdiode st poblacin d un miln s’ Vs Ao, . B, Bass., e

Guti, B L delimcion el fedealismo angeting (13S0-1530) Revita
Blcniicn Crewmtancia, M, 2006
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Pero a la vez advertia sobre los peligros de adoptar un “federalismo”
tan vigoroso como el existente en los Estados Unidos antes de la sancion
de la Constituci6n de 1787 (segin dijimos, un Estado més bien de tipo
confederal), sosteniendo Ia necesidad de buscar, como en ese pais, un punto
medio entre una alianza débil entre entidades soberanas y un gobierno
completamente centralista®". Alberdi afirmaba, por consiguiente, que de-
bia imitarse (“asimilar discretamente”) el modelo norteamericano. Sin
embargo, a Ia hora de enumerar las atribuciones que debia asignarse al
Estado central, profundizaba incluso mis que sus pares norteamericanos
Ia tendencia a fortalecer el gobierno nacional en detrimento de los loca-
les ©. Alberdi dio muestras de esa tendencia en ¢l proyecto de Constitucion
que acompafi6 a las Bases *": condicionaba la vigencia de los textos cons-
titucionales provinciales a Ia aprobacion del Congreso Nacional (arts. 7°
y 103); asignaba al Congreso Nacional I potestad exclusiva de sancionar
Teyes “en materia civil, comercial y penal” (art. 67.5)™, al tiempo que pri-
vaba a los jueces locales de Ia posibilidad de juzgar las disputas produ-
cidas a raiz de su aplicacion (art. 97), quedando s6lo a cargo de interpre-
tar y aplicar leyes provinciales; y establecia la posibilidad de intervenir

! Pam cl tucumane, una provincis on o o W imptenca misma, y nuds hark
Jamés que no sea provincial, es decir, pequetio, oscuro, miserable, provincial, en fin,
BB i provicia e spellide Esado, S50 6 G 1o qus s nacion) o Foderl™
Asewor, . B., Bases... it
2 Criticando a Sarmiento, que lo acusaba de imitar irreflexivamente el texto nor-
teamericano, Alberdi sostenia que “estos articulos dan al poder de p carde-
ter muy disinto del que iene el poder aislado de cada Estado cn a federacidn de Nor-
teamérica... Hi ol uso
1as C
ra Constitucion sea mis centrl que la de Estados Unidos, en cuanto al régimen consti-
tucional de provincia”, Transcripto en HAR, R., Una perspectiva del pensamicnto fede-
QR wiions, Academis Nacieal Dmtm Ciencias Sociales de Cordoba,
RSt on g scodecam:
Segin Alberdi, y a diferencia pry— Tos poderes deo
a Cons-
onsitu-
o rl desco de conservar integro el poder local hallrs siempre pretextos pary desa:
¥ que
e oy gotieo g e o 2 forme de por-
ones s de autoridad cedidus por s pucblos”. Al Bases
Niresde 854, Alberdi
de hipotccas de provincia, de

Sostuvo: *[ulna provincia que habla de ced.m ocal
provincla

€n que cstaba la Francia feudal antes de 17897". Avsexoi, ). B., Bases.., cit.
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federalmente a una provincia sin expresar qué autoridad debia autorizar-
la (art. 5°). El proyecto asignaba al gobieno central la potestad gencral
de crear impuestos (art. 69.3).

Constitucién aprobada en 1853, que como se sabe tom ese pro-
Yecto como una de sus fuentes principales, incorporé en su texto casi todas
estas disposiciones ™. Y sumé otras, acentuando esta tendencia centra-
lista ™. Recién con la reforma de 1860 se suavizaron algunas de ellas
Se lo hizo a raiz de la presi6n ejercida por la provincia de Buenos Aires
para garantizar su adhesion®. Con la definitiva incorporacion de esta
provincia, entonces, se devolvié més poder a nivel local . Alberdi, como
es natural, no festej6 . Pero en Ia prictica, sin embargo, desde fines del

& c ..
tas” pero “por tiempo determinado”, en casos en que Ia “defensa, seguridad comin
bien general” del Estado lo requieran, y se modificd el texto relativo a I intervencion
federal
5 Por cjemplo, le dio a la Corte Suprema jurisdiccion ariginaria para entender en
conflitos de poderes locales (arts. 97 y 98), es decir, un conflicto entre dos Grganos de
una provincia (el Poder Fjeculivo y la Legisiatura, par ejemplo), ¢ incluyd entre las atri-
buciones exclusivas del Congreso Nacional la dc enjuiciar politicamente a fos gober
dmarm ales (art. 41).
 Asl, ademis de cambio dc nombre de ~Confederacion Amnlvm ore .| de
o Convem Nacional cs ¢l que sanciona ¢l “derccho comin”, son [os ;ueos Pt
quicnes tienen el poder exclusivo de tarlo en las disputas que surjan bajo su
its. 64,11, hoy 75.12, y 97, hoy 116). Y se elimind la atribucion de competen-
' Coreencoflion de podee, gl de gue e Congrso cn-
madors y la necesidad de que el Congreso revise las Constituc
provinciales. También se climinG o cliusula del entonces art. 64, que dab atribucion

conformes con o principos y disposiciones e esta Constitcién”.
" Lo de que fuera justamente esta provincia la que exigiera una mori-
m. dl el se s enpartc porae, como vinos, I sl e ot
dede 1852 e Purm, 00 aumque esto cambiaria eipidamente con la
reincorporaci6n de esta altm

i por moivos m,.mu ¥ de maner cuy diferenes, e nree s
falar que tanto la Arg s Estados Unidos modif 1
poco tiempo de aprobadas, con e sher lre amsmdadon e 10 posibis
abusas del nuevo gobiema central.

En carta fechda ol 711/1860,ccribe quo < irigridad d n Repdiicn... b
sidohocknpedazos e pmbrs d n Uit po s s de ko uriari.. Singaar
das mis edticos, y no
deologate, s dec, mmlm:. hmm de s s, eopok d o Buenos Aires

es el fundad No pudiendo imponer toda
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siglo XIX se intensificé la influencia del “centro” sobre I “periferia”,
en parte debido a la gradual concentracién de la recaudacion impositiva,
una dindmica que con matices llega a nuestros dias, y que mis adelante
analizaré.

V. ARGENTINA FEDERAL

Como dijimos, el origen del federalismo argentin se explica como
un proceso gradual mediante el cual las provincias, varias de ellas preexis-
tentes al Estado nacional, s “juntaron” para garantizar su seguridad, pero
también para satisfacer un sentido subyacente de comunidad. Pero, ;qué
justifica hoy nuestro federalismo? Las razones de seguridad ya no pare-
cen Icncr lunlo sus\mm, aunque si cierta 1dmsmuusm local (basada en

proy amuchos ciu-
ndancs son s provincas  ta] vez, aunque on mcnor medids, o sus
instituciones”

Luego de Giento cincuenta afios de vigencia (tristemente interrumpi-
da) de nuestra Constitucién, y considerando el modo en que ¢l federalismo
opera en la préctica, ¢hay alguna razén adicional que podria justificar este
arreglo? ¢Fs necesario formular ajustes? A un nivel todavia més bisico,
4o6mo medir el éxito o fracaso de nuestro sistema federal? En lo que resta
del trabajo intentaré esbozar apenas algunas respucstas, dejando el cami-
10 abierto para una indagacién més profunda en el futuro.

Quiero sin embargo evitar dos tentaciones. La primera, sacar una con-
clusion categérica a parti de analizar el nivel de respeto de las clfusulas
constitucionales que tienen relacién con el federalismo (régimen de in-
tervenciones %, coparticipacion de impuestos, facultades implicitas del

1 Nacién y no queriendo admiti la autoridad de Ia Nacitn, ha formulado y fundado el
cidn i i s o sordnd

de la Nacion”. Transeripto en HARo, R. rspective
o0 0 suna o, s da revindicacion Hisérce e ez
onsumad: el centralismo cjercido por Bucnos Aics, y contra las formas nci
p\enl dc anizcion ackonl rovie & n Coaiteiin
" Ea e atnds 10 o deang  sulae o oo o intervenciones
3 rcfvmm & 19

Qo el et Gcdos o e 6010 e existra
deris un inento por btne i poliio. Po i lado, a1 virescase 6 2
evenei pres st ex gt po n Consitocion, el e decid. Ese tma, n
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Cangreso Nacional, interpretacion de la “cliusula comercial”, etc.) %,
mo varias de ellas, segin intuitivamente sabemos, han sido con freo

cia violadas o interpretadas del modo mis favorable a los intereses
gobicrno nacional, un posible diagnéstico seria poco alentador: ¢l
ralismo argentino es débil, y las provincias estin en una situacion fi
frente al poder central. Esta conclusion, aunque en parte cierta, no pu
derivarse tan lincalmente. L

Pero hay una segunda tentacion que quiero resistir. Se relaciona con’
un anilisis mis integral, tanto de las reglas formales (constitucionales &
infraconstitucionales) como de la prictica y la cultura politicas, a la vez
nfluidas por aquéllas. Este examen més general podria sugerir una con-
cluswn sobre la salud del federalismo argentino casi opuesta a la ante-

v. Asi, como algunas provincias tienen en I préctica mis poder politis
o que tendrian en un esquema mis centralizado, pero también del
que tendrian si la Constituci6n fuera cabalmente respetada, el federalismo
argentino no sera tan defectuoso.

Sugi mis cauteloso en este tema. A continuacion diré que este
mayor poder que lgunas provincias icncn e I péctica no impica cue
el sistema democritico en su conjunto se vea beneficiado. Y tampoco.
implica que esa distribucién del poder se traduzca en mejoras —en otras
dimensiones- para cuyo logro la democracia podria ser funcional.

1. Dindimicas institucionales. Impacto econémico

En efecto, algunas provincias argentinas tendrian mucho menos peso
politico bajo un esquema alternativo s centralizado. Vimos antes las

bucna medida, s relaciona —al igual que atras cucstiones propias del federalismo- con
el problema i general de losexcesos de presidencilsmo argentino.

plsito de s cliusulas consitucionales, I reforma de 1994 produjo va-

vas innovacions n atcriad el Adis d aumentar de dos s L an-

dad de senadores por distit (urt. 54), y nire ot

. 123, reconociy que o domieia oigin

il o, 24) a1 posild de qu s rovi

ones o que celebren convenios males en cierlos supuestos

ane 7519, 124,y iononinde 1a indddo Ilntmn s (o 129).Por oirola,

a Constitu-
cmnelréglmdcmpmmwmdndemwﬂns (. T respecto, véase, por cjem-
o, . “Situacion del federalismo lucgo de 1a reforma constitucional®, Amario

de Derecho, o, 4 (1998), Universidad Austral, Bucnos Aires, ps. 279 2 291.
ble en utp:/hew farn.org.ar/docs/a0/art3 .
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en términos de representacion politica de Ia introduccién
nuestro Congreso siméirico, y del Senado como una institucion no di-
tamente representativa®: con el 30% de la poblacion del pais, las pro-
pequeas s alzan con el 80% de las bancas . Esta situacion es
wia miés marcada que en los Estados Unidos; de hecho, nuestro Sena-
es el mis sobrerrepresentado del mundo.
Pero también a diferencia de los Estados Unidos, los desajustes en
representacion sc trasladan a la Camara de Dxpumdns, en donde cl 14%
las bancas se distribuye violando el princi
aquel pais este porcentaje es del 1.4%, el a.u por ciento del argen-
). En un indice comparado que calcula e nivel de desproporciona-
d de las Cémaras Bajas en el mundo, Argentina estd en el décimo se-
do lugar, aunque primero entre los paises federales *%. De acuerdo con
los resultados de otro estudio, las provincias més pequefias contribuyen
“con el 30% de los votos, y obtienen el 52% de las bancas en la Cimara
‘de Diputados ™.
- Sibiencl desa st dereprescntacion del Senado viene ordenado por
a propia C observa en Diputados la viol
El texto exige que la stbucion de ainion s haga pmpormonllmeme
whre la base de la poblacion de cada distrito clectoral (esto es, cada pro-
cia) '*, Esto no se cumple, y e desfase no es accidental, sino que, como

% Pese 2 que la Convencion Constluyente norteamericana sesiond a puerias ce-
radas, s sabe que el royeto de Madison (incluido en su “plan de Virginia®) era que el
fuese clegido por los miembros de la Cimara de Representantes, pero de acucr-
docanclpincipio de onal sobre a ba
e punto no fuc acepiado, en buena medida por los temores de los h:umu
mks peuete, y o o priciio de igal

weLs, D. - Swvoe, R., “El valor de un voto: una perspectiva comparada
Ia desproporcionalidad teritorial”,en CALvo, E. - AsaL MeDiN, 1., 1 federalismo
ecoret e Sobveriresetacion, o pllcny sobern ddio nla
Argentina, INAP - Eudeba, Buenos Aires, 37, Viéase tambicn nota 37.
S, D Sein o o o . 34030
9 Sawunss, D. - SWYDER, R., “El valor.", it p. 3.
Ginson, E. - Cawvo, E., “Federalisma y sobrerrepresentacidns Ia dimen-
0o il o s sk comitin e Arpdon” o Ca Bl Meona, I
EL federali

o 45 L Cimar de Diputdos s compondri de repecsetanis elogidos
i e Cooiatd de la Capital
en caso de traslado, que se consideran u este fin como distritos electorales do un solo.
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frecuentemente sucede con los cambios de las reglas de la competicion

electoral, s introdujo y reforz6 mediante diversas medidas adoptadas con
¢l fin de acumular rédito politico. En 1949, la Constitucion dictada por el
gobiemo de Perén establecid un piso minimo de dos diputados por pro-
vincia con independencia de su poblacin. EI gobiemo militar de 1972
6 el minimo en res,y luego e 1983, e dictador Reynaldo Bignone lo
elevé a cinco . El obj todos los casos, fue aumentar artificial-
mente el peso politico de ciertas provincias del interior, tradicionalmente
més conservadoras

Acesto se suma una segunda violacion constitucional: tampoco se ha
adecuado la representacion al resultado de los ultimos dos censos. Asi,
tomando nuevamente los casos extremos (vimos antes el promedio de
desajuste para todo ¢l pais), un candidato en la provincia de Buenos Ai-
res requiere més de doce veces la cantidad de votos que necesita un can-
didato de Tierra del Fuego para ser elegido diputado '”.

Cémo juzgar este desajuste? '*%. La violacin constitucional ~en el
caso de Diputados- es de por si censurable. Pero una manera adicional
de hacerlo es analizar qué efecto y dinimicas produce tanto en las pro-
pias provicias omo ca el sistema institucional nacional 1
s de las provincias mis chicas tendrian menos poder sin este
desise Diputados, y todavia mucho menos si no existiera el Senado.
Su baja densidad poblacional las convertiria en muchos casos en actores
politicos insignificantes en la discusién nacional. La estructura constitucio-
nal y para-constitucional actual podria celebrarse, entonces, si fuera un
modo de darle mis poder, y por consiguiente més recursos, especialmente

ado El nimeo de

3 tres mil habitantes o

pucs e la realizacion de cada censo, el Congreso fjac la represeatacidn
i o et exproade pan cda lputadr

t, ps. 183 y
It Litins M. - ARoav, M. “Pars
nformar sobre I actividad parlamentria: algunas nstruceiones desde la ciencia politi-
', manuscit, 2005,

‘abe

a
le g, o Colegio e para In eleccion de pvvxultnlc. ue
eliminadacon a reforma de 1994, Sawuts, D. - SNvoes, R, El vlo
% Dumde ga, uns pocbls voses o e eaio %0 prodon et i
ln:umphm)cmn de la Consfitucion. Pero si log e cstas ventajas en
ohc i, cirtaments podamesconchie e o 1o constiucion s Hnble pate
del problema (junto con Ia prictica en cuestion)
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a las provincias més postergadas o a las que registren un mayor nivel de
pobreza, desigualdad, desempleo, o todos estos factores considerados
conjuntamente %,

Como diré, estas condiciones se satisfacen sélo parcialmente. El peso
electoral que tienen ciertas provincias del interior les otorga précticamente
un poder de veto en las clecciones nacionales. Un partido o coalicién no
puede gobernar eficazmente en la Argentina sin contar con un fuerte apo-
Yo de estas provincias. Tipicamente, una vez en el poder, la coalicién go-
bernante recompensa o compra este apoyo mediante transferencias de
recursos ccondmicos hacia esas dreas. Como sostienen Gibson y Calvo,
la sobrerrepresentacién de los distritos mis pequefios crea “bolsones po-
tenciles declctres do bajo osto" que pueden st esercials s hors
de Ia discusion de politicas piblicas. Son de bajo costo porque, precisa-
menteen virud de s desproparcionalidad, I invorsion ebonemich reque-
rida por cada unidad de apoyo politico es mucho menor que la necesaria
en los distritos més grandes. El efecto prctico de esta dingmica es una
transferencia de recursos hacia esas provincias ~ahora veremos en qué tér-
minos- mayor a la que les corresponderia de acuerdo con su nivel pobla-
cional 7. De hecho, Ia creacién de provincias nuevas en territorios fede-
rales relativamente despoblados podria tener que ver con la posibilidad
de comprar apoyo politico “barato”.

Esta situacion produce varias consecuencias. Como sabemos, el sis-
tema institucional argentino es deficiente, en parte debido a los rasgos
propios de nuestro presidencialismo %%, Frente a los fuertes poderes que
detenta el presidente, l Congreso es débil. La dindmica que deseribi an-
tes agrava notablemente esta situacion. Con frecuencia, las transferencias

106 fistas i una mejora sustanty
en estos indicadores, sin a la vez resentr ¢l funcionamiento de Ia democracia a nivel
nacional.

107 Ginso, E. - Cawvo, E., “Federalismo..”, cit; Towuas, M., “Federalism in
Atgentina and the Reforms of the 1990s", cn Seamuay T N. - Wailacx, Jesow e
(eds), Fderalism and Economic Reform, iversity Press, Cambridge, 2006.

¥ Se han derribado ya muchas drboles para pire patologias de este siste-
.. on st conplcitn ambid se et f e, e g, pese 8 o e i o
funcio doyes0 rohimat

Cuinun, Jos A. - Livonc, Fernand,"Modes of Government Formation nd e Survlvll
of Democtatic Regimes: Parliameniary and Presidentil Democracies

ol Review of Poltcl Scenc, w5, ps. 1512 175; 3 Avtcas, Mare o ot k.
democracia sin presidentes”, paper presentado en ¢l SELA 2006, disponible en ilar-
dia low yale.edhsela/SELA200,

"i
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alas provincias suclen ser la moneda de cambio de las negociaciones entre
los gobernadores y el presidente para obtener apoyo en ¢l Congreso. Las
representaciones provinciales en el Poder Legislativo nacional suclen fun-
cionar entonces como meras delegaciones del gobernador en esta nego-
ciacién. El apoyo legislativo se otorga a cambio de apoyo econémico '®,
En defensa de este tipo de mecanismos podrian articularse al menos
dos tipos de argumentos. En primer lugar, estas negociaciones no son infre-
cuentes en otros sistemas federales. En los Estados Unidos, por ejemplo,
os legisladores en el Congreso Federal suclen ubicarse en una posicién
privilegiada para maximizar las chances de obtener ciertas transferencias
o la aprobacién de medidas beneficiosas para sus distritos. Tipicamente
To hacen mediante su participacién en las alli poderosas comisiones le-
gislativas, lo que genera puntos de veto para bloquear iniciativas, y por
consiguiente para intercambiar apoyo politico. Por otro lado, y como an.
(es veiamos, esas transferencias en Argentina podrian ser defendibles si
lograran mejorar Ia situacién de aquellos que peor estén.
* Peroa diferencia de los Estados Unidos, nuestro pais tiene una tradi-
cion institucional débil. En parte, ella se debe, claro, a la propia dindmica
que describo, pero también a las frecuentes interrupeiones al orden consti-

tucional y a l en Argenti-
na el prsidente ha sortado a mlArvench d‘.l Legislativo goberando me-
un en en condiciones

de garantizar una mayoria leglslauva Con fretuencin, los Tegisladores ni si-
quicra negocian entre si productos legislativos (“hoy apoyo x, que no es mi
primera preferencia pero tampoco mi iltima, para que mafiana apoyen y,
mi primera preferencia”), sino que dan su aprobacion automitica a medi-
das solicitadas por el oficialismo, a cambio de dinero para su distrito .

“Federalismo..., cit, nota 107, Towast, M., “Fede-

1% Gmsow, E. - Catvo,

. cit.
s cieo quo exlsin muchos palses en fosgue ef Parament syt casi

Wesminsr, por Semyio ety s cevamen -l elno Und aigure. nedida
que no sea del gobiemo s aprobada, y paralelamente, casi fodas las que ¢l gobien

s g Ao ene un st e i
mis, y como tesulard obvio, en
o e oo e oy et ot it o ons. e s
kot g o] gt £ mesi s, o bl o0 0 3 secemrumen sk 0

adicionl, ademns el que les coresponde por e sstema de coparticipacion.
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En contra entonces de Ia idea de que la sobrerrepresentacion podria
forzar a la mayoria a prestar especial consideracién a ciertos puntos de
vista, el tipo de negociacién que comento socava el potencial deliberativo
del Poder Legislativo argentino "' Lo que critico, en suma, no es la exis-
tencia de un posible veto en manos de las provincias. Segin vimos al ini-
cio, ésta s precisamente una de las promesas del federalismo, y en cier-
tos casos podria justificarse. EI problema, més bien, es que el modo en
que esa amenaza se hace valer en Ia préctica produce un dafo en el siste-
‘ma institucional "

Cabe destacar que la situacién que describo se reproduce ¢ incluso
agrava a nivel local. En muchas provincias argentinas se observan impor-
tantes deficiencias en materia de organizacion social y politica. Esto es
causa pero a la vez consecuencia de I fragilidad de los sistemas insti-
tucionales locales, en donde también se registra una fuerte preeminencia
del Fjecutivo sobre el Legislativo. A esta situacién de falta de rendicion
de cuentas (accountability) horizontal se le suma un notable déficit de con-
trol politico vertical, pues los electorados locales dependen fuertemente
de los propios Estados provinciales, sea en forma directa (mediante l
empleo piblico, o por tener negocios u otro tipo de relacién contractual
con el Estado) como indirecta (a través de distintos modos de asistencia
social).

Esta dependencia se traduce, en muchos casos, en un cjercicio muy
débil de participacion politica, y en pricticas de tipo clientelar. Habitual-
mente, el votante local se ve condicionado a apoyar los sistemas politicos

11 B ol caso defos Esados Undos, con independencia de g et pis s
on un sistema clectoral mayoriario, que fucrza a que la poitica ad
oca, y e por emde oo epresertmin esfs e e & e ecatdnde e de
electorado, l0s gobicmos locales no dependen tan fuertemente del Estado central para
Fubia, Io que, com verraos o seguid, no sucede e puesir pais. Cabe dosacr
que el primer punto tiene un peso solo reltivo en cl andlisis del federalismo argentino.
Boes, corm bl sealan o y Excolt, st toma eloctznlc e In peiicade
tipo mayoritario en varias de las provincias mis pequefas. Véase Cvo, E. - Esc
; Fundacén PENT, La mva pollcsde parios en a drgontoc. Cisis paHHM.
rmlmewulcmm partidarizs y reforma electoral, Prometco, Buenos Aires, 2

cste I:nd\meno sguiria exisiendo. Asl, en el conlexto de un fucre pnxldcnd-l mo,

con el Fjecutivo del modo en que et N punto aqui es modesto: Ia sobrerre-

s0s problemas del presidencialismo.
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en ¢l poder (con frecuencia, mayorias “congeladas”), pues de ello puede
depender nada menos que su subsistencia. Los propios medios periodisti-
cos independientes, cuando existen, se ven e cier(0s casos anle la ame-
naza de ver dos sus ingresos de la publi-
cidad de los actos de gohlemo' Las discusiones en tomo a politicas
pblicas a nivel provincial son, por consiguiente, usualmente pobres ',
ipacin politica sin dominaci6n externa, tanto como el intercam-
bio critico de argumentos facilitado por una robusta libertad de expresién,
estin con frecuencia ausentes en estos escenarios. Pese a algunas excep-
ciones, el sistema de partidos, que deberia promover las condiciones para
que existan miradas criticas y un mayor control sobre ¢l gobierno y ¢l
diseflo de politicas piblicas, es hoy poco representativo, y Ins organiza-

1, que podrian ayudar a cumplir este papel, no

El presidente connmye apoyo politico con transferencias a las pro-
vincias que al menos en parte son discrecionales, y con ello sufre el Con-
greso en términos de relevancia institucional y polencml deliberativo. La
dinémica se reproduce localmente. La preponderancia del Ejecutivo en el
reparto de poderes a nivel provincial es fuerte, en parte por la posicion
del gobernador en la negociacién de recursos para la provincia ', Ello

" Las

i debido a la
casa actividod productiva local. Véase ASOCIACKN rok L03 DERECHOS CiviLes, Und cen-
sura suti,

Institute, Nueva York, 2005.

dic
defiintes que s que s llevan a cabo en el Congeso Nacionl. Misas e variss
¢ mejores. Mi comenta-

o pa «
pobres.
s jonal,

Ta Corte Suprema de Justicia dc la Nacidn ticoe asignado un rol um.lmem mmle

con frecuenca dispuias on Ias que I “salud” de estos procesas st en juego. ¥ en mu-

{art 16 17)do lgsr dircumin s s e imad s provaca o pre
s de la Consttucidn Nacional sc pone cn juego).

i sire un ol ebevank & vl loc prd, bl & vl -

deral aumen nablomente 1 visbidod e los gobernadores de los distritos mas pe-

quefios, maximizan

cidn, como las recientes experiencias de Menem y Kirchner parecen indicar. Vease al

respecto Gemvason, C., “A Renlier Theary of Subnational Democracy: The Poli
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suele suceder en contextos en los que buena parte de la sociedad civil estd
asfixiada, y es manejada clientelarmente por su propia dependencia del
Estado. EI pm51dcnclul|smo es rehén del federalismo, y el federalismo es
rehén del presidencialismo'".

Porello, si bien es ierto que algunas provincias reciben mds dinero
del que recibirian de acuerdo con su peso politico, la dinémica que pro-
duce este fenémeno es poco transparente ¢ impacta en ¢l corazén de los
sistemas institucionales, tanto a nivel nacional como local. De hecho, los
problemas politicos y econdmicos de nuestro federalismo estin tan vin-
culados que tal vez sea innecesario analizar en un apartado el tema del
“federalismo fiscal”. Sin embargo lo intento.

2. Federalismo fiscal

Segin ciertas tcorias cconémicas, al dividir en distintos niveles de
gobierno la atribucion conjunta de recaudar y gastar recursos piblicos, cl
federalismo podria scr ventajoso. La descentralizacién podria permitir

cjor satisfaceidn de las necesidades y preferencias locales. Los go-
biernos podrian contar con ventajas informativas para su identificacion,
y estar as en mejores condiciones para proveer una oferta mds variada a
Tos individuos que viven en ese distrito %, Estos beneficios, sin embargo,

Regressive
Nacional de Ciencia Polit
al 9/1172007.

117 Menciono 5o l pasr un posibe argumento udicionl sobre os problemas

ects of Redistributive Fiscal Federalism”, presentado en el VIII Congreso
ica, Sociedad Argentina de Andlisis Politico, Buenos Aires, 6

instancias de legitimidad Bemocriica Ao ool umn. v & gancey sive-
I de decisi a 10 ya exitentes (presdene, dputsdosy senadores nacionales, gober
adr ipudosy

ficulta | politc yh ibilidad de que el electorado
claramente a sus goberantes. Véase Nivo, C., Fundamentos de derecho i
Aure, Buos Al 1992,

e enparie e unsupuesto poco rals: que 103
s tienen siempre In posibilidad real de mudarse de un distito n otro (e
ue o ey otros faciors d peso que lossen  su provineia qu Io deiados de s
prefercncias por lus pollticas adoptadas). Al cstar asegurada Ia movilidad de fos
o e 4 dlsimas foadicions, s iz 1 postid d v ajuste i
oferta de servicios y las pre ndi

o an un ol cenrlizado estin a favor de 1 plltica by curent an con un
régimen de mayoria, esta politica sc adoptard, dejando cuarcnta pe sfechas.
Suponga ahora que existen dos provincias. En una, I poltica P se adopta con cincuenta
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deben balancearse con las ventajas que en ciertos casos tiene la centrali-
zacion. Por cjemplo, en términos de cconomias de escala para Ia provi-
para vencer lectiva entre

las provincias o sus vecinos "
i bicn la Constitucion Nacional es clara al consagraren  buena me-

dida esta
no existe en la préctica. A inicios del siglo XX, las pmvlncus comenza.
1on a ceder gradualmente a la Nac.on |- ﬁmllud de crear y recaudar im-
puestos, tanto como resultado osicién nacional (influida por
o expansion del rol del Estado) ™ com por la propia debilidad ccono-
i de cieros disritos. En 1935 se cred el “Régimen de Coparicipa-
cidén de Impuestos” ', que con muchas modificaciones y algunas interrup-
ciones mantiene su vigencia hasta la actualidad. Como se sabe, mediante
estesistema el Estado nacional recauda y luego reparte dincro a
" Una de sus posibles justificaciones es nivelar las hond
menias wuocconémlcu existentes a lo largo del pns,
Desde 1994, este régimen forma parte de la Constit  Pero en
vilacion a texto consitueions, f Congresa no sanciond todavia 1 ley

personas  fuo y ez oo conr. En o i s adoin -, por i vols contn
diez. En este segundo supu personas quedan insatisfechas, y ol nimero

b al, A Poltcal The
" Beonak, J. et

rx'grrmak': Jederalismo fical,

12 L Consicitn Nacoral et e n reforma de 1994 declaaby o o go-
biemo nacional podia crear impucsios a a importacion y exportacion (arl. 64.1), y podia
crea Impcstos dicein (oo por genpl  Ls anascia) 10 “por lempo detemi,
nads [ slrpee que 1 defnas, sguridad comtt y bie general del Estado lo cxjan
somoveremon v o mod nbsh clausula, pero agregd una men-

cit; Pokro, A, (dir), Disparidades
004.

‘ganancias”), que
70 fusuficenic pas compensa I baj e a aid de o impuestossobr ¢ comercio
exierior Powro, A (ic), Disparidades..
n Porto sc idenfifican nucve ctapas histdricas en materia de copartcipacidn
de lmvursloa, PoTO, A. (die), /)hpqrMnde.v i

In Jiusulas al art 75.2 (antes
“a B els s sguionton: Lot contiouclones prviisen et nclb,con e
cin de la parte o el total de las que tengan asignacion especifica, son coparticipables.

Ui ey conveia, e I bas d scuenbn e i Nociony 4 prvioee, i
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que tiene que reglamentarlo ™. En su reemplazo existen normas parcia
les, con asignaciones poco transparentes 1%,

Paralelamente al sistema legal (aunque poco claro) de la coparti-
cipacion, y para compensar la insuficiencia de recursos, existe un siste-
ma para-iegal de reparto de fondos vincias 17, frecuentemente
mancjado con un alto nivel de discrecionalidad por parte del Ejecutivo
nacional.

La falta de autonomia de recursos impositivos de las provincias con-
trasta con la importancia y cantidad de servicios piiblicos que ticnen a su

yla
a. Ello especialmente a partir del periodo de des-
ion y transferencia de funciones iniciado a comienzos de los
aflos noventa ', Asi, y aunque con diferencias entre las provincias, una
gran partc del gasto local es afrontada con dincro provenicnte del gabicr-
no central 1,

garantizando
o oo o e I Ko, povinin 1o cdd 3o
Bion Abrns e s 2 shust anrlcin . s compai o soicon
¥ funciones de cada una de cllas contemplando criterios abjetivos de reparto; secd equi-
e, soldari y dard prioidd s Iogr 0o un graco uivalete d devarrllc, calénd
de vida ¢ igualdad de oportunidades cn todo el teritorio nacional. La ley convenio teo-
dri como Cimara de origen el Senado.y deberi ser suncionada con Ia mayoria sbsolta
10 podr ser modif

Biretaneniata y sk robad poc s provicis [

Constitucién, la ley i 1111997,

st ia agra
Ley Gonrs do Copartic bl\ e 1983 21548, B0 m v
vll:nu:ﬂmmmn Guraet s ahospovent,varos “patos fscae provincis
3 lucgo algunas leyes parcial (por cjem-

570, en 2wz)
W27 1

atices, estin vigentes Sesde s X1, per s s e o0
fines pnlmms Véass P, A, (i), Ditprids.
oceso f e “escnimlazcin siméiia” (i o o s 8
aud inu cn manos del Estado nacional). Véase PORTO, A.

Dis cit. 1 40% dl gaso toal m i 0 2000 foe provincal, y 1
2n nwonnl Vs Tormasi, M.

romedio, i 4l 63 d s gato d 0 provincia e afonts con -

o p-\wm\enl: del gobierno nacional. Pero existen u;mdn diferencas e 2 i
Dias respecto de este punto, Véase Porro, % de los
impucstos totales del pais n cf o 2000 eran ot Ry i, Ve
Touas, M., “Federalism.
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La existencia de un sistema de coparticipacion como ¢l consagrado
en T Constituci6n no es de por si criticable. Mas all de que podria crear
ciertos problemas ™, un régimen semejante podria permitir, como
reducir las grandes asimetrias que existen en el pais. La situacion pol
co-institucional actual de sobrerrepresentacion de algunas provincias no
s una solucién a este problema. Como sostuve, buena parte de las trans-
ferencias son derivadas discrecionalmente, por motivos politicos. Pero
ademis, no es obvio que las provincias mis pequefias (las més beneficia-
das con el desajuste en la representacion) sean justamente las mis pos-
tergadas . De hecho, seria una casualidad que sto fuera asi, porque tal
desajuste reconoce causas distintas de la necesidad de reducir Ias asi-
‘metrias. Aungue con I el si

tra este punto. Ninguna de las cinco provincias mas pobres o més desi-
guales figura entre las cinco mas sobrerrepresentadas 2.

Por otro lado, la provincia de Buenos Aires, la més castigada tanto
por la subrepresentacion como por el régimen de coparticipacion, tiene
un alto porcentaje de personas bajo la linea de pobreza, lo que en nimeros
absolutos (debido a su gran densidad poblacional) representa una buena
parte de todos los pobres del pais 2.

L impedi de exis i I'cderl\hmu
fiscal, un régimen de este tipo crea un problema de pues el que gasta (la
vince) b0 e o el que recsuds (f siado racona) Por s ez s pmvlncmx

rian no tener incentivos para mantener controlado su tando
dednirts. S emberg, etz prblons pode e boens "medi soluclonarse con 1.
sncitn de e ey do cop o impongs ccriosusnepretes de dis
cidn, reales de las provinc

T3 U posk respucis pode i 90 I previncis ol pogoeties 16 400
mis postergadas cn parte porgue reciben ayuda adiciona’. Pero incluso suponiendo que
el argumento fuera correclo, éste no daria cuenta del problema que identificamos aqui,
sino que més bi existe. El sstema no | fibear los dessjustes.
ra una defensa sofisticada de este punto, véase GErvASON v

Fheory..", cit. I utor estudia as transfercncias del gobiermo nacional a 148 provi
s 197 1995, Mediot u e do regrsions, demsr que 10 exist un vie
culo ente las transferencias y la lucha contra la pobreza, y que, en lnca

{engo sl it en cambi un furte vinelo e s ransrencis y ol vl do

canidad de pobi

n mayornivel de irnsrencis).

e (vnm" mcars 2007, INDEES repeesenta a mis de dos millones de personas.
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Pobreza’ Desigualdad®
1 Chaco Chaco | Tierra del Fuego | Buenos Aires
(Resistencia)|
2| Santiago del Estero | Misiones | Santa Cruz Cordoba
(Posadas)
3 Tujuy Entre Rios La Rioja Salta
(Concordia)
4 Corrientes Jujuy La Pampa Santa Fe
(Capital)
5 Formosa Formosa Catamarca Mendoza
(Capital)

! Calculado sobre Ia base de poblacidn en aglomerados urbanos, segin datos del
INDEC reltivos al primer semestre de 2007

2 Calculado sobre I base de ciudades argentinas (promedio 1997-1999) 134,

3 Elaboracion propia, sobre la base del Censo 2001.

En suma, la solucién a las asimetrias entre las provincias no pasa
por mantener ni el desfase de representacion politica a nivel de diputa-
dos, ni ¢l sistema actual de transferencias (parcialmente) discrecionales.
Ellas deberian ser enfrentadas directamente, mediante una ley de coparti
cipacion que, basindose en la realidad y las necesidades de cada provin-
cia, imponga criterios de reparto universales, objetivos, incondicionales
y transparentes.

3. Otros estindares

+  Enloque resta del articulo menciono muy brevemente tres temas més
‘puntuales que los estudiados anteriormente: la potencial desigualdad en

pro 20
son las siguicntes (ordenadas de mayor a menor): Chaco, Mlslnm-_\ iy, Formossy

Neuqnén ‘Véase Cicowiez, M., “Caracterizacién economico-sos lnch
angentinas”, Docunento de Federalismo Fiscal, nro. 5, Unive
ta, Facultad de Cienciss Econdnicas, Departamento de Economia, disponible en A
depeco.
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el derecho generada por el federalismo, la posibilidad de experimentacién
juridica y la aplicacién de tratados.

3.1 Desigualdad en el derecho

Segiin comenté antes, el federalismo podia ser una herramienta ade-
cuada, aunque la practica argentina no lo demuestre, para solucionar po-
sibles asimetrias en términos de distribuci6n del ingreso o pobreza entre
regiones de un pais. Hay otra dimensién en la que ciertos argumentos de
igualdad podrian encontrar un lugar: la aplicacion uniforme del derecho.
Una nota clave del ideal del rule of law es que el derecho sea relativa-
mente uniforme, es decir, que la ley y su aplicacién por parte de los jue-
ces no hagan discriminaciones arbitrarias al tratar casos similares. Este
ideal, que en principio parece s6lo formal, encuentra sustento normativo
en teorias como la de Ronald Dworkin, para quien el Estado puede rei-
vindicar su autoridad ~generando una obligacién correlativa de obedien-
cia de parte de los ciudadanos- y hacer uso del monopolio de la fuerza
slo si ciertas condiciones se ven satisfechas . En particular, si el dere-
cho trata a los ciudadanos con igual consideracion y respeto’

Al multiplicar los drganos a cargo de crear y aplicar derecho, la
coexistencia de jurisdicciones tipica de un Estado federal puede generar
ciertas asimetrias. Por ejemplo, la provincia P1 puede ser la nica en
adoptar una ley de salud reproductiva, o P2 puede tener estindares mu-
cho mis generosos que P3 en términos del respeto de las garantias en el
proceso penal. Dado que, al menos cuando no hay dos derechos en jue-
g0, I Constitucion Nacional sélo provee un piso minimo de derechos, y
que las provincias pueden clevarlo ~siendo mis “generosas” en su re-
conocimiento-, esto es perfectamente posible en nuestro pais . i, en

195 Entre otras obras, pero capoiamcnt, viasd Dwonsay, R, B impers do b
Al Oniin Bocaicn,

si ¢l Estado resuclve una situacién de un

ica de un modo distinto, i es que no.

. E. - Ganay, A. - Gurico, H., “Las
‘garantias individuales consagradas en la Constitucion Nacional, n piso o
Didlogo acerca do as garantias de la Consttucidn Nacional JdolmC

jd del dor
oes p«.wncl!l»(k‘lnm-mnhl
tetminan et ucltades d s provicis. Las dificulades peden sr o 5. En
eimer hogar, cunndo bay un pasile choque d derchon, of rgamento dol o rsime

o los
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cambio, los jueces de una provincia no respetaran esa interpretacin “mi-
nima” de la Constitucién Nacional (esto es, la version “Corte Suprema”
de la Constitucién Nacional), el maximo tribunal deberfa desautorizarlos,
dejando sin efecto sus decisiones.

viamente, esto no se limita a posibles asimetrias en términos del
contenido de los derechos constitucionales ™. Una persona en Px, por
consiguiente, podria tener distintos derechos o estar sometida a un régi
men juridico distinto que una persona en Py. Es cierto, sin embargo,
que esta “desigualdad” no deberia resultar excesivamente problemati-

o mantcne s vigncia (pus d oo modo. ol e s generossscon a prtecién do

o) T poels e pp lty:m o andaiti provincias pongan

tensidn olras cliusulas de la Consiitucidn Nacional. Para arribar a cualquicra de 1
cudles

las liusulas cn cuestion, pero, como s sabe, ésa cs un tarea complea. Offezco un

lempl que poiia invlucar ambos os d problens. La Consicién de Cirdoba

)
praptelig Superor do i de I provicla s e ) e clivsin o
1a ley provincial que a Ce

cia del 20/10/1999). En ci ido, cllnsulupnd

teccio contemplada por la Consiitucion
Nackoal, Pero i pods inkerpeeare e a vmhbue\ derecho de propiedad de

provincial de acuerdo con el ngundo de Ios sgnenin qus eucond.Scsvo
qu= eu-s invadian | es “co-
7512,y Voatan s ley nacional 14.394. Véase Corte Sup., “Banco i Suquia

A seencin el 1932002,
o las o incas so las encargadas exclusivas de apicr l derecho “co-

ces de distintas
tamente difercntes mm: orion mas. For feeplo  jucz de P4 p\nde e qun ]
robo. de PS podria
pensar qu 10 o 5. Dado que e seserdo con et i | !n:llmc\unnl o it o
frec

oo e docnnde arbitrariedad) un superior comin a esos jueces, no hay forma
de saldar ese conflicto interpretativo, mis all de Ia posibilidad de que el Congreso san-
clone una ly “aclarando”c sntdo de I dispsicdn et s un cjemplo basado en un
problema real; en 2004, Ia ley 25,882 modific el Cédigo Penal para intentar sal

tipo de desacuerdos, incluyendo en el inc. 2° del art. 166 el siguiente it “Sise

afos de reclusion o prision e 1 paises como los Estados Unidos st cir-
o s todvi s s pos e stociones st TN wapenlin el
derechos ali cada Estado tiene también la fcultad exclusiva de erear derecho “comin’
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19, Ademis de otras razones ¥, y de modo muy especial, tanto la Cons-
itucién Nacional como los Cdigos de fondo prevén limites que deben
ser respetados (un eddigo procesal no puede garantizar menos derechos
que la Constitucién Nacional; un juez local no puede interpretar discre-
cional o arbitrariamente una disposicion del Codigo Penal), y existen
remedios para cuando ello no suceda . Nuevamente, éste es el rol que
la Corte Suprema deberia cumplir, y de hecho suele hacerlo, aunque no
siempre cabalmente ',

3.2. Experimentacion

Como contracara del argumento anterior, la existencia de ciertas asi-
metrias entre las provincias podria celebrarse antes que criticarse. Asi, po-
dria sostenerse que la presencia de mltiples unidades con airibuciones

139 Alguien podria incluso negar de plano el argumento de la desigualdad. Podria
decir que, por ¢l contario, en una Jos mismos estindarcs en
todo el teritorio, y n Ia capacidad de modificartos,
Vablantes e citodiso poin senie dicriminadospo oo el s u
ivel mayor o menor de derchos del contemplado en la Consttciin.
pﬂmr ugar, ella se da con frecuencia dentro de las propias provincias y a

son .ptlmﬁs e 1 cmir 0 a1 bane povici gue cs como S de
i s lvel o) (o0 ety sl o camas e s 1

pio tibunal de casacion
tiempo). Segundo, la oo

de un sistema institucional con muliples jurisdicciones
de ant

Por otro lado,

un juez. aplica retroactivamente una solucion, o cuando implica pecjudicar & un grupo
desavenmjado (o us lembeos. Pro eto o o prce ucadr . B4 picr mw.
se debe

de resi

en m |y 0 en P2, pudra s ey q\n, Justamente, es esta “circunstancia
” El derecho i

Soney sl son et dec n enc el rots 8 pgucm

e personas (0 no puede sospecharse aue lo tengan),en principio o deberi

pr Reconoco, s

! B i, inembar, e pot s Core reualveque una st s

bitraria”, su decisidn no tiene ningin valor como precedente (estoy suponiendo que las

semencas que esueven cussiones mnxllmnwlh: o federales si Io fienen).
Ln Core I fomladocin feencalcus i d I Con

socia-
i om0 Do oo, L ot o dereho, gt X001, Bueoos v, 3005




NOTAS SOBRE FEDERALISMO 481

legislativas puede funcionar como una suerte de “laboratorio” para testear
distintas alternativas legales. Las provincias, pero también la Nacion, po-
drian “aprender” mutuamente a partir de la experimentacion normativa.
De hecho, esto es lo que ha sucedido con frecuencia con los Codigos
Procesales provinciales. Segin este argumento, entonces, podria ser es-
pecialmente positivo que existan distintas subunidades dentro de un pafs,
pues ello alentaria la innovacion y ¢l desarrollo en materia legal ', Des-
de luego, tal experimentacion quedar limitada por la necesidad de res-
petar una serie de estandares constitucionales minimos ',

3.3. Federalismo y aplicacién de tratados internacionales

Aunque s6lo le dedicaré un par de pérrafos, un punto ms serio, que

odria poner en tension al federalismo, tiene que ver con la recepeion
interna de los tratados. EI tema, que también tiene vinculacidn con el
argumento de Ia igualdad, es especialmente relevante para nuestro pais,
dada la situaci6n creada con la incorporacién a la Constitucién, en 1994,
de los tratados de dercchos humanos ", Enfrentamos aqui un tipico pro-
blema de agencia: mieniras el tnico responsable a nivel internacional de
pagar el costo delincumplimiento de un ratado e cl Estado nacional la

“parte” en el tratado), muchas de las violaciones pueden provenir de las
provincias, que no son técnicamente parte. Este es un problema serio, tanto

M3 Aunque referido a Ia “adjudicacion” judicia, éste parece ser uno de los funda-

a del “margen de apreciacién” tolerado por la Corte Europea de
(CHER, S. - SEXTON, ., Redefining the Supreme Courts Role:
A Theory of Managing th Federal uditl Process, le University Press, New Haver,
1586, mecions um e, vt il o ¢ I compezoda ds I Cors

n cunt o orsde st caso s o S inepesacioncs dvergnies
bt un punko de deeho ibunales inferiores, usualmente de dis-
nl:ucuﬂn por parte de distintos tribunales inferiores.
Desde luego, ¢l il

como sostuvimos antcs, la Corte parece ser cl érgano que fiene 4 su cargo &
(0 al menos es uno de ellos), la conclusion obvia es que csta posibilidad de. .
tacidn (al menos en materia de interpretacion de la Constitucidn) quedard limitads por

ad del gobicroo central. E hecho de que esta autoridad sea no elegida por ¢l

de Iutg» 10 dcosén sbr democrace  conmicioasin
Este problema esti muy bien cxpucsto en DULITZKY, A, ik 3 der:

bl ina”, Internacional, a.m@um-w.
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por lo que et cn jucgo (en ltima instancia, el respeto de los dercchos
fumanos pero también la del
por la inexistencia de soluciones obvias.
El pvnwcipnl" (el Estado nacional) no tienc una forma dirccta de con-
trolr sl “agente” s provincis) e el cumpliento de ado. Con-

lar” significa aqui no solo que el Estado esté en condiciones
de grantizar el ces, I invetigaciin y reparacin dc una violacion,
que también pueda prevenirla. Esta situacion no genera muchos incenti-
vos a las provincias para ser mis celosas en el respeto de los tratados.
Desde luego, esto no seria grave si existiera un fuerte compromiso por
parte de las autoridades provinciales, o cierto alineamiento politico entre
ellas y las nacionales. Esto no siempre sucede, sin embargo. Entonces,
incluso presuponiendo que el Estado nacional tiene voluntad para garan-
tizar el cumplimiento del tratado (una suposicién que no es obvia), ¢l
problema es cémo podia hacerlo en aquellos casos en que las violacio-
nes se generan en territorios provinciales.

st fuera de discusion que l Estado nacional 10 puede invocar ante

la autoridad i Tos drganos i
{icnen mecanismos de cumplmiento mis furtes) n cxistcnca del ode.
ralismo para excusar el incumplimiento del tratado '%. EI problema no es
internacional sino interno.

\0s autores han sostenido que el Congreso Nacional esté.
torizado para crear leyes ~federales- con estindares minimos sobre inter-
pretacién y aplicacién de los derechos contemplados en los tratados .
Un posible problema con esta alternativa * es que una gran cantidad de

146 El . 28.2 de la Convencién Americana, por cjemplo, contiene na prevision
clamen et senido (s “climun odera™ Ei previsin. por o lada s una aplic-
sha de ) s

elart
in pais no puede invocar dlsposlcmnu e e mero
cunplmucmn\'km atado. Como sostiene D (w7, A “Fedealisme.
i, ps. 199 a 249), I histo preocupacidn subyocenc cra

vi e ar 24 e pes

Estados respetarla. Los Es-

dos abjraon ot e, sostniondo e pola e Intrpretado com el

con su Constitucin federal. Afirmaron por ello que veian necesario incluir una
bl s, pro acarndo gue e edraim o e aetado por ol

WITZKY, A., “Federalism..
"t e erbitsky”  omcin el 352005, Fallos 281146, Core S
prema parccit avalar esta interpretacion, al sostener que la Ley de Ejecucion Penal
ley . € fori
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cuestiones podrian tener que ver con tales derechos (derechos sociales en
general, garantias en el proceso penal, derechos politicos, etc.). Si esto
fuera asf, I introduccién de los tratados habria supuesto una furte trans-
ferencia de poder de las provincias (generalmente concebidas como las
responsables de crear lgislaciGn local implementando los derechos cons-
titucionales) hacia l Estado nacional '
otras posibles soluciones hay? ', De acuerdo con nusiro dise-
flo insitucional, el drgano encargado de custodiar que los derechos sean
parcce ser la Corte Supre-
ma. Segin vimos, el tribunal tiene a su cargo fijar estindares minimos en
‘materia de derechos constitucionales, y custodiar la vigencia de los proce-
dimientos democriticos a nivel local. Debe por consiguiente hacerlo tam-
bién cuando los derecl de un tratado i
tucion"™. Exsten otras altematvas, desde as negociaciones y presiones
i Estado nacional sobre las aut
ciales (una alternativa que en la préctica podria ser débil), hasu ordenar
la intervencion federal de la provincia en cuestion (demasiado fuerte) 1%,

ro lado, la sancin de In ley 24.390 (sobre duracin de la
eson reniva) v st ot e, con 1 do regamentr o . 7. de
“onvencion Americana.

9" Un posibl obsticulo de csta altemativa cs la propia Constitucidn, pues Ia -
forma de 1994 no mot fte— el reparto de compete
mueci de cracén dl derecho. B ar. 26.2 de n Convencin Amerioaa o ol at 50
el Pact de Derecos Civlesy Pliticos (ool rt. 27 o a de Vien) stin desinados
a determinar il i
es deci

do o Convenci de Vies, que 8t s fracon
nerse que la inclusion de los tratados en la reforma de 1994
e 1. dinimica ) Toparto de poderes coire Ia Nacidn y las provincias. Esto no es
clar, sin embargo.
50 podia in

uso cuestionarse 1 actiud irrflexiva del gobierno nacional de ra-

Jas o largo de todo o puis. Léase bin: s 10 un argumentocn contr e

l)ulnﬁ(y Racon a0 a0 s, Gberts racerse s n deopuds 4 orr
n compeomiso de ta envergadur
el caso “Lavado", sobre la pentencarias de la proviscia do Mendez, s

Corte insinuo cste criterio al hacer lugar 3 una medida
e ol (esoloci el 62006, Falls 329:386%. Finament  Corte o
Su competencia originari

T o saciones incluyen lacreacion de una comisidn special con delogados
provinciales y nacionales para monitorcar ¢l cumplimicnto de los tratados y rasolver
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No todas las opciones, sin embargo, tienen la misma eficacia, espe
mente cuando se trata de prevenir violaciones.

VL. CONCLUSION

Comencé este articulo definiendo ¢l término “federalismo”, ¢ inten-
tando buscar posibles justificaciones normativas de este tipo de arreglos.
Sostuve que, en un pais con gran densidad poblacional, grandes divisio-
nes sociales o un gran territorio, ¢l federalismo podria ser una bucna op-
cién ~en comparaci6n con otras alternativas mds centralizadas— para fo-
mentar la participacion y el control democritico, y para custodiar los
derechos de ciertos tipos de minoria. Per 1o pam optimizar el potencial
mayoritario de un sistema politico. enté estas intuiciones con una
descripeion sintética del origen hislbnco el federalismo en los Estados
Unidos y en la Argentina

Luego analicé el federalismo argentino en funcionamiento. Sostuve
que varias cliusulas constitucionales que se refieren a 1 no son respeta-
das. En contra de algunas intuiciones comunes, afirmé que un mayor res-
peto a la Constitucién restaria poder efeectivo a algunas provincias en com-
paracién con ¢ que hoy tienen. Pero en contra de otras intuiciones, esta
pérdida de poder podria ser mis positiva que negativa. Finalmente, anali-
< otros posibles puntos referidos al federalismo. Al menos inicialmente,
dos parecen problemiticos, especialmente el segundo: la desigualdad en
el derecho y la aplicacion de tratados intemnacionales. El otro parece en
cambio ventajoso: la posibilidad de experimentar juridicamente.

Uno de los varios puntos que este articulo no analiza es el de como
mantener la estabilidad de un sistema por naturaleza inestable como el
federal, que agrupa a fuerzas que empujan para distintos polos. Aunque
el riesgo es que éste derive tanto en un centralismo como en una frag-
mentacion completa, el peligro mayor es el primero, al menos en so-

ied como I nuestra. Las alternati
do dos tipos . Bn peimer hugar, confiar en quo las pautas jurdices o
constitucionales sobre el federalismo sean aseguradas por un Grgano ju-
dicial independiente. Segin sugerimos, la Corte Suprema tiene un papel

peoblemasde cooincio g eniendo, by uncion umasgci e <t (90, oo
posibilidad de que cl Estado nacional demande judicialmente a [a provincia en cuestion
ante la Corte Suprema (en competencia originaria)

153 Bunxaw, 1. e al., *A Politcal Theory
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importante en este aspecto. De hecho, el nacimiento del control judicial
de constitucionalidad podria en general vincularse con el posible rol de
irbitro entre las distintas unidades que componen una federacion que los
tribunales superiores del pais podrian cumplir '**

Pero descontando el hecho de que la intervencion de un érgano que
pertenece al gobiemo central para asegurar el respecto del federalismo
pueda ser problemitica el drbitro seria de alguna manera parte en la dispu-
ta-, la justicia sGlo interviene correctivamente, lucgo de que la norma ya
fue (segin s asegura) violada !5, Mis efectivas para mantener la vigen-
cia del federalismo pueden ser ciertas salvaguardas estructurales del pro-
pio sistema politico, que logren minimizar la posibilidad de que un fuerte
gobierno central avance contra las subunidades. La division entre los
Poderes Ejecutivo y Legislativo (en pricticamente cualquiera de sus ver-
siones) ayuda a lograr esto

a dijimos, sin embargo, Ia fuerte preponderancia del Ejecuti-
vo argentng por sobre el Legislatvo imitaext posibilidad. rénicamen-
te, el débil rol o el Legilativo de po s jucga a nive nacional (con
i al se ve agravado

por nuestra pma-c. fedcrll.

En suma, no es que tengamos poco o mucho federalismo. Sea poco
o mucho aquello que tenemos, ¢l problema es que, de acuerdo con las va-
riables que analiceé, no es claro que sea aceptable. Desde luego, las cosas
podrian funcionar mucho mejor, y uno de los modos de que eso suceda
es respetar nuestra malhadada Constitucién. Pero es initil despegar com-
pletamente la discusion del federalismo de la discusion més general que
tiene al propio presidencialismo argentino, con todo su significado histé-
tico y actual, en el centro de la escena. Segin vimos, cl federalismo in-
fluye en el presi ismo, pero también el influye en
el federalismo,

154 judicial

(que ides m,.mn 204 ul). s e pumn =xp\kmmenl¢ o parcebaer s
ises fed

dotambién asi e como los Estados Unidos . por el Ve,
se Kevsin, | jal Revi wo!Leg'mlnlum.ACnmplnl the Austrian and
e Arian Consttaion The Joenal o Pllce o, .2 542, p. 1838 200,

155 Broas, . ef al A Poliial Theory. "

¢ Benwaw, 1.t al, A Political Theory..”, cit. Otra posibildad (citada por los -

co feris o civel cina: o que o menceen o prictin parce ocurrir en nuestro
s, M. T oscaballos de r: L ntracion de los partides gl
€05y el gobierno democrdtico de la Argentina, 1995-2003, Prometo, Buenos.
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CAPITULO XX

JERTOS ¥ RECHAZOS: RADICALISMO POLITICO
TRASPLANTES CONSTITUCIONALES
EN AMERICA

Por ROBERTO GARGARELLA

1. INTRODUCCION

En este trabajo, quisiera hacer algunas reflexiones en tomo al tema
de los trasplantes consitucionales, y voy a hacerlo tomando como marco
de referencia al constitucionalismo americano. La principal hipétesis que
sostengo es, de modo muy resumido, que las reformas constitucionales
sc enfrentan con un problema grave, que amenaza su éxito, cuando ellas
quieren incorporar elementos que son ajenos al “cuerpo” institucional a
partir del cual estin organizadas. Decir esto, sin embargo, no implica afir-
mar ot dos ideas (que, po lo demis, rechezo), como Ias siguient
i) que, en principio, es normativamente objetable riacion” de ins
tuciones distintas de las propias o dominantes; o iy queA en caso de pro-
ducirse, dicha “importacién” tiende l fracaso (las instituciones “importa-
das” tienden 4 no funcionar). Mi proposicion, en este sentido, es bastante

! Estetraba » fones de varios
colegas, ente ellos, Marcelo Alegre, Jorge Contesse, Victoria Ricciardi, a quienes les
saradezco us siempre oporunos comentarios y sugcrencias

2 B piacilo por ko, 2o me preccpa el hecho de o w puls el
ais (salvo en
csando g ts¢ mods socuvemes s capacidad para desarrollr 108 e~
Curo que necesmos pra omar decisoncs propias i e ArEee que A rav vis o e
chas operacianes pongam:

of Forcign Law", International Journal of Constitutional Law, Oxford University Press,
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més limitada: ccnsldcm e, bajo determinades ciroinstancias, clrs
“importacione: yertos”, tal vez deseables, van a tender a fracasar,
por lo cual, y en 1 medida cn quo tngamos bieass razones pacs lncer
porar aquellas instituciones nuevas, nos conviene re-pensar la manera en
que tradicionalmente procedemos al intentar ¢l “inerto” de mecanismos
novedosos para nuestro sistema institucional.

De modo més especifico, en este estudio sostendré que ciertos tex-
tooconstucionals (curpa')can wn pecf) (i “perll genétior) I libe-
ralconservador, como los que ganaron fuerza en América a partic de fi-
nes del siglo XIX, enfrentan dificultades muy especiales para “importar”
reformas (realizar “injertos”) de instituciones propias de una radicion po-
Ihica aical (e un “peril gnstoo”diesaie), My brevements, podria
decirse que ello se ex ociendo que es muy mplementar
~y sobre todo mantener la vigoncia o politicas igual |lums en contextos
no igualitarios —como es ingenuo esperar que aquellos destinados a per-
der poder con determinadas politicas san los encargados de crear o po-
ner en prictica tales politicas-—.

En alguna de sus variantes, el tema de los “trasplantes” ha sido objeto
de una muy vasta reflexion tedrica en los iltimos tiempos . Sin embargo,

Oxford, vol. 1, no. 2, 2003, p. 277 ~quien se ocupa mis bien del llamado borrowing

i pear, K., “Aspirational and Aversive Constittionalism: The Case
ss-Constitutional Influence Through Negative Models”, | Iternarional
Jowrnal a/( urml!uuumr/ Law, 296 (2003). De todos modos, en ¢l marco de este trabajo
apenas tendré oportunidad de discutir algunas de las importantes cuestiones de las que

3 Ello asi, por jemplo, al calor de I fuertes dispotas que sparecieron a interir
delaC

adoptadas por i cjemplo, tipicamente, en for-
0. I pena de muerte). Destacan al respecto, por cjemplo, las serias disputas plantea-
sl o e o da o8 (1o enr s fes Scalny Bunann o e 1 of e
“Printz v. US", por cjemplo, ostov e “comparaiveanobsis 1] approeite
1o the ok o hrerprefing @ Concigton aagh of course relevant 1o the task of
Vriing onc; .8 10 o0, 2 ealfni & I expeesada po o juez Bcyee a it
denci, cuando afim que “[ihe expericnce of other nations] may... cast an empirical
light on the consequences of different solutions 0 a common legal problen?. Interesa
también recordar, por caso, la afirmacién del juez. Guido Calabresi, sosteniendo, en “US
. Then”, la impartancia de que los Estados Unidos comience a presta atencion s
Kooossgu 1 o e pelos lsprados oot o8 of s -

10 (“[wjise parents do not hesiate to learn from their children”). Pueden lecrse algu-
nas reflexiones al respecto en Ersren, L. - K, Constionn Boowie ond
Nosborrowing”, | International Journal of Constiturional Law, 196 (2003); o Tus,
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iscusion ha tendido a concentrarse bésicamente en dos aspectos de la

cuest importacién de instituciones o la recepcin de decisiones judi-
ciales provenientes de un pais extranero; y el valor mismo de tal tipo de
operaciones . En este trabajo, trataré de concentrarme en otros dngulos
de l discusién, relacionados con Ia adopion de mecanismos mmu..
cionales
nientes del extranjero), y soh(c lodo, Slie posibildades y dificuades
de llevar a cabo dicha adopei6n . Finalmente, lo que me interesa es refle-
xionar sobre la ingenuidad con que nos acercamos a la cuestion de los
“trasplantes”, y la poca atencion que le dedicamos a ciertas dificultades
obvias, relativas a cualquier operacion de este tipo. En mi trabajo, procura-
1é offecer algunas herramientas que pueden semos de tilidad en esta ne-
cesaria tarea de reflexion. Fundamentalmente, presentaré una historia que
—es lo que espero- puede ser de interés a la hora de pensar sobre el tema,
y algunas primeras intuiciones a partir de la misma, que pretenderdn echar
uz sobre ella, ayudindonos a reconocer problemas que suelen aparecer
en las situaciones de “trasplante”, y que normalmente descuidamos.

11 “TRASPLANTES" Y “RECHAZOS™

Antes de comenzar con mi estudio, quisiera hacer algunas breves
aclaraciones sobre los pvmmpllet mm:eplos 4 los que voy a recurrir en
este trabajo: los conceptos de * njertos”; el de “rechazos”
o fracasos en el trasplante; y dde- “cuerpos
aclararé ¢l modo en que pienso la metfora de los “trasplantes’
chazos”, y luego haré referencia a los distintos “cuerpo:
constitucionales prevalecientes en América.

3 conslilucionales Primero,
ylos re-
o

M., “The Possibil
(1999
1 Journal

valor"
of Consitutional Law (2003, vol. 1, nro. 2); Tusiner, M., “The o
Ackmauan, B., “The Rise of World Constitutionalism”, 83 Va. L. Rev., 771 (1997);
Koo, D, “ew Apgrosches 1o Comparutive L, hah Leve Reiew, $45 (1990
ot M, “Justee ol Work, 18 Codoz L Rev, 1609 (198 Fenzomt o “The
Politcs of Imperfec & Soc. Inguiry, S0 (1997); BALKIN, J. - LEVINSON, S.,
“The Canons ut‘Cm\slnulmnM Law, 111 i L R 963 (199

i definitiv, y como dice Wiktor Osiatynski, “{bjorrowing u- inevitable because
here are a imited mumber o general constiutionl decs and mechaniss, ard hey
been in the air for some time” (OsixTyNSKI, W, “I'lmdoxaolculmmlaul Bor-

rowing”, | International Journal of Constitutional Lavw, 244, a0 2003, p.244)

ies of Comparative Constitutional Law", 108 Yale Law Journal, 1225,
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Obviamente, tomo la metafora de los trasplantes, injertos y rechazos,
a partir del uso que se les da a dichos términos dentro de las ciencias
médicas. Pienso en esta metafora de los trasplantes y rechazos a partir de
consideraciones propias de tal disciplina, como la que sostiene que “cuan-
do un cuerpo extraiio [ se introduce en un organismo no idéntico gené-
ticamente, ¢l organismo se defiende y se esfuerza en rechazar al intruso o
en disminuir los efectos patologicos de su presencia™. Aplicada esta no-
cién al campo constitucional, esta idea sugiere, en primer lugar, una posi-
bilidad intuitivamente plausible (aunque no explorada en este trabajo): la
analogia nos vendria a decir que los trasplantes constitucionales tienen
mayores posibilidades de concluir exitosamente (lo que no quiere decir
e vayan a ser exitosos)cuando e infeto en cuestin s cncuentra “gené-

tuacién se haria presente, por ejemplo, en el caso en que se “injertara
a3 1 iberalismo, sobre modelos constitucionlcs
de naturaleza también liberal. En segundo lugar (y éste es el caso que voy
a explorar en el curso de este trabajo), la metafora nos diria que los in-
jertos de instituciones propias dentro del esquema institucional radical

re “cuerpos” marcados por el liberal-conservadurismo van a tender a
fracasar, dado que el organismo que los recibe va a “defenderse” y tra-
bejer pers -mhmr al intruso o ...disminuir los efectos patolGgicos de
su preser

La xdeu de éxitos o fracasos/rechazos en el trasplante resulta, de to-
dos modos, mis dificil de reconocer en Ia préctica consitucional que en
la prictica médica. Por ahora, voy a definir la idea de éxito a partr de su
contraria. En lo que sigue, una reforma serd considerada exitosa no cuan-
do se haya desarrollado tanto como sus creadores lo esperaban, o tanto
como podria esperarse conforme a un modelo ideal, sino simplemente
cuando no haya fracasado. La idea de fracaso o “rechazo™ constitucional,
mientras tanto, dependera de nucstros juicios meditados, luego de obser-
vaciones sobre el “funcionamiento™ de las reformas del caso. Esto altimo
estard vinculado con el nivel de obsticulos que encuentre la nueva ins-
titucion para asentarse dentro del “cuerpo” en el que se “injerta”, tarca
para la cual cierlas definiciones ostensibles y algunos cjemplos pucden

© Véase hup:/Avww.macospania.es/i b

7 Con otros términos, puede verse un .mhm ko do ety Won ol rechezo”
n Lane Scusppea, K., “Aspirational.. wcicndo refere) stitucionalismo
aversivo™. Una combinacién de 0s y reflexiones pelbasn respecto, en
Erstia, L.+ Kniow, . ~Constitional Borowing. o <
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ayudamos. Asi, en principio, podriamos decir que, en relacion con las
Consttuciones americanas, los cambios de sistemas electorales, o un pa-
quete de medidas dirigido a reducir, limitar o expandir un mandato clec-
toral (.., la supresion o la inclusién de la cliusula reeleccionaria, suma-
da a la limitacién del término del mandato presidencial a cuatro afios, y
la inclusién de nuevas auditorias de control) no han encontrado mayores
problemas para su “aceptacién” por parte del “cuerpo” constitucional.
Otras medidas, en cambio, como las relacionadas con la incorporacion
constitucional de los derechos sociales, han sido vistas por la doctrina,
més o menos undnimemente (y por ahora, tomaré dichas consideraciones
como vilidas), como reformas poco exitosas, dado que se trata de dere-
chos que los legisladores no han tomado en serio, y que los jueces han
tendido a considerar como no exigibles ante los tribunales.

Al respecto, es importante aclarar también otras cuestiones. Prime-
10, 10 creo que foda institucién que se adopta o suprime deba verse como
exclusivamente asociada con una cierta tradicion: numerosas institucio-
nes parecen, en principio, compatibles con una mayoria de Constitucio-
nes (por ejemplo, una mayoria de textos constitucionales resultan perfec-
tamente compatibles con la abolicién del trabajo esclavo). Una segunda
cuestin, que complica el anlisis (y donde el paralelo con el trasplante
médico se mantiene) es que muchos injertos pueden requerir un tiempo
largo de adaptacién, antes de que pueda considerarse que el trasplante ha
sido exitoso. A nivel constitucional, la regla es que los trasplantes no sean
de “todo 0 nada: lo que suele ocurrir es que ellos tienden a ser “rechaza-
dos” o “aceptados”. En tercer lugar, y en la medida de lo posible, inten-
taré referirme a “ramilletes” o conjuntos de reformas, antes que concen-
trarme en injertos muy particulares. Aqui hablaré de dos “ramilletes” de
rcl‘ormas prmclplles ~las destinadas a incluir derechos sociales dentro de
la Const ; y los cambios destinados a promover una mayor partici-
pacién p..m.ca ‘de Ia ciudadania- antes que de cada una de las medidas
particulares incluidas en aquellos paquetes (i.., la adopcion de una regla
de salario minimo o vacaciones pagas).

esao meu, reforma mercee clasificarse de tal o cual manera. Las cosas se fciltan,
ndo, si pensamos en conjuntos de reformas, en donde ya podemos tener mds
Car aud st e 1 efor, ué e 0 que s¢ propon y de Qué modes
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TIL TRES “CUERPOS” O TRADICIONES CONSTITUCIONALES EN AMERICA

En otro trabajo® he intentado demostrar la importancia que tuvieron
tres tradiciones constitucionales en el periodo fundacional del constitu-
cionalismo americano. Me refiero a tres visiones muy distintas sobre como
pensar las bases de la nueva organizacion constitucional: el liberalismo,
el conservadurismo y el radicalismo. Por supuesto, mpre
‘mucho mas complejas de lo que uno quisiera. Primero, porque en distin-
tos paises, aun situados dentro de region y ubicados temporal-
mente en la misma época, ocurrieron cosas diferentes, lo cual complica
enormemente cualquier intento de hablar de sucesos acaccidos a nivel
regional. Segundo, porque en casi ningin caso podemos hablar de mode-
los constitucionales como los sefalados sin detenemos a agregar una
versidad de precisiones adicionales. Resulta muy claro que, en cada con-
texto particular, las corientes consiitucionales en disputa cran mucho ms

impuras” y “mixtas” que lo que mi enunciaci6n sugiere. Mi reclamo, de
{odis formas, reslt mucho més modeso. Borun 1ado crco que 8 indus
dable que, a pesar de las innegables ¢ importantes diferencias existentes,
muchos de los paises a los que voy a hacer referencia aparceen unidos
por historias, luchas, influen
raiz similar. Por otro lado, me interesa sefialar que las di
cionales (disputas que culminaban, normalmente, con la sancién de una
nueva Constitucion) no resultaron el puro producto de un enfrentamiento
entre facciones opuestas, movidas por la exclusiva ambicion del caudillo
o general de tumo. Tales conflictos encerraron también disputas tedricas
més abstractas, que incluian referencias, s o menos visibles, a princi-
pios de justicia, ideologias politicas, visiones sobre Ia religién, habitual-
‘mente opuestas entre si. Me preocupa, en todo caso, insistir sobre la pre-
sencia de tal tipo de compromisos, aun en luchas que muchos han querido
describir como meramente personalistas y mezquinas.

Presento aqui, de modo estilizado, y en la forma de “tipos ideales”,
alas trs corientes referidas, que luego se expresarian e diferentes con-
textos a través de formas més o menos “impu umiré el contenido
de tales visiones concentréndome, de modo muy especial, en la forma en
que cada una de estas concepciones pensd la Constitucién, en sus dos
pats principales ) ta organizacndvisin del poder,y ) Inlsa de

® Garoawiaia, R., “Political Radicalism in the Origins of Constitutionalism?, ma-
nuscrito no publicado (2006).
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El conservadurismo es la ideologia més intimamente vinculada con
Ia etapa colonial, y puede reconocérselo como el pensamiento promovido
en su momento por la Corona Britanica o Espaiiola. En esta tltima ver-
sion, la combinacién entre poder militar y poder religioso ~la marca del
conservadurismo en América- parecio llegar a su punto culminante. En
todo caso, la influencia de esta manera de pensar el poder fue notable
durante alrededor de cuatro siglos , ya producida la independencia, si-
£ui6 marcando el pensamiento de buena parte de las élites de las nuevas
naciones, enfrentada contra el impetu de los espiritus revolucionarios que
pensaban el constitucionalismo desde el modelo legado por la Revolucion
Francesa. La traduccién constitucional de aquellos compromisos fue muy
clara. Simplificando, 1o que los conservadores pidieron fue una Constitu-
cién capaz de asegurar el orden, y un orden dirigido a asegurar el predo-
minio del pensamiento religioso. Es dec, ellos pidieron un poder orga-
nizado en tomo a un Ejecutivo hiperpoderoso, a la vez que defendieron
un esquema de derechos individuales condicionados al respeto de la reli-
gion dominante o verdadera (i.e., un derecho a la libertad de expresion o
cién condicionado a que las expresiones o asociaciones del caso no
bt o coptecl ORI in ).l pridei autocritico
Gareia Moreno, del Ecuador, al poco de asumir su segunda presidencia,
dej6 bien en claro su compromiso con ambos objetivos. Entonces, ¢l nuevo
‘mandatario sostuvo que su gobierno se comprometerfa dircctamente con
una cierta concepeion del bien ~la vinculada con la religion catélica- y
buscaria renar por a fuerza  todos los que sc opusieran a ela: su prin-
cipio-guia era el catolicismo ~la creencia “correcta™, por Io que todos
sus detractores pasaban a convertirse en enemigos de la Nacién. Garcia
Moreno sostuvo entonces: ¢l primero [de los objetivos del gobiemo, seri
el de] poner en armonia nuestras insituciones politicas con nuestra creen-
cia religiosa; y el segundo, investir a la autoridad pablica de la fuerza su-
ficiente para resistir a los embates de la anarquia” ",

El proyecto del radicalismo ~sobre ¢l que luego volveremos, con
‘mayor detaile recibié dicho nombre por el extremismo de su oposicion

10 Rowexo, L. A., La sociedad de la igualdad. Los artesanos de Santiago de Chi-
ey sus primeras experiencias politicas, 1820-1351, Insituto Torcuato Di Tela, Buenos
Aires, 1978, p.
lade mmm 1369; In de Colombia de 1843; 0 las e Chile de Iezsall i
o605 Lol
‘en México (caracterizado por sus poderes corporativos, phobodparids i)
do const 1 orginizacion e “podr ral” e s socicd)lambién reprasentan
I de cste i in
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a los remanentes de las fuerzas del pasado —fuerzas éstas identificadas,
justamente, con ¢l pensamiento conservador—. En buena medida, sus in-
tegrntcs impulsaron una vision de Ia Constitucisn dircctamente opuesta
Asi, mientra pedian la cen-
rlizacion de poder, éstos pedian la méxima descentralizacion; mientras
aquellos abogaban por un presidente ferte, éstos lo hacian por uno debi-
litado y subordinado al Legislativo; y mientras aquéllos menospreciaban
Ta lista de derechos tradicionales, éstos ~con reservas también sobre qué-
Tla~ ponian el acento en afirmar y extender los derechos politicos (extre-
madamente debiltados  restingidos e la época), y mesirsban preocu-
o que hoy llamari
que procuraban traducir también constitucionalmente ".

Los liberales, finalmente, aparecieron reaccionando contra las dos
fuerzas anteriores: el conservadurismo y el radicalismo. La frase “contra
la tirania y contra la anarquia”, que empleara James Madison, y que fuc-
ra tan habitualmente citada en toda América, resumid perfectamente cudl
era ¢l objeto politico que los liberales tomaban como propio. Ellos re-
chazaban la tirania del “uno”, a la que los conservadores parecian abrir-
le la puerta, a la vez que rechazaban la anarquia y el desgobierno de
“los muchos” ~anarquia que, segin cllos, era el producto natural de la in-
fluencia del pensamiento radical-. Se colocaban asi equidistantes frente
a aquellas dos opciones, a las que dibujaban como altemativas obviamente
inaceptables.

Cuando uno examina las principales propuestas constitucionales de

separan al libes
aquelas dos propuestas rivales se toran todavia més claras. Asi, la pro-
pucsta ceniral de los liberals, en materia de organizacién del poder, fue
In de los “frenos y contrapesos”, que se propuso fijar limites estrictos tanto
sobre el Ejecutivo (de tendencias tirdnicas) 1* como sobre el Le

11 Los antecedentes ms importantes del radicalismo americano aparccen en ¢l
radicaismo inglés ~vinculado con ¢l movimiento asociacionista que s¢ desarrolld lugo
4l afae Vil todo en el radicalismo francés, que Wvo su expresion

Sonal mis salientc en las primeras Consttuciones redaciadas a calor dc I Re-
vlucibn de 1789, La Consituiin acobon d 1795, on parcta, pareci como u

pensador y
Bilbao; 0 los curas revolucionarios mexicanos, Hidslgo y Morelos.

del Ejecutivo los liberales propusieron, en ocasiones,

inpedir s estrin-

i superaciin del mism, por parte de a Legislatura);

remedios
i sus poderes de veto (o fuci
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(6rgano favorecido por los radicales, y que los liberales consideraban pro-
penso a la produccién de abusos y excesos) *. Mientras tanto, en materia
de derechos, propusicron una lista acotada de ellos, destinados a defender
a ciertos intereses individuales bisicos frente al poder del Estado. La
metifora el “muro de separacion” entre la Iglesia y I Estado, utilizada
en el contexto norteamericano, grafica bien aquella idea: derechos como
el de libre expresion, libre asociacién, libertad de cultos, o propicdad,
aparecen como formas institucionales destinadas a tornar imposibles al-
gunas de las principales demandas de sus adversarios. La Constitucion
norteamericana de 1789 representa, seguramente, el producto mis cerca-
10 al “tipo ideal” liberal, pero en la region se conocieron muchas otras
Consituciones y muchos ofros autores claramente afines a dicha forma
de pensamiento .

IV. UN PACTO ENTRI

ALES Y CONSERVADORES

Hacia fines del siglo XIX, y después de casi un siglo de una dramé-
tica inestabilidad constitucional, varios de los principales paises de Ia re-
gién lograron alcanzar una cierta situacion de paz social, que vino acom-
panada de estabilidad econémica y politica. Econémicamente, estos paises
habian conseguido incorporarse al mercado internacional en su calidad de
exportadores de productos primarios. Politicamente, las principales fuer-
zas partidarias parecian haber llegado a una tregua, lo cual se reflejo,
normalmente, en pactos mis o menos explicitos entre liberales y conser-
vadores. En el nivel consti dicho pacto se hizo vi-
sible, segtn examinaremos 5.

3 pskingh o leliarat ccoms ¢ o g o *epel = s it
e babian sl on Ejecuvos

i G0 v ancrmo divesbid de que se dirigieron, especial
o 6 St & s b oderes d In Legiatare. Los iberles pusicron unn
especal atencion, cn tal sentido, no sdlo en limitar o eliminar l peso las asambleas y
deliberaciones extraparlamentarias, sino también en moderar l influencia de las mayo-
sobre sus representantes.

i

4 Asi,por Asam-
biea delafo X1l en Ia Argenting; la Consttucién chilena de 1525; o 1as varias Const-
tuciones escritas en Nueva Granada, desde la llcgada al poder de los liberales con José
Wi Léper, en 1550.

n a Argentina, por cjemplo, liberles  conservadors llegaron junos a 1
Cuwamilh C
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Con sus variaciones, todas estas Consfituciones lograron expresar esa
dificil convergencia entre dos cosmovisiones
ralismo-centralismo que separaba a ambas fuerzas tendié a resolverse a
través de acuerdos centro-federalistas, o versiones muy moderadas del
federalismo. La entre la propuesta de Ejecutivos todo poderosos
(promovida por los conservadores) y la de Ejecutivos fuertemente con-
trolados (promovida por los liberales) se termind zanjando con ¢ discilo
de Ejecutivos controlados, pero a la vez dotados de poderes especiales
(asi, tipicamente, el poder de declarar el estado de sitio; el de decretar
intervenciones federales sobre las provincias; o ¢l de nombrar y remo-
ver discrecionalmente a sus ministros). El tema habitualmente mis rispi-
do entre ambas fuerzas fue el del lugar de la religion dentro del orde-
namiento constitucional, y obligd a Ia bisqueda de distintas formulas
transaccionales

El “encaje” entre los proyectos de ambas fuerzas fue obviamente sig-
nificativo. Politicamente, ellas se aseguraron, de a poco, contra las mu-
tuas agresiones —contra la mutua desestabilizacién-—. Juridicamente, que
s lo que aqui nos interesa, clas lograron pactar acucrdos constituciona-

. que fueron una de la cantidad de

armados durante casi medio siglo. En Chile, los enfrentamientos entre liberales y
servadores también tuvieron expresiones de alta violencia y aun de guerra civil (aaul,
siguicndo I pauta més habitual en Latinoameérica, Ia disputa separaba a federalistas y
centralistas). Sin embargo, hacin finales dl siglo,y gracias a la creciente influencia del
liberalismo, la vadores
el sglo XX converida en ura s onaliad conservadon e En Colombis, la -
qui, los lberales,
Coolado o pode dane e, desd. I g f poder el
general Lopes, » mullnlos el sigo XIX. i b, n o dou iioms dbadas el
siglo, . o cual
1o conversitn 1 comervaduriams e o e br of genera Niliea Mds tade, y
33 con N en el poder,sc aprobariala Conitacin de 836, que represeniari una
rinsito hacia | liberalismo. En Perd, el
pacto I|h=n|-rcumv-dnr qucds sllads a avis e I Conatiucion de 1560, aue (s
otro texto, en

enla r.u.mmcmn ‘mis estable en In historia del Perd.

mplo, Ia salida por Ia que opt6 la Convencién mexicana de 1857 fue I
del le«u) o gos Hbeals  socmm et ds snerd, o
cisi de o Incui 1 e dnio d I Consfucktn. I Argeiin 0o
1555, e cambir fon s Iorron Socorpocr n berad de cutos n fa Const
cidn (o 14, mieniras que los conservadores consiguicron incorpora una formula

ciendo —con i i

e b, aposshen emans (a3

on-
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¥ objetivos que reunian a ambas fuerzas. Es importante remarcar, en tal
Sentido, que la convergencia entre fuerzas tan opuestas como las dos ci-
tadas tenia una excelente y amplia base donde apoyarse. Muchos de los
factores que influyeron para dicho encueniro son los obvios: sin dud, parte
de la explicacién tiene que ver con el hastio, las fuerzas diezmadas, cl
paso del tiempo, la madurez hacia una mayor tolerancia. Mas especi-
ficamente, resulta interesante remarcar Ia influencia de otros elementos.
En particular, aqui interesa decir que si ambas cosmovisiones estaban dia-
metralmente separadas en relacién con c6mo pensar ciertos derechos (cl
libre culto y, a partir de alli, ibertades tan bisicas como las de expresion
y asociacion), ellas estaban, sin embargo, muy préximas en lo que con-
cemnia a otros derechos y, sobre todo, en cuanto a cmo pensar algunas
cuestiones bisicas relativas a Ia organizacion del poder.

el aparato tedrico del aparecia casi
superpuesto al de los liberales en varios temas de primera importancia.
Ante todo, ambas concepeiones compartian una comiin hostilidad frente
al radicalismo. Utilizando una terminologia de esta época podriamos de-
cir que ambas posturas estaban unidas por una aproximacion contra-ma-
yoritaria a la politica. Con esto quiero decir que ambas fuerzas estaban
unidas por una comiin desconfianza en tomo a las capacidades ciudada-
nas para actuar en politica, que se traducia en una comin preferencia por
el disefio de instituciones limitadoras del accionar mayoritario. Ambas
visiones rechazaban I centralidad del Legislativo que aconsejaban los ra-
dicales; se pronunciaban en contra de la posibilidad de que el Legislativo
guardara la tltima palabra institucional; repudiaban la politica de los ca-
bildos latinoamericanos o los fown meetings norteamericanos; y en gene-
ral se mostraban muy hostiles a la intervencion de la ciudadania en poli
tica. Esto ultimo tuvo que ver con el diseio de instituciones poco abiertas
o directamente contrarias a dicha participacion. Este tipo de acuerdos, de
tipo politico, tuvieron su obvio reflejo en ¢l modo en que ambas posturas
disefaron a lista de derechos constitucionales. Ante todo, y en primer
lugar, el acuerdo liberal-conservador se tradujo en una comin preocupa-
<ién por establecer limites sobre los derechos politicos de las mayorias ",

17 Esto implico, en algunos casos, la ntroduccion de fuertes iniciativas destinadas

el whnpn —reconocido con amplitud cn los dias mis plenos del liberahismo-
como en - En Per, dicho wcutrdo quedt releado < I lamada “Reptblcs
Aristocritica oo i de I época, en control de In econo-
s, 0 ravés a. n .m-.-ed.a de losprinciales recursos e exportacidn (el guno, €0
este caso). por caso, cn e
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El otro gran punto de acucrdo entre liberales y conservadores, en
materia de dercchos (y el que fue, tal vez, el acuerdo que termind por
disolver las fuertes disputas que los separaban), fue el que se dio en tor-
1o los derechos de propiedad. Tal vez, las razones tedricas dltimas que,
en cada caso, justificaron esa coincidencia, fueron diversas. Para los con-
servadores, la defensa de la propiedad implicaba, en términos generales,
la defensa de un estado de cosas que consideraban apropiado, y con el
cual cllos se encontraban directamente comprometidos. Mas especifi-
camente, la defensa de la propicdad implico, en su momento, la defensa
de las propiedades de la Iglesia, que cran amenazadas por los nuevos
gobiernos de orientacion mas liberal-anti-clerical. Para el caso de los li-
berales, mientras tanto, la pmplcduﬂ aparsca, n teorie al menos (y jun-
to con el derecho contractual), co al punto de apoyo desde
donde levantar y defender la Vibrtad individuah, Para muchos d elos, <1
Estado debia limitarse a la defensa de la propiedad, los contratos, y la
seguridad individual: on tales certezas, asumian, e cchaban las bases tan-
to para el desarrollo social como para la libertad individual

V. EL RADICALISMO POLITICO COMO PROVECTO EXCLUIDO

Fuera del consenso liberal-conservador quedaron, decisivamente, los
reclamos y propuestas del pensamiento mis radical, excluido virtual o
de las de finales de siglo.

e epac pinc . etanar o 4 kit do Uty pns, an ks -
et o quc s spobabaIa Consluctn (v, por cemplo, Bcueves, . Dogna

Viniets lechal o of Pty e f a8 3, et L Facud, Bucnos A
1915; Boxawa, N., La transformacidn del credo constitucional, Estudios Sociales, Uni-
ver: cional del Litoral, Santa Fe, 1996).
¥ Como dijera Alberdi, “[tJoda Ia cooperacién que ol Estado pucde dar al progre-
noestr riqueza debe consisti en I seguridad y en Ia defensa de las garantias pro-
eciorts do g vida, persons, roplodads Indusin y pat de s Pablarta”, 8 que
= culqlr ok e b "eomo e ¥ como un concurren
" (s | B, Obra glco, Libs L Pucsed, Basocs A,
Gt ordenada y reisoda por ). V. Gonek Nocionaldel Litora,Sania Fe,
1920, p. 163). De modo similar el Illx'nl e;-dl. en Perd, sostuvo: “Dad a a clase po-
dadle la s
nam de ldqu[ﬂr con mdepmdem:u el gobicmo el ssent I riqueza qus s rabajo
Excilla, Santiago de Chile,

1650- oo Prologo de Jorge pleriy I s
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Del radicalismo solo permanecieron dentro del pacto sus propuestas mis
préximas al liberalismo, es decir, sus reclamos en pos de la reduccién de
los poderes presidenciales (como en Chile); a favor de Ia limitacion de
os poderes de la Iglesia (como en México); o en contra de la esclavitud
(como en Pert). Pero el nicleo de las propuestas del radicalismo —pro-
puestas destinadas, con mayor o menor acierto, a tornar posible el ideal
del autogobiemo colectivo— termin siendo rechazado. El hecho resulta
notable, entre otras razones, dada la fuerza que habian ganado las pro-
puestas del radicalismo en los momentos culminantes de la lucha inde-
pendentista, y en los momentos de mayor exigencia en materia de parti-
cipacién democrética. Y estos indicios sugicren algo que tetricamente
puede respaldarse, y es que el radicalismo, como ideario polit
un papel crucial en la construccion de la legitimidad de las nuev:
nes. Sus demandas de independencia politica, inclusi
yor igualdad econémica resultaron, sin dudas, centrales, a Ia hora de pe-
fea por la independencin y granizaadhesion popular hcia las nuevas
naciones y hacia Una

aparece entonces es qué es lo que ocurre cuando el radicalismo, como
fu:rm capaz de aglutinar demandas semejantes, es desplazado de la vida
ica. ¢En qué medida el pacto liberal-conservador, que tendi a ocu-
w el centro de I escena politica americana, fue capaz de resistir por si
Solo a las presiones de un electorado cada vez ms creciente en nimero y
exigente en sus reclamos? Segin veremos, el paso del tiempo parecid
demostrar que los pnnclplles reclamos del radicalismo no podian quedar
fuera del escenario piblico, por lo cual aun los propios representantes de
aquel pacto de fines de siglo sc ocuparon (a mediados y fines del siglo
XX) de hacer un llamado a aquel ideario que en su momento habian com-
batido tan duramente.

Altora bien, gcudles eran las ideas que constituan el corp principal
del En lo que sigue, d algunos de los
rasgos que considero més notables dcnlro de dicho corpus. A
sencillo definir cudles cran los rasgos comunes de esta concepeion (que,
sobre todo en América latina, fue tan combatida y tuvo tantas pocas opor-
tunidades de crecer politicamente), sugeriria pensar en los siguientes.

1. Libertad

nte todo, creo que al radicalismo le interesé defender una idea de
libertad diferente de la sostenida habitualmente por la dirigencia politica
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de su época, y que tenia un fierte componente de inaccion estatal.
Viéramos, para algunos de los principales exponentes del acuerdo liberal-
conservador, Ia idea de libertad aparccia asociada con algunas libertades
civiles y, fundamentalmente, con Ia libertad para comerciar ~libertad
llevar adelante emprendimientos, lejos de cualquier supervision estatal-.
Hacia fines del siglo XIX, cuando los paises latinoamericanos pasaron a
ser disciplinados y entusiastas participes el nuevo orden econémico in-
ternacional, resultaba dificil que la idea de libertad fuera otra, dentro del
consenso dominante: las (estrechas) libertades civiles entonces concedi-
das (les) aparcjaban riquezas, mientras que las libertades politicas eran
pura amenaza —la amenaza de perder parte de los suculentos ingresos que
entonces se estaban gencrando-. EI radicalismo sugiri6 entonces pro-
puestas de otra indole, que de modo bastante explicito aparecian compro-
metidas con una idea diferente de libertad, que algunos definieron como
libertad como no dominacion, y yo calificaria como libertad como no de-
pendencia o no explotacion .

. Tgualdad

Del mismo modo, los radi
tinta d= ¥ mis exigente que |

les sostuvieron una idea de igualdad dis-
2 de igualdad sosiemd.u por la dirigencia

& radicalismo fus T que terming por converiee e idea dominante, con

¢l paso del tiempo, y muy especialmente desde mediados del siglo XIX,
esto es, la idea de igualdad formal. Esta idea era la que condenaba en duros
términos a las principales ofensas a la igualdad entonces remanentes —la
esclavitud, el indigena—y la que quedaba satisfecha con un mero
ot devineulos et l derec y el trabajo esclavo. Es decir, para quie-
nes defendian esta aproximacion formal a la igualdad, el derecho cum-
plia con su tarea de justicia al dejar de ordenar la esclavitud, no obstante
que elo implicara djar  vastos sectors de la poblacién en una stuacién
miserable. Este i yanoera

19 En el citado texto sobre la libertad, Francisco Bilbwo sostuvo de modo explici-

10 estas idas, afirmando que “[tJodo hombre cs libe. Ninguna persona pucde depender
o o persona” (B M. (o), Ol campieas de Froncoc Bilba, Inpee de
Buenos s Aires, 1866, 2 vols ilar, Manucl Murillo
Tor o Qo de b conconracton d o i on s pa ndo que la
ma conducia a a “dominacion aristocritica”, a la vez que condenaba a la mayoria a
“vivir en abs " (Muka.L0 Toko, M., Obras selectas, Bogotd, 1979, . T8)
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del derecho. Los radicales, en cambio, h

de este tipo de implicaciones, y trataron de ir més lejos en sus reclamos
por la igualdad. Bregaron entonces por formas de discriminacion positiva
a favor de los mis pobres (como o hiciera José Artigas, tempranamente,
en su Reglamento Provisorio); y exigieron medidas especiales en defensa
de los derechos de los sectores mis postergados de la sociedad (como lo
ieran los liberales-radicales mexicanos, en la Convencién Constituyente
de 1857)

3. Comunidad

Finalmente, destacaria la postura del radicalismo en términos de co-
‘munidad-fraternidad, para asi terminar de dar cuenta de su posicion res-
pecto de la triada de valores moderna. Los radicales mostraron tener una
aproximacion también peculiar en la materia, motivada por un presupuesto
‘marcado por la confianza en tomo a las capacidades politicas de las ma-
yorias. Y asi, mientras que el presupuesto comiin, entre liberales y con-
Servadores —un presupuesto clave a la hora de explicar esta alianza-, era
el de la desconfianza, los radicales siembre abogaron por un sistema
intincioas mis uhert  ncusivo. Dict confnzy o adii, en par-
te, en la in fensa del asociacionismo, que llevaron adelante sobre
{od desde medindos el siglo XIX (etetpo do mmnum, sin embargo,
reconoce claros inglés de
siglo XVII™. Cabe a vrtirlo, n su defensa de cpirtuy 1as pricticas
istas, los radicales se oponian a la idea mds habitual dentro de
igencia politica de Ia época, que era la de apoyar el desarrollo de las
nuevas naciones no en la cooperacion o el trabajo colectivo, sino en el
egoismo individual.

Esta misma confianza, por otro lado, llevé a los radicales a defender
una aproximacion diferente a la idea de la n:prmsmmuén politica. Y asi,
mientras liberales y pensaban en form:
hostiles a la participacion politics, y en soluciones * “contre-mayoritaris’y
los radicales vieron en dichas iniciativas el riesgo del fin dz la Reptbli-
ca. Sin un compromiso cfectivo de la ciudadania en los asuntos publicos,
o que iba a ocurrir era la dominaci6n de unos por otros, el gobiero de

2 En América latina, ¢l movimiento asoci a adquiri6 especial importancia
al calor de las revoluciones democriticas que se sucedicron en Europa, a patir de 1848.
Dicho movimiento se hizo fucrte, sobre todo, en tres paises de la region: Nueva Grana-
da, Chile y Per.
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la aristocracia, la puesta en riesgo de la propia soberania politica. Para al-
gunos de los mis extremos de entre ellos, como Francisco Bllbno, la de-
legacién misma de la autoridad politica era una forma de “sbdicar de la
soberania”?! Por ello, algunos de entre cllos mostraron una preocupaclbn
especial por mantener un cuadro social homogéneo; otros se orientaron a
promover politicas de la virtud civica; y la mayoria de cllos defendieron
Ia creacion de herramientas institucionales inclusivas, que iban desde la
expansion de los derechos politicos hasta la rotacion en los cargos o for-
mas de revocatoria de mandatos. Bilbao, entre ellos, llegé a solicitar
rectamente la abolicion de Ia delegacion, la abolicidn de la presidencia,
la abolicion de las fuerzas armadas™

Lo cierto es, de todos modos, que en América, y muy particularmen-
te en América latina, e radicalismo politico tuvo una trayectoria piblica
muy breve, accidentada, y con finales bruscos, en sus dos momentos de
temprano protagonismo histérico: los albores de la independencia y los
aflos revolucionarios en tormo a 1848. En tal sentido, el trigico y pronto
fin de la mayoria de ellas alude a la dificultad encontrada por el radica-
lismo, en tales afios, para dar arraigar politico a sus propuestas . Lo cierto
es que, entrado el nuevo siglo, los arreglos institucionales aparccicron
organizados conforme a principios y objetivos ajenos a los sostenidos por
¢l radicalismo, y apoyados en presupuestos también ajenos a los recono-
cidos por dicha corriente.

V. SOBRE LA (IN)DIVISIBILIDAD DEL PROYECTO
CONSTITUCIONAL RADICAL

Segin entiendo, ¢l proyecto radical ~como cualquiera de los otros

dos mencionados- est sostenido a partir de una cierta Iogica interna, que

hace que sus partes componentes se necesiten unas a otras. Sin dudas, el

modelo admite “mezelas” y formas “impuras”, pero ellas deben pensarse

21 Buaao, M. (ed), Obras.., cit, p.279.

2 Biaao, M. (ed.), Obras.
“Tales dificutades pucden deberse a una diversidad de causas: Ia hostilidad ge-

por
principales demandas normalmentc fucran contrdictorias con Ios ntereses de los gru-
Bon ks seosbesy mcir ublcdon de o e gripo do m “actedores” enos
Estados Unidos; Ia Iglesa y o ciército, en Latinoam d de muchos de
s it sl on s sl socmente v s sl o
principalmente a los defectos propios de sus propuesias.
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on cuidado. Como en cualquier miquina, la del radicalismo llcne piczas
que son otras que resultan inalmente
otras imeemplazables, y cuya ausencia directamente impide ¥ Funciona:
miento de la maquinaria.

Este modo de pensar era muy comin, dentro de la tradicion politica
radical-republicana . Asi, republicanos como Thomas Paine o Thomas
Jefferson, - pr caso,sosuvieron que pars el mantenimiento de  bertad
politica er contar con ¢l ivico de la pobla-
it A I vez, ellos creian que cao compronysd €z posible, entre otras
razones, gracias a 10s vinculos de cada uno con su comunidad. En tal senti-
do, consideraban que para Ia existencia de ese vinculo con la comunidad,
la posesion de una parcela de tierra ~que “atara” a cada uno con el territo-
tio donde vivia- era una condicion necesaria. Por ello mismo, defendie-
ron una distribucion de la tierra que dejara a cada uno, al menos, en con-
trol de una parcela de propiedad®. Y de alli, también, la preocupacion
por contar con un esquema institucional puesto al servicio de la interven-
cién politica de la ciudadania®. En lo que vemos aqui, cada pieza tiene
su relacion con las demés —una relaci6n a veces mds fuerte que otras~,
que toma a alguna de ellas imprescindible. De acuerdo con este cjemplo,
a falta de compromiso politico de Ia ciudadania torna directamente im-
posible el ideal de mantener la libertad politica.

24 Aqui, trataré a las visiones radical y republicana como intimamente vinculadas
entre i, teniendo en cuenta que los autores que cite (Rousseau, Paine, Jefferson) pueden
seey o sido asocados con ambos islco de pesamicnt.

ophy,
Harvard u..m.suy Press, Cambri -tge 9IRS A0

los escritos de Jean-Jacques Rousseau, que aparect tecedentes

oo el pentanieno republicess, saconrumes s ermado Kologes smilar

sxmpnnunoa mach, podenus decr que Rovesen pocsabe 0 consiucién de 1o

‘voluntad general®, y consideraba que dicho propsito requeria de cierto tipo de precon-
iciones, como I exsencia no bl e una clers “irod v, sio taimbidn d uDa
. b Lol bregrl

ejemplo, dos clases sociales: ricas y pobees), ello iba a conllevar cl surgimiento de dos

“voluntades particulares”. En otros términas, cada uno de los miembros de los grupos
e aue 1o socedad se divida i  tender s confundie o s de 5 popio EupD
ol interés general, por lo cua iba ser imposible consiuir aquella voluntad comin. Sus

ron lssems polico rdominars <o 8 1 rocidn donlosledo et
= ccajan también con sa linca d preocupacione. En ¢t Senido. oI v I

de cienas condiciones materales: a madqui
piezas funcionando juntas para poder trabajar:
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Lo que las consideraciones anteriores sugieren es que el proyecto
radical ~como, esperablemente, cualquier otra cosmovision constitucio-
sl cssts apoyarsocn (ysélo pued ganar snido  pat de) s exs-
tencia de ciertas c s socioeconémicas y cierto trasfondo institu-
clonsL. Es deci, of radicalsmd no puede “ganar vida” bajo cualquier
contexto socioeconomico, o en el marco de un contexto institucional guia-
do por principios contrarios a los que ¢l defiende. Segin vimos, dicho
proyecto conllevaba ciertas ideas muy particulares sobre la libertad, la
igualdad y la comunidad, con fuertes implicaciones sobre el diseflo insfitu-
cional. Dicho proyecto se vinculaba, ademis, con ciertos presupuestos
sobre los agentes que iban a ser los destinatarios, impulsores y sostene-
dores de dicho proyecto (sobre sus capacidades politicas, sobre sus moti-
vaciones habituales); con una cierta mirada sobre el Estado; o con una
forma particular de distribucién de los recursos. La mayor o menor ferti-
lidad de estas ideas, ademds, dependia seguramente de peculiares coyun-
turas histéricas (es dable esperar, por ejemplo, que en momentos de fra-
gor revolucionario/independentista el proyecto radical del autogobiemno
recoja mis adhesiones).

V1L EL REINGRESO DEL RADICALISMO. OLEADAS REFORMISTAS
CONSTITUCIONALISMO DE AMERICA

Hasta aqui, hemos examinado los antecedentes de las Constitucio-
nes americanas que llegaron a consolidarse en el siglo XX, muchas de
1as cuales continian, en su esencia, todavia vigentes. Liegados a este punto,
quisiera llamar la atencién sobre las dos principales oleadas de reformas
que recorrieron el continente durante las dltimas décadas, y reflexionar
sobre el significado, la potencia y los limites de tales reformas. En lo que
sigue, realizaré dos afirmaciones principales. En primer lugar, diré que
las principales reformas constitucionales que se llevaron a cabo en el si-
glo XX, en América, estuvieron dirigidas, al menos en parte, a recuperar
algunos rasgos institucionales asociados al constitucionalismo radical com-
batido y finalmente desplazado en los siglos anteriores. De modo habi-
tual, dichas reformas se gestaron en respuesta a situaciones de ereciente
conflictividad y disconformidad social y -de modo consciente 0 no- pro-
curaron aquietar dichas criticas apelando a soluciones afines a las que los
constiticonalisas rdicals abian slbldo proponer, en siglos anteriorcs.
En segundo lu tuvieron un imp
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limitado en la vida social de la regién, lo que puede llevamos a pensar
que se trato de un intento frustrado de “injerto constitucional”.

Aunque las reformas constitucionales que se sucedieron en la region
fueron muchas y de contenido variado, uno podria decir que las principales
oleadas reformistas fueron fundamentalmente dos: la primera, a media-
dos delsglo XX, In segunds ya s dtmas décadashaci e inal do

siglo. La primera oleada reformista aparecid de la mano de la

r de la expansion de la
ideologia y demandas propias del socialismo '~ En tales textos queda-
ron consagrados, en ocasiones, los derechos del trabajador y sobre las con-
diciones laborales; protecciones en materia de seguridad social; cliusulas
que aludian a los compromisos est:

ales en materia de vivienda, salud y
educacion; referencias a la proteccion de Ia familia, al derecho al descan-
50y a las vacaciones pagas; disposiciones sobre los derechos de los ni-
fos y de los ancianos; cldusulas sobre los derechos de las organizaciones
sindicales, el derecho de huelga, y los convenios colectivos de trabajo;
protecciones contra el despido arbitrario; menciones sobre el seguro de
desempleo; eteétern.

La segunda oleada de reformas importantes llegd hacia finales del
6, otra vez, a muchas de las principales Constitu-
fales reformas, nucvamente, tuvieron propdsitos
diversos, de los cuales destacaria fundamentalmente dos: uno de ellos
dirigido a retomar, en la préctica, algunas de las banderas que el radica-
lismo habia sabido enarbolar en su momento (vinculadas, por cjemplo,
con el fomento de la participaci6n politica) ; y otro tendiente a recuperar

27 Estas reformas constitucionales se concentraron a mediados del siglo XX pero
tuvieron su origen a comienzos de siglo, primero, con la sancion de la Constitucion de
México (dictada luego de Ia Revolucién), en 1917, y luego,con s Consti d a

Repiiblica de Weimar, en 1919. Esta cra ln época, ader a creacion de
b Inemaciool il Tbao (OIT, 1919, o p.lu\lmm cmclmlulm del nm
Las Con

O de et on 197 Bl e 930 b o 1940 Bt Aty
estingcn 1945, y Costa Rica b n 194, an s

reformas en Ecuador, cn 1978; en Chile y Brasil, en 989; en Colombia,
ot rmmy. en 1992; en Perty Bolivia, en 1993; en Ia Argenting, Guatemala
yN

e, aueva Conie
consulta e iniciativa popular; [a de Brasil, la

iana incluy los mecanismos de
popular, el roferéndum y.

el ple-
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el cardeter mis liberal de la Constitucién (sobre todo, el restablecimiento
del sistema de los “frenos y contrapesos”). De tales propésitos, aqui me
concentraré exclusivamente en el relacionado con el radicalismo, es de-
cir, con la parte de las reformas dedicadas a retomar la impronta parti-
oipativa impulstde po o tetricos dl rdicalimo en los sglos atero-

b I case poltca: dmw\ﬁmn en los gobiemos; oormpcn'm en tor-
acion o
aumento de los niveles precxistentes de desigualdad coondmice, I .
vas reformas se dirigieron a varios flancos. La mayoria de ellas incluyd
cléusulas creando nuevas instancias participativas, como los plebiscitos
yel rcfzréndum varias establecieron o reforzaron los compromisos so-
ciales de las vicjas Constituciones (muy especialmente, las de Colombia,
Brasil, y la Argenuna), ‘muchas crearon “consejos de a magistratura® o
similes destinados a poner fin a Ia realidad de Poderes Judiciales simple-
mente dependientes del Ejecutivo (asi, en Peri, Bolivia, México, la Ar-
gentina, Paraguay); también procuraron recuperar ln decaida representa-
tividad del Parlamento, con una diveridad de medidas (cambios en Ias
del de la oposicién;
reserva d= itios especiales para representantes indigenas o de grupos
‘minoritario que tendicron a reducir los poderes exacerbados
del Ejecutivo, limitando asf al (hiper) presidencialismo regional (as, en
Constituciones como las de Argentina, Chile, Bolivia, Paraguay o Per).
uena medida, dichas reformas vinieron a recuperar ~al menos
en su enunciacion, en sus promesas— muchas de las vicjas aspiraciones
del constitucionalismo radical: reducir los poderes del presidente; alentar
la participacion politica de la ciudadania; reforzar la conexién represen-
fortalecer los sociales de la Constitu-

cion. Y, sin embargo, es dificil pensar que el radicalismo hubiera estado
satisfecho con los alcances de la misma, y los modos en que dichas refor-
mas fueron disefiadas.

Evaluadas por sus resultados, las dos oleadas de reformas pueden con-
siderarse, en buena medida, iniciativas frustradas. Asi, décadas después

s incluyeron algunos mecanismos paricipativos  travds de una ley de abeil de 199
conocida como “Ley de Participocion Popul
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do sprobada I primer i do eformas conatitcionsles mencionadss,
ida a reforzar los compromisos sociales del derecho, la desigualdad
ccom‘mma prevaleciente en la regién se ha agravado o mantenido en ni-
veles igualmente alarmantes. Un estudio reciente realizado por ¢l Banco
Mundial, sobre América latina, sostiene que los altos niveles de desigual-
tentes en la region a comienzos del siglo XX se mantuvieron mds
0 menos constantes a lo largo de todo el siglo ™. Latinoamérica sigue sien-
do hoy, con la Africa subsahariana, la region del planeta con los indices
més elevados de desigualdad, con un cocficiente Gini que desde los afios
sesenta es superior a 0.50 (comparado con 0.37 de los paises desarrolla-
dos). Estas cifras ~sostiene el estudio- son consistentes con las encontra-
das por una diversidad de investigadores en su andlisis sobre casos v:m-
culares. Esto es lo que demuestran, por caso, los muy conoci
de Diaz Alejandro® o -mis recicntemente— de Calvo ef al., para la i
gentina*; Londofio para Colombia®; o Reynolds para México™.

or lo demis, cs cucstién bien conocida dentro del pensamicnto ju-
ico actual que “la doctrina constitucional ha tratado a los derechos
sociales, como derechos * es decir, como
meras afirmaciones de objetivos a ser perseguidos por las ramas politi-
cas, y no como derechos individuales o colectivos exigibles judicialmen-
te”3, Conforme con esta visién extendida, los derechos constitucionales

% Dx Pmmurn, D. ot f{paruly i Looh dnirio: Breaing kh iy,
World Bank, Washingion, 2004

Yale Umvenlly Press, New Haven and London, z...a,m i 1o vt contmics
;, Amorrortu, Buenos Aires, 1970.
2 ALY, E. - TORRE, J. - SZNAKCBERG, M., The New Welfae. Alliance, manuscri-
to, Unieaiad i . B A 008
LowboRo, 1., Distribucién del ingreso y desarrollo econdmico. Colombia en el
siglo XX, Tercer Mundo Editore, Banco de I Repiblica, Bogot, 199
4 Revwouns, Mesican Economy: Twentieth-Century Siructure and Growh,
Yale University Press, New Haven, 197
35 La discusién al respecto ¢s muy intensa ¢ importante, Enre otros, ver ABRA-
wovicw, V. - Courns, C., Los dercchos sociales como derechos exigibles, Trotta, Ma-
o 1 “Agssmons itk Hll s Otk Otjocts of Oue IR
Fordham Law Review, 1703 (1997); BAx, 1., The Indian Supreme Court and Poltes,
Eastern Book Company, Lucknows 1980; Biaawan, r “ludicil Actdan s Pl
it ", 23 CobumbiJowrdof Trmsnnional Lo 361 (SSURRE R.
re Rights in the Constitution”,
Univrsy aw Quarmrly. 695 (m'm, (Counn, C, “Juical Enforcement of St
Rights: Perspectives from Latin Ameri iawakeL1, R, ef k., Courts and Social
Tramformation in New Democracis, Ashgat, Londies, 30061 Cxaven, M., The Inir-
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deben distinguirse entre derechos que son directamente operativos y dere-
chos meramente program: 6lo los primeros ~se nos dice~ pueden
ser implementados judicialmente. Esta situacién nos llama la atencién
sobre un punto muy importante, cual es que los derechos sociales incorpo-
rados en las Constituciones americanas desde principios del siglo XX no
slo no fueron implementados politicamente por las ramas de gobiemo
directamente responsables ante la ciudadania, sino que tampoco encontra-
ron respaldo (sino mis bien el rechazo) por parte del Poder Judicial

En o que hace a la segunda linea de reformas, el balance resulta
relativamente similar. En efecto, ellas no parecen haber logrado un éxito
siquiera moderado en relaci6n con sus propdsitos, aunque el cardcter re-
lativamente reciente de las mismas todavia haga dificil pronunciar un juicio
definitivo sobre ellns l"cr el momento, puede decirse que se nota, en I
region, un rezago en de esas reformas
porque los érganos dc ejecucion de las mismas, como el Parlamento, se

ional Covenant on Economic, Social, and Cultural Rights, Clarendon Press, Oxford,
1995, e, . Knaua, C.  Rouas, A (o), Bconomic Socil and Culnl: 4 e
ok, Kuve, Nelkranis, 199; Em, Ch, The ighs Kevolton, The Univer
Chicago Press, Chicago, 1998; FornATa, W, ~cm.m.o.m| Yot
Crtuo sd Recorsructon, 6 Frdhom L o
Age. 1 oloma Unirlty Pt New Yok, 1990; HOLE, 5. - S, o
The Cost af Rights, W. W. Noion Nucva Yok, 1999; Hunr, . Recltming. Socal Right,
Dumoch, S, 5% Lo, T "The Rl of e Consioml Cort
W and Protection of Human ighs o South AR, 41 . Lois Univrsiy Iau
oty 1259 (1997 Mt F.~The Sopren Cout 1968 T Foreword:
Procin th Poor Through (e Fouteons Anndment §3 Harsard Lw Reviw, 7
(1969); MictieLaunx, F., “Poverty, Ecanomic Equality, and the Equal Protection Clause”,
1972 Supreme Court Review, 41 (1972); ML, F, “In Pursuit of Constiutional
of Justice”, 121 University of Pennsylvania
L s b Pn Cote: Rflicione o o Tie-

ciable  Righs in o Now Soth Afcan
| Unhersy of Pemshvnia Taw Review, 141 141 1952), . 10 148; S, <Do
Rights Belong in a C University Jour-
el o ematonl, 1233 (1999 T, M -t Oty Weshth Wi By Yo o
tice. Some Notes on the Supreme Court. 1972 Term?, 1974 Wisconsin Law Review, 177
(1974); Tusier, M., “State Action, Social Welfare Rights, and the Judicial Role: Some
Comparative Observations", 3 Chicago Journal of International Law, 435 (2002). Una
reflexion al respecto, dentro de un cstudio sobre I “recepcién” o borrowing consiitucio-
nal, en Osiarysii, W, “Paradoxes
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demoran en dictar las leyes reglamentarias necesarias, como ha ocurrido
con las cliusulas destinadas a organizar Ia partcipacién politic). nLnd
d

™
amecicaas iguen resultando antorios, o dos décadas do aquells refbrs
mas. De allf que, segin estudios regionales publicacos en el 2005, el 6%
de los habitantes de la region siga confiando poco o nada en el Poder
Judicial; s6lo el 15 % considera que la politica es “buena o muy buena”
(en donde s6lo un 25% muestra interés en la politica); el presidente siga
siendo el sostén de la estabilidad institucional del sistema (en la Argenti-
na, por ¢jemplo, el 62% de la poblacién manifestaba su confianza en el
presidente, pero sdlo el 26% hacia lo propio en relacién con ¢l Congreso
y el Poder Judicial), en un marco en donde, desde 1993, doce presidentes
Se vieron forzados a interrumpir su mandato antes de terminado; y en
donde un 45% considera que son las grandes empresas las que ostentan
mayor poder ~el control real del pais -

VIIL “INJERTOS”, “TRASPLANTES” Y “RECHAZOS" CONSTITUCIONALES

Si aceptamos que las sugerencias que se presentan en la seccion an-
terior ~sugerencias que me resulta dificil probar de modo contundente en
este contexto-— son ciertas, {qué es lo que ellas nos dicen en relacin con
las reformas constitucionales implementadas durante el siglo XX? Ante
todo, y segin ereo, ellas nos dicen algo sobre las desmedidas ambiciones
del constitucionalismo, y sobre una injustificada confianza en la potencia
del derecho para cambiar Ia realidad (més all de lo que todo esto pueda
implicar sobre los usos cinicos o hipécritas que puedan hacerse de los
instrumentos legales y de la retérica juridica).

I punto que més me interesa resaltar se refiere a la capacidad de
levar adelante con éxito un “trasplante” constitucional. Mi impresién, a
partir de lo examinado hasta aqui, s que tales “trasplantes” encucntran
dificultades especiales cuando el “injerto” en cuestién no se encuentra
vinculado genéticamente con l organismo “receptor”. En cste trabajo no
exploramos la posibilidad contraria, es decir la de los injertos exitosos.
De todos modos, lo que queda sugerido es que existen ms posibilidades
de que el trasplante sca bien recibido si, por ejemplo, se insertan institu-
ciones de cufio liberal sobre “cuerpos” también liberales. Por supuesto,

36 Vease hip://wwwlatinobarometro,org/uploads/media/2005 pd.



512 LA REFORMA CONSTITUCIONAL,

yan a funcionat tal como
querriamos, sino q mayores
tales casos los “trasplantes” no sean rechazados —de que los. e érga-
nos no reaccionen de modo tal dc “rechazar al intruso” o “disminuir los
efectos pllologlcos de su presen
emplo, haci fnales del siglo XX, Latinoameérica se vio reco-
trida por una multiplcidad de niciaivas de reforma juridic, inanciadas
por importantes agencias internacionales, y destinadas fundamentalmen-
te a servir a los intereses de los inversores extranjeros . Dichas refor-
‘mas —destinadas a tonar a la justicia algo mas independiente, por ejem-
plo- fueron més o menos exitosas pero en ningin caso podia decirse que
amenazaron con poner en crisis la estructura juridica vigente. La intro-
duccién de Consejos de la Magistratura, por cjemplo, redundd en ocasi
nes —como en la Argentina-— en formas de nombramiento judicial induda-
blemente mis transparentes. Y aunque son miltiples las criticas que merece
hacerse sobre la institucion; mltiples los obsticulos que se encontraron
para poner la instituci6n en marcha; y miltiples las “disfuncionalidades™
que todavia hoy pueden reconocerse en las acciones de este nuevo orga-
nismo, parece evidente que la institucién pudo funcionar sin grande:
convenientes, y cumplir con varios de los limitados objetivos que habian
sido propuestos en los origenes de la misma. EI cjemplo, creo, es espe-
cialmente interesante porque desaffa a las injustificadas criticas que po-
dian hacer los enemigos de I “importacién” de instituciones en nombre
de la “identidad” local; las propias prcticas; las “tradiciones” naciona-
les; el “error” de querer tracr al pais instituciones (propias del derecho
espafiol o italiano) que “nada tenian que ver” con el derecho local. Lo
cierto es que todas estas eriticas que invocaban la identidad propia y la

sin mayores inconvenientes, como pudo cumplir relativamente bien con
los principales cometidos que se habia propuesto, esto s, dotar de mayor
ransparencia al nombramiento de jueces, y asegurar una mayor indepen-
dencia politica de los mismos ™. Y es que, agregaria, los “trasplantes” que

37 Tuowr, 1., “Heading South But Looking North: Globalization and Law Reform
in Latin America”, #is. L Rex, 691 Q000).

38 No son muchos los trabsjos tebricos que se o st ol reapct, como -
050 65 mucho e iempo que dete aioplic o et do Comeonde

305 como Rom, s w1 Conscl do 1a Magsatrs 2006 que forma pate de cee oo



INJERTOS ¥ RECHAZOS: RADICALISMO POLITICO Y TRASPLANTES... 513

no funcionan tienden a ser otros, porque el problema no esté en la impor-
tacién de instituciones, sino en I importacién de cierras instituciones, y
en la medida en que no se tomen ciertos recaudos serios.

En este sentido, la historia que revisiramos en las hojas anteriores
nos habla del fracaso de un tipo de “trasplantes” como i
implementar en el siglo XX en América. Me refiero a un “inj
tituciones asociadas a la tradicion radical, en “cuerpos” “genéticamente”
asociados al liberalismo conservador. Ese tipo de observaciones pueden
ayudamos a entender mejor la historia de los derechos sociales en la re-
gién, tanto como la historia que se esti desarrollando con la nueva intro-
ducci6n de instituciones “participativas”. Segn entiendo, estamos frente
a casos de trasplantes no-exitosos, algo que cra d antemano pvn.'vlslbl:
En estos casos, en mi opinién, podemos hablar de fracasos en los
plantes”, aun descontando que siempre van a producirse nchcioncissen
1a adopeién de cualquier institucion (y més de una institu va, y
mis aiin en paises institucionalmente frigiles), como siempre van a gene-
rarse ciertas resistencias frente a instituciones nuevas, a partir de quienes
ocupan lugares en instituciones que aparecen perdiendo poder frente a las
nuevas.

Liegados a este punto, quisiera decir algo més sobre o ocurrido en
materia de dercchos sociles durante el siglo XX (que es similar a lo que
podria decir que estd. )
Los legiaindores, clasubnte, decpicgionat bekb I 4t o tetls
aquellos nuevos mandatos constitucionales. Son dificiles de explicar, si
no, las ciffas de la desigualdad que se han mantenido més o menos cons-
tantes en todo e siglo XX, y constantes a lo largo de una diversidad de
variabls (vivienda, salud, ducacion). La pregunta e, sin embargo: Po-
dia de los idad especial hacia lo
scs dc os mis desaveniajados, dada a distancia -geogrdfica, econémica,
social- que los separa de aquéllos, y los estrechos vinculos que desarro-
llan con los sectores mis poderosos de la sociedad? Jueces y doctrinarios,
por su parte, crearon categorias especiales para, directamente, desactivar
¥ quitar toda vida a aquellas reformas, hasta asegurar su ingreso en el cajén
de los descartes. Pero, gson sorprendenes, acas, et tipo de resultados?
4 perarse otra reaccion de la j como

ulo XVI, pueden vers, do fodos modos, e dos cares selleds o inoperancia
i reas (sobre todo en

dentro de la estructura judicial
dmbito principal de su funcin (el n

mmc) 3 su relativo éxito en lo que consttuia ¢l
iento de nuevos jueces).
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son elegidos, y dotados de la estabilidad de la que estén dotados, y carac-
terizados por la homogencidad de origen que los caracteriza? Conviene
insistir en esto: obviamente, no se sostiene aqui que, ocasionalmente, al-
gunos jueces o grupo de jueces, como los miembros de alguna legislatura
particular, no puedan identificarse con los mis desaventajados, o trabajar
por hacer realidad los derechos de los que estin peor. Lo que se afirma
es que la implementacion efectiva de aquellos derechos requeria de un
entramado social e institucional que no se buscd recrear o favorecer.
Luego, I ausencia de dicho entramado ayuda a explicar el hecho comiin-
mente aceptado segin el cual, durante el siglo XX, los derechos sociales
tendieron a no ser implementados en la prictica, en una vasta mayoria de
paises, a pesar de los compromisos sociales muy explicitos que esos mis-
mos paises habian asumido a partir de la retérica constitucional.

Conviene decir que lo examinado hasta aqui no pretende constituir-
s¢ en un alegato en contra de las reformas constitucionales o en contra
del reformismo social. Mas bien, lo que se sostiene s que debemos dejar
de lado la superficialidad y la suficiencia con que solemos acercarnos a
tales reformas. La introduccién de cambios significativos en el funciona-
miento o la orientacién del modelo constitucional no puede hacerse a tra-
vés de cambios cosméticos o de reformas timoratas.

Del mismo modo, el comprobar que, muy habitualmente, oo dere-
chos sociales resultan manipulados y bastardeados por la prctica politi-
cay judicial no nos da un argumento en contra de la Ronstucionalzacitn
de tales derechos, como si hubiera algo intrinseco en tales derechos ca-
paz de producir tales lamentables efectos .

 Carlos Rosenkrantz (Rosiawkantz, 72, a ley y ia C
en 1 deecho como ol e tanformacide o del Fuseo, Bosacs A, S5y
aniizn s sere o xsooes o domentrio o corclr capil o ondorcion -
tributivos”, y que aconsejarian la no-constitucionali
la mds importante de tales razones es una cpisté una

felcs sobce cbmo ssgnac roerso an sk sclodad, p o que s pivle-
giamos consitucior de distit

quellos que no cstin de n:m:ldn el autor anaiza otras dos razones para dcfendercsa

 Gue estin vin-

para lidiar con -y sobre todo poner

cladascon a s decn,-cdad«d: Ta justi

5o dosr f:lllcs contra ¢l argumento a favor de la constitucionalizacion de los derc-

real de su argumentacion resta en el valor del argumento
iy Ford Soopamcn a s verdads® o elscin o lrce de-
rechos (en su opinién, los der les), entonces, la inclusin de los
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Tales reflexiones nos vuelven a tracr a la memoria la ensefianza ma.
disoniana en / Federalista, nro. 49, segin la cual un buen disefio cons-
titucional requiere que nos preocupemos por asegurar la presencia de los
“medios constitucionales y los méviles personales” destinados a que se
logren los resultados que se quieren lograr (asi, es hipotéticamente posi-
ble, pero no esperable, que un poder por naturaleza conservador tienda a
convertirse en vanguardia de los reclamos constitucionales mis radica-
les). Es en este sentido que puede decirse que la implementacion y el man-
tenimiento de reformas como las que los radicales exigfan requerian tan-
10.de la presencia de ciertas bascs motivacionales como del reaseguro de
una cierta estructura para lograr éxito. Tal
sin embargo, no son las que se aseguraron .

construccidn de una polis democritica ¢ inclusiva”, Asi plantcado, sin embargo, ¢l argu-
mento serviria para 1o tener Constitucién en absoluto, dado que nuestros desacuerdos
00 500 menares en tormo a ~por cjemplo- cémo pensar a libertad de expresion o como
definir el alcance de los “castigos crueles ¢ inusuales” Fste es, en defnitva, el argu-

¥
del desacuerdo”

Oxford nivesy Pes, O, 1999, Rosrkrra o eqnlvou s sl o
ter indeterminado, exclusivam social pregunta como sc ser-
il tn comiradie oickean ol » 1 contocionazaco 9o Ig\u!hd econd-

.
Per I ieto 8 e ne et de PG ISR R
lizan, de buena

como los que P st ¥ aun respecto de los derechos mis bdsicos, aun aque-
Tlos que nunca pensamos que serfan cuestionados alguna vez (véase, por cjemplo,
defensa que realizaran reclentemente Adrin Vermele  Eic Posner do ciet

de torra (Vi osxe, E., “Should Coercive |mmwm Be Legal”, 104
). s decir, nuestros inceros desacuer-
Gon wpanim » ok 1o chacho i o il e i cemenle En’o
personal, y por lo dicho, entiendo que I valiosa discusién sobre si cmsluucxumhuro
o ot & mm 0 n o que més me ineress, I discusi sobr cmo e

derecl

oo o S o 600 it thon o o e 1 1 AR

hemos elegido contitucionalizar (os dercchos sociales) fucran de segunda catcgori, o
sufrieran de males de los que los derecho politicos s¢ encontrasen u alvo.

Ve niren destucar de qus modo lo dicn hasa aqu s¢ elacion, en parc

citicamente, con lo Jon Elste (Fi udge-

ments, Cambridgs Univrsiy Pres, Canbride, 1989).Dadocl cvorme e oS

rente a I racionalidad hum .1 se presenta muy critico de cualquier in-

lcmn de v a abo reormas que impliquen etz de ingeniert socil e frga

o pinin, bay blsicamene dos sgumenios qv deben v ekt

o B pars i g o e so3ales o 58 encven ipa-
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Tales sugerencias, en definitiva, como la metdfora de los trasplantes
rechazados, s6l0 vienen a reafirmar intuiciones propias de nuestro senti-

do comiin (a pesar de lo poco comin que ellas parecen ser dentro de la
. juridica). Este tipo de in qu
debiera ser obvio: que no basta con incluir un par de articulos en un tex-
o juridico para cambiar la orientacién politica de un sistema institucional

~1i0 basta con una reforma constitucional para lograr una miednd mis

que
funciono- si na viene acompafiado de una refleiin y de unos camblos
que trasciendan a tales instituciones particulares . En tal sentido, suele
ser crucial que pensemos en cudles son las condiciones sociales, ccond-
micas, politicas e institucionales dentro de las cuales vamos a insertar a
las nuevas insituciones. Necesitamos determinar si el entramado social
(en ¢l sentido més amplio del término) dentro del cual ellas van a insertar-
s va a tender a acoger favorablemente o a rechazar estas innovaciones.
Necesitamos determinar si ellas son “compatibles” con las insituciones
y précticas existentes, o si es dable esperar que estas iltimas terminen por
“rechazar”, obstaculizar o socavar a las nuevas.

En términos politicos ¢ institucionales, tenemos que preguntamos si
¢l entramado existente tiende a favorecer 0 a trabajar en contra de las
nuevas instituciones propuestas. La compatibilidad entre las ambiciones
politicas del radicalismo y dicho entramado aparece en varios niveles. En
primer lugar, y lo que resulta obvio, instituciones que invitan a Ia partici-
pacién, com las promovidas por los radicales, no e llevan bien con (o
no iquic i i pam
su vigencia, niveles muy bajos de ievencion cmdsdans. S e
1o, ot caso, quo ¢l ctramado Intitucional vigents en muchas democraciss

das para predecir los efectos de largo plazo de reformas muy amplias. Bl segundo dice
auelos méodos de ensayo.y rror o pusdenser susiidospor s predicciones e
cas. En ~con-
ra lo que alguien podlh - los icro-
reformas. Aqui me ocupo de sefalar, - ndmemamentr e roblome de e cor
e ™ e sindo sbaotido, blogvendo o antdo por l ferza
propa del “cucrpo dominant que sc mantiene bisicamente infocad

Bmwin. and Politicai Theory”, | :mmw Journal of Consiuional Law, 224,

\sin o ica subyacente a tales instiu-
ciones y. prﬁ:liuL
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modemas directamente desalienta la participacién politica, luego, podria
preverse, el proyccto del radicalismo va a verse allf privado de un apoyo
del que imprescindiblemente necesita. Tiene poco sentido invocar la par-
ticipacin politica dentro de un entramado institucional que no la prohibe
pero directamente I desalienta. Mis todavia, el proyecto del radicalismo
10 s6lo requiere de un sistema institucional que no socave la participa-
cién politica: necesita de uno que la aliente y preserve. En tal sentido, y
por cjemplo, Ia causa del radicalismo no puede avanzar bien en Ia medi-
da en que los grupos més desaventajados de la sociedad —los sujetos pri-
vilegiados de los derechos sociales- no encuentren oportunidades efecti-
vas para acceder a los tribunales de justicia; presentar sus demandas
judiciales (legitimacion activa); hacer conocer al resto de la sociedad sus
puntos de vista; recurrir a sus representantes; eriticarlos en piiblico; re-
procharles institucionalmente sus inaceiones; forzarlos  torcer su rumbo
de accién; etc. Las instituciones, por lo demds, son ocupadas por perso-
nas que, esperablemente, van a procurar la preservacidn de un estado de
cosas que los favorece. Habitualmente, aunque no siempre, dicho estado
de cosas sucle ser amenazado o puesto en crisis por reformas destinadas
o dotar de mayor poder de injerencia civica a la sociedad. De alli que sea
previsible que los actuales actores politicos trabajen en contra de fales
reformas. Este dato obvio, sin embargo, parece muchas veces descuidado
por quienes proponen reformas asaciadas con el radicalismo, que actian
como si para crearlas sdlo fuera suficiente con actos declarativos ~como
si las reformas no debieran pasar por el tamiz de un grupo de funciona-
rios que puede o tiende a ser hostil a tales cambios-

Lo dicho hasta aqui nos ayuda a ver, por lo demds, hasta qué punto
el entramado politico e institucional descansa sobre ciertas condiciones
sociales/relacionales/personales; y nos sugicre de qué modo tales aspec-
{08 se encuentran vinculados entre sf, y se influyen mutuamente. De modo
intuitivo, sugerirfa que la apatia politica no es un mero factor exdgeno a
la politica —como si exist i i
mis apiticos o mis participaivos- sino, en buena medida, un factor en-
dégenamente producido por el sistema institucional 2. El surgimiento, pero
sobre todo la estabilizacién de las politicas del radicalismo, requicre de
la presencia de ciertas disposiciones morales —de ciertas cualidades de ca-
ricter- que el propio sistema institucional puede ayudar a crear o preservar.

Ver a respecto, por ejemplo, Exsti, J., Sour Grapes, Cambridge University
Press, Cambridge, 1985; Susrenn, C., “Preferences and Politcs”, 20 Philosophy and
Public Afairs, 3 (1991).
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En este sentido, y por ejemplo, alguien podria decir que el avance del
proyecto radical va a resultar indudablemente afectado en un contexto en
1 que se reivindique la “ncutralidad estatal”, o se impongan, directa o
indirectamente (y a pesar de aquella retérica de la neutralidad), valores
de consumismo e individualismo. En contextos en donde a cada momen-
to se exaltan tales valorcs, asocidndose al éxito laboral y personal con el
dinero, scguramente serd més dificil recrear el espiritu de solidaridad so-
cial que e proyeeto de los radicales parecia requerir. Lo mismo ocurre si
las actividades de ayuda a los demds son convertidas, de hecho, en acti:

vidades altamente “costosas”, no s6lo porque no son premiadas ni exalta-
das por los medios de comumcnuan. sino porque ademds implican quitar
tiempo a las actividade son ¥ que
ademis son necesarias pm asegurar la subsistencia familiar (es decir,
contextos en donde la solidaridad con los demés termina entrando en con-
flicto con Ia propia vida intima y fuml ar).

imente, para

titucional radical necesita xtndr su ifluencin mis allu del dmbito de
las instituciones politicas. Necesitamos prestarle atencién, también, y de
modo habiual 1 distrbucion de recusos cxstenc. En al sentido, po-
driamos decir, resultaba evidente que las reformas que procuraba impulsar
el radicalismo cran reformas que requerian de una distribucion de recur-
s0s ccondmicos muy diferente de la creada y custodiada por el con:
tucionalismo liberal-conservador. En el marco de sociedades cconémica-
mente muy desiguales, es dable esperar que aquellos que se consideran
perjudicados ceonémicamente por las reformas radicales prometidas (por-
que van a dejar de disponer de algunos de los recursos de los que hoy
disponen) van a hacer lo posible por tornarlas inefectivas. Esto tltimo,
adems, suele resultar facilitado a partir de la estrecha conexion existente
entre poderio economico ¢ influencia politica. La concentracion del po-
der econdmico suele venir de la mano de la concentracién del poder poli-
tico. Si esto es cierto, luego, las instituciones descentralizadas, democra-
tizadas, abiertas, defendidas por el radicalismo, pueden encontrarse con
dificultades que, previsiblemente, amenacen con tomarlas inviables. En
definitiva, es dificil imaginar el éxito del proyecto politico del radicalis-
mo en ¢l marco de su fracaso como proyeeto econdmico.

{Quiere decir todo esto que no tiene sentido plantear una reforma ins-
titucional, de inspiracién radical, si no es posible asegurar, al mismo tiem-
po, un radical cambio en todo el entramado insitucional existente (en-
tendiendo este entramado en el sentido amplio arriba descripto)? En parte
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i, pero lo que més me ha interesado s marcar un punto més acotado,
cual es que reformas consitucionales como las que s han lievado a cabo
en el Gtimo siglo, e una plralidsd de palses occidenales, parecen de-
or innecesarios rasgos de ingenuidad o hipocresfa que necesita
mos confrontar. Por un lado, las reformas suelen requerir una reflexién
mucho mis profunda que la que se acostumbra a hacer, en términos de
obma ustar <l resto o I extructn nsicion! o cemibios que 3o
qui roducir. Por otro lado, sucle ser necesario que vayamos mucho
s ll e los imites de 1a Consitacion, » s hor de pensar n talos
cambios constitucionales: In introduccién de ciertos cambios puede exi-
ir que re-pensemos el modo en que organizamos el resto de Ia “estructu-
ra bisica de la sociedad (por cjemplo, el modo en que distribuimos los
recursos). Nadie tiene la obligacién de Ilevar a cabo este tipo de refor-
mas radicales, pero Ia idea es que nadic nos diga que pretende llevar a
cabo este tipo de reformas, si al mismo tiempo no esth dispuesto a reali-
zar los cambios adicionales indispensables para favorecer el xito de las
el que ropone (or cenplo, eusando consecuentenen e esto
de Ia estructura con:

(Quiere decir esto qua o tiene ningin sentido cl haber incorporado
cldusulas como las de los derechos sociales o participativos en la Consti-
tucion, con la esperanza —al menos- de fijar ideales regulativos que puc-
dan concretarse lenta y gradualmente, con el paso del tiempo? No es esto
o que me interesa afirmar, sino sefalar los riesgos —de manipulaci6n, de
generacion de expectativas innecesarias, de desprestigiar el derecho- que
son propios de reformas como las llevadas a cabo en Tos dltimos afos. Fn
lo personal, prefiero que aquellas cliusulas ~que invocan el cambio so-
cial y la partcipacién politica- cstén presentes cn la Constitucién, pero
considero que sus creadores no se han tomado en serio el compromiso
que han asumido péblicamente, al incorporarlas a nuestro derecho, y cori-
sidero que este acto de irresponsabilidad es dafioso para el derecho. Mi
sugerencia, sin embargo -y contra lo que muchos sostendrian frente a un
dilema similar-, no es la de climinar dichas cldusulas, sino la de cambiar
el resto del derecho, y esto en razén de I filosofia politica en la que aque-
lias cliusulas se asientan, y que en lo'personal suscribo. Es cn este senti-
do, entonces, que la afirmacién acerca de la futilidad de ciertos trasplan-
tes constitucionales se toma verosimil: lo que se reclama es, finalmente,
asumir responsablemente los compromisos piblicos que se han declara-
do, recuperar el sentido comin del constitucionalismo, y abandonar, fi-
nalmente, la retérica falsa o descomprometida del reformismo.







CapiTuLO XXI

DIFICULTAD, INUTILIDAD Y NECESIDAD
DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL

Por ROBERTO GARGARELLA

L. INTRODUCCION

En este trabajo, pretendo sostener que todavia seguimos necesitan-
do, con urgencia, una reforma constitucional, a pesar de que reformas
extendidas y profundas como las que, segiin creo, son debidas, se enfren-
tan con al menos dos gravisimos riesgos: el de ser bloquedas por sus
autoses y el de resultar fagocitadas por el orden institucional que vienen
a modificar.

IL LA IMPOSIBILIDAD DE LA REFORMA

“Tal vez la principal dificultad que enfrenta cualquier proceso de re-
forma es de caricter estructural, y es la siguiente: muchas de las refor-
‘mas més importantes que se requicren deben ser disefladas ¢ instrumen-
tadas por los mismos individuos que pueden resultar perjudicados por ellas.
Lamentablerente,dichasdifcuiades resullan ms Serins cuanto s gea-
ves son los vicios que afectan al sistema institucional y, en particular, a
su clase dirigente (que implica, pero también trasciende,  la clase politi-
ca). Resulta obvio, en los paises en donde la dirigencia es mds cuestiona-
da, mayores tienden a ser los esfuerzos y las posibilidades de la misma
para —desde la posicion de poder que, por definicion, ocupa- resistir los
cambios que pretendan impulsarse contra ella.

Son muchos los rasgos propios de sistemas institucionales como el
nuestro que dan fundamento a dichos temores. En primer lugar, sistemas
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institucionales como el argentino se distinguen por la brecha que han abicr-
10 entre ciudadanos y representantes. Como he tratado de sostener en otros
lugares, tal brecha tiene mucho menos que ver con la (innegable) incapa-
cidad o mala intencion de muchos de sus dirigentes, que con ciertos ras-
gos estructurales del sistema institucional !. Dicho sistema ha nacido pro-
moviendo Ia independencia y separacién de los representantes, bajo el
presupuesto (elitsta) de que ias mayorias tienden a dejarse llevar por sus
apasionamientos, hecho por el cual a clase politica no debe quedar suje-
ta directamente & I voluntad de aquéllas. Los periodos largos de manda-
t0; las elecciones indirectas para cargos clave (jueces, embajadores y, en
ropia presidencia y el Senadoy; los requisitos exigi-
iblica; el tamaflo reducido de los érganos
colectivos; la posibilidad de las reelecciones; la eliminacion de los meca-
nismos de control més directos; son algunos de los tantos mecanismos
escogidos para hacer posible ese buscado distanciamiento entre politicos
y ciudadanos. La ausencia de foros de debate piblico; el desaliento de la
i T consagracién del sistema de revi-
sion judicial, no han sino reforzado aquellas tendencias. Al mismo tiem-
Po, otras pricticas y resultados, en parte causa y en parte consecuencia
de aquella estructura institucional —a desigualdad econmica; la concen-
tracién de la riqueza; los diferentes recursos con que cuentan distintos gru-
pos para exponer sus ideas y participar en las clecciones-, han contribui-
do a expandir las distancias ya existentes entre dirigentes y dirigidos. En
conclusién, cualquier eleccién de representantes (y tipicamente la elec-
cién de representantes para una convencion constituyente) aparece me-
diada por graves dificultades, que llevan a que sectores significativos de
1 ciudadania queden con posibilidades muy disminuidas para transmitir
sus ideas, para supervisar, demandar o reprochar a sus representantes por
las decisiones que toman una vez elegidos.
Notablemente, todos los problemas seialados se agigantan (en lugar
de rediucise) n el caso de una Convencion Consituyentc, en donde los
guardan una ‘mucho mayor que la que
es propia de I8 “politica normal” o cotidiana®. Contra lo que deberia es-
perarse, en estos easos los ciudadanos pierden aun Ia tibia herramienta de
control con la que cuentan en los demds casos, es decir, el voto-castigo

! GakaaReLLA, R., Nos los representantes, Mifo y Davila, Buenos Aires, 1985;
GAKGARELLA, R., The Scepier of Reason, Kluwer, Dordrecht, 2000.

2 AcKeRmaN, B., We the People: Foundations, Cambridge University Press, Cam-
bridge, 1991
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~su débil capacidad de amenaza frente a representantes que deshonran su
mandato—. En el caso de la Convencion, como resulta obvio (los conven-
cionales no buscan su reeleccién como tales), los ciudadanos no pueden
amenazar de ningtin modo a los representantes que se comportan de modo
irresponsable; que incumplen con su mandato; o que se extralimitan en
sus funciones. Ello, increiblemente, al punto de que uno de los principales
problemas teGricos que suclen asociarse con las Convenciones Constiu-
yentes es, justamente, el e su capacidad de -su procividad - “indepen-
dizarse” de quienes la han votado, tomando “vida propia” y convirtién-
dose en un “super poder” capaz de poner bajo amenaza a todo el sistema
institucional vigente. Ello —otra vez, increiblemente~ en razén de la espe-
ncapacidad de control que se deja en manos de Ia ciudadanfa en di-
chos casos. En definitiva, el sistema institucional con el que contamos
resulta especialmente preparado para difficultar cualquier reforma exten-
sa y profunda sobre el diseflo vigente.

El cjemplo de Ia iltima reforma constitucional no puede resultar ms
ilustrativo de dificultades como las apuntadas: representantes que se aislan
de Ia ciudadania; que comienzan a tomar decisiones a favor propio; que
pueden poner cabeza abajo cualquier reclamo consistente  insistente por
parte del electorado. Conviene avanzar un poco en la descripeidn de este
ejemplo. En primer lugar, cuando uno piensa en cudles reformas podian
resultar mas importantes en 1994, es decir en el momento institucional
en que dicha reforma se llevé a cabo, uno puede pensar en la necesidad
de cambiar radicalmente el residencialista y el Senado. Creo que
existen hoy, como existian entonces, excelentes razones para pensar en la
importancia de tales reformas. Asi, ante todo, la proclividad del presiden-
ismo a promover la confrontacién més que I cooperacion entre las
distintas fuerzas politicas; los modos en que el presidencialismo favorece
la concentracion del poder la proclividad de dicho sistema para generar
inestabilidad politica, a partir de los juegos de suma cero que promucve;
etc. . Otro tanto se puede decir sobre el Senado. Por cjemplo, y para no
hablar de los déficits de funcionamiento que le conocemos, todavia hoy
sigue resultando inexplicable por qué es que el Senado no concentra su
labor (en todo caso, y de modo exclusivo) en cuestiones federales (copar-
ticipacion, regionalizacion, relaciones entre las provincias). Por qué, en
otras palabras, no especializar su labor en temas de federalismo, dejando
el resto en manos de la ciudadania en su conjunto (.., si se debe dictar

3

3 Ver, por cjemplo, Niwo, C., Fundamentos de derecho constitucional, Astrea,
Buenos Aires,
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010 una ley de divorcio). No es mi pretension, en este momento, persua-
dir a nadic de la necesidad de tales reformas: me basta con senalar que
entonces (como todavia hoy) habfa un buen caso para la promocion de
modificaciones como las citadas. Corresponde notarlo, una conclusién
parecida era compartida por la doctrina intemacional (que en dicha épo-
ca tendia  sostener de manera casi uninime su condena al hiper-pre-
ismo), y Ia misma habia sido la principal respuesta del organ
impartaats creado por muestra democracia pars el ¢sudio do 1a
reforma constitucional, esto es, ¢l Consejo para la Consolidacion de la De-
mocracia. En efecto, en su dictamen, el Consejo coloc en primer lugar
la necesidad de eliminar el sistema presidencialista para reemplazarlo por
a0 de contenido més purametaro, 1 vez que sgiid I adopiin de
el alemén. contra lo dicho

= # Consejn. V1o aconsejado por bucns pare de 1 teoria contompori.
nea, la reforma de 1994 tendi6 a socavar, si no a poner directamente ca-
beza abajo, aquellas iniciativas. El presidente en cjercicio recibié enton-
ces el tnico (el extrao premio que reclamaba de la reforma, que
era el derecho a la reeleceién. A cambio de ello, no perdi6 ninguna facul-
tad decisiva, por mis iniciativas que se avanzaron y aun aprobaron en dicha
direccién. Lo mismo ocurri con el Senado, que no 5610 no perdi6 facul-
tades sino que incremento su peso a través de la inclusion de un tercer
senador por provincia (frente a los dos representantes hasta entonces acos-
tumbrados). Este resultado, segin entiendo, resulta absolutamente com-
pediblecon s dificubades cnnnclldns més arriba puestos a operar sobre

de blo-

q ente,
queat las reformes mis mpartanics detinadas  perudicarlos, aun cuan-
do ellas guardaban un amplio consenso entre aquellos que més reflexio-
naban sobre la reforma. Lo dicho no pretende negar la posibilidad de una
reforma mis profunda, sino marcar un tipo de dificultades inernas que,
a pesar de ser obvias, tienden a ser minimizadas por quienes mas genui-
namente s preocupan de promoverlas,

111 LA INUTILIDAD DE LA REFORMA

En la secci6n anterior hicimos referencia a algunas dificultades in-
teras que amenazan los procesos de reforma, y que sin duda afectaron

* Un buea remmen de o an Lo, .- VALDGUELR . (i), The Falhre
of Presidential Democracy, The John Hopkins Press, Londres,
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scriamente a la reforma de 1994. A continuacion vamos a examinar lo que
podriamos llamar una serie de dificultades externas al proceso de refor-
mas ~dificultades que aparecen una vez que dicho proceso ha liegado a
término-. Para clarificar lo dicho, imaginémonos el caso de reformas que
han alcanzado éxito y trascendido la barrera de sus principales custodios.
O, mis precisamente, y para retomar casos todavia comunes, pensemos
en reformas mis o menos modestas que, sin embargo, parecen desafiar
n alguno de sus aspectos centrales al orden establecido. EI problema que
aparece entonces, segin diré, es ¢l de que la reforma se convierta, apenas
aprobada, en una reforma de papel, incapaz de poner en riesgo real a aque-
1lo que en apariencia amenaza. gPor qué es que pensar en estos términos
puede resultar sensato, y no un mero ejercicio de obstinado pesimismo?
La dificultad mencionada arranca en este caso de un infundado optimis-
mo en tomo a las posibilidades de una reforma en los textos; una sobre-
expectativa relacionada con las capacidades del reformismo juridico.
cha ilusion crece a parir del inaceptable supuesto conforme al cual las
reformas tienen nacimiento en un vacio de pricticas, en una realidad com-
puesta fundamentalmente por textos orientados en un sentido, a los que
ahora se oponen otros de signo contrario. Se piensa que las reformas in-
troducidas impactan sobre una realidad simple; se ignoran los complejos
‘mecanismos, los invisibles circuitos que las distintas creaciones juridicas
van creando en su tomo.

El hecho es que nuestra vida juridica va mucho més allé e los tex-
10s que escribimos y luego pretendemos modificar. El hecho es que una
vez que ponemos en marcha ciertos mecanismos institucionales ~meca-
nismos que afirmamos dia a dia con complicadas y ambiguas pricticas
de aplicacién- comenzamos a dar forma a un entramado que de a poco se
enraiza en nuestra realidad. Obviamente, cuanto més profundas son las
raices de nuestro sistema institucional, mayores son las dificultades para
cambiarlas, a través de la introduccion de cambios en la letra de algunos
textos.

Mi hipotesis es que nuestra realidad juridica responde —para bien o
para mal-a un proyecto de raiz liberal-conservadora que ha ido tomando
cuerpo, al menos, desde el fin del rosismo y el dictado de la Constitucién
de 1853 (del mismo modo en que, por ejemplo, una mayoria de paises
latinoamericanos afimm su_estructura institucional hacia mediados del
siglo XIX, o los Estados Unidos desde 1789). Nuestro orden liberal-con-
servador se encuentra definido por una diversidad de rasgos significativos,
algunos de los cuales ya fueron mencionados en las piginas anteriores.
El mismo se afirma a partir de su sesgo individualista o anticolectivista;
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el hecho de la separacidn entre representantes y representados (la citada
independencia de la clase politica); el supuesto en tormo a la tendencia de
las mayorias hacia la irracionalidad (el supuesto conforme al cual las
mayorias tienden a dejar de lado la razén en nombre de la pasién); la
consiguiente flta de aliento a la intervencion civica de Ia ciudadania; o
la sobre-p de dentro del esque-
ma de toma de decisiones. EI jurista Roberto Unger ha caracterizado a
este sistema hablando de un sistema en el cual predomina una cierta “dis-
conformidad de la democracia”, algo que se pone en evidencia a través
de “Ia incesante identificacion de trabas sobre Ia regla mayoritaria como
Ia principal responsabilidad de jueces y juristas; la consecuente hipertro-
fia de pricticas contra-mayori y el obstinado foco sobre los jue-
s de la Corte Suprema y su seeccion como e aspecto ms importante
de la politica democritica

Cualquier reforma que leuuh convertirse en exitosa debe ser ca-
paz de atravesar la rigidez de las trabas impucstas por cl orden reinante,
y ello implica mucho mis que tomar una pluma y cambiar la letra de al-
gunas frases sobre un pedazo de papel. Lo cierlo es que habitualmente
ignoramos dicha oculta realidad, y actuamos como si la reforma estuvie-
1a al alcance de nuestra mano. Lo que sucle ocurrir, entonces, s que la
madeja institucional existente se erige como una pared frente a nuestras
pretensiones, las frena, las recorta, las socava, y termina absorbiendo y
devorando a aquellos que aparecen como cuerpos extrafos. Las reformas
quedan asi como injertos mal hechos sobre un cuerpo solido y bien cons-
tituido. Tenemos que hablar, entonces, de trasplantes juridicos ambicio-
s0s ¢ imperfectos, mal hechos ~trasplantes que descuidan la naturaleza
del cuerpo sobre donde van a insertarse-. Nuestro o
desmedida ambicién nos llevan a ignorar el peso y la fuerza de lo que ya
existe, el tipo de animal sobre el que actuamos. Otra vez, y con el objeto
de dar apoyo a mis dichos, me gustaria recurrir a un par de ejemplos ca-
paces de ilustra mi descripeion anterior. Tomemos los casos de dos se-
ries de reformas i nuestra Constitucion en
os dltimos cincuenta aios.
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1. Los derechos sociales

Hablemos, en primer término, de las reformas de tipo social avanza-
das a mediados del siglo XX, luego de la llegada y salida del gobiemo
del primer peronismo, En la reforma constitucionai entonces operada sc
introdujeron sobre el cuerpo de nuestra Constitucion liberal-conservado-
ra apéndices de tipo social, con el objeto de integrar a ella las novedades
“laborales” de Ia nueva época. Tipicamente, tl reforma incorpord ¢ art. 14
bis, que vino a agregar a la lista de derechos (individuales) tradicionales
otros referidos a la vivienda digna; el trabajo; las condiciones dignas y
cquitativas de labor; el derecho de participar en la direecion y en las ga-
nancias de las empresas; el de una organizaci6n sindical libre y democrd-
tica. La introduccién de este tipo de reformas representa un cjemplo ex-
cepeional de aquello que puede llamarse un injerto descuidado o mal
hecho. Todo el catdlogo de nuevos derechos incorporados debimos sa-
ber- no llegaba para instalarse en una céscara constitucional vacia, sino
mis bien, y por el contrario, sobre un esquema institucional afianzado y
a, capaz de resistir y absorber con facilidad a los nuevos cuer-
pos injertados. Una excepcional muestra de lo ocurrido entonces se ob-
serva cuando concentramos nuestra atencién en los modos en que los 6r-
ganos de aplicacion existentes reaccionaron frente a los nuevos derechos
sociales. De modo notable, ¢l Poder Judicial —cl érgano mis representa-
tivo de nucstra cstructura constitucional contra-mayoritaria- recibi6 a
aquellos nuevos derechos con hostilidad: consultado sobre el cardcter de
aquéllos sostuvo, una y cien veces, que los mismos eran “derechos no di-
rectamente operativos”, derechos de naturaleza muy distinta respecto de
los derechos civiles y politicos vigentes. En otros términos, llamados a
actuar frente a la novedad de los derechos sociales, los jueces abrieron
los cajones de sus escritorios y pusieron a tales derechos a dormir (in-
cumpliendo lo que podia haberse esperado de ellos, dado su lugar institu-
cional). Ahora bien, ;cuén sensato era esperar un resultado diferente? {Qué
es lo que podia esperarse de la rama més conservadora de nuestro siste-
ma institucional? ;Podia creerse que un érgano disefiado para ponerse de
pic contra las mayorias —un drgano cuyos miembros no son elegidos por
¢l pucblo ni son removibles y controlables por ellos iba a ponerse a la
vanguardia de Ia aplicacién de los derechos sociales?°. No estoy diciendo

© Por supuesto, no estoy presumiendo aqui que sean os Jueces los exclusivos (v
siquiera los principales) encargados de implementar los derechos sociales. Lo que digo
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aqui que sea estructuralmente imposible que algunos jueces, en algunos
casos, contribuyan a implementar algunos derechos sociales (de hecho,
contamos ya ¢on algunos interesantes casos en tal direccién). Lo que me
interesa decir es que uno no debe sorprenderse al conocer la hostilidad
con que el sistema institucional liberal-conservador/individualista estable-
cido recibe las novedades que se pretenden incorporar al mismo.

2. Derechos para la participacién politica

Lo mismo que dijimos en toro 4 la introduccién de los derechos
sociales puede decirse de algunas de las reformas mis recientes incorpo-
radas a nuestra Constitucién, en 1994. Me refiero, en este caso, a las re-
formas destinadas a proveer o hacer posible Ia intervencién civica de la
ciudadania. Desde 1994, en efecto, se han incorporado a nuestro texto
constitucional varios institutos orientados a tomar cfectivas formas més
‘o menos novedosas de la participacién popular, como la iniciativa popu-
lar  la consulta popular. Otra vz, s embargo, nos encaniramos con un
itico, a través del cual
tar la naturaleza liberal-conservadora del esquema institucional argentino
con un mero cambio en la letra de Ia Constitucion. ;Puede extrafiar, enton-
ces, que el sistema originario haya reaccionado negativamente frente a tal
reforma? jPucde extrafar que, pasados diez aios de la reforma, dichos
aspectos de la Constitucion no hayan sido puesto en prictica (no varias
veces, sino siquiera una)? ;Pucde extraiar que aquellos nuevos institutos
1o hayan sido, siquiera, reglamentados con el fin de cobrar una vida mis
efectiva? Como en el caso anterior, no pretendo negar aqui la posibilidad
de que dichas reformas se lleven, finalmente, a la préctica ~que se regla-
mente su funcionamiento, que alguna vez se recurra a cllos—. Mi interés
es llamar la atencion, en una nueva oportunidad, acerca de la liviandad

los mismos, y que

la hm deshonrado, tal como podia esperarse.

7 Ver, por caso, decisiones como “Vmunnm dc lW!‘ “Defensoria de menores
. 3", del mismo aflo; caso “Nubial”, de 1997; :uo“HmDnul(»enldn Lucero”, de 1997;
et. Un buen informe l respecto, por cjemplo, n CELS, La justiciabilidod de lo dere-

ccondnicssocials y clirales: sl st Booos A, 199
Ver, asimismo, Asramovici, V. C. ‘d los derect
oo, st s, e A, M. o . (cmps. L oo
de los derechos humanos por los tribunales locales, Del Puerto - CELS Buenos Aires,
1997, ps. 283 a 350.
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con que muchas veces nos acercamos a la reforma constitucional, en ra-
26n de nuestro ciego optimismo o nuestra exagerada ingenuidad en tomo
al contexto institucional en donde dichas reformas van a insertarse. Lo
que pretendo es mostrar de qué forma ignoramos el peso de la realidad
juridica existente, tanto como el interés de la clase dirigente (politica y
extra-politica) por preservar las ventajas de las que hoy goza.

1V. LA NECESIDAD DE LA REFORMA

Dicho lo antrior, muchos pueden (o pueden querer) conluir diciendo
que conviene archivar cualquier proyecto reformista. Muchos pueden (o
pucden querer) ver en las linsas anteriores una defensa indirecta del sta-
tus quo juridico, es decir, una defensa de la situacion de grave injusticia
que caracteriza a nuestro derecho. Sin embargo, mi conclusién apunta mis
bien en la direccién contraria. En mi opinién, las injusticias que distin-
guen a nuestro sisema juridico son an enormes, que [ introduccion do
caml ~tant adarle
soporte y eslubllldnd 4 los mismos- resulta lmprcscmdlblc y urgente. El
conocimiento de las dificultades citadas en las secciones anteriores no
aparece, entonces, como un argumento contra la racionalidad de las re-
formas, sino como un llamado de atenci6n acera de la radicalidad de los
cambios que se hacen necesarios frente a tales trabas. Es justamente en
razén de la dimensién de los obsticulos con los que nos enfrentamos que
necesitamos introducir cambios institucionales de envergadura. Nace aqui,
en todo caso, un argumento tantc contra el reformismo minimalista, como
contra el temeroso gradualismo que nuestro sistema institucional ya ha
enfrentado y digerido con sufiziencia en cada caso en que ha tenido que
hacerlo.

Quienes creemos en el valor de la democracia deliberativa y conside-
ramos, a la vez, que ningan individuo debe sufrir o beneficiarse por cues-
tiones ajenas a su responsabilidad, no podemos sino abogar por un me-
nii de cambios institucionales extenso y profundo®. Dicho men puede

 Nio, C., The Ethics of Human Righis, Oxford University Press, Oxford, 1991;
Rasns, ). Calfced Ppers, Harvard Universy Prss, Canbedes, 201; Duonsa R,
A Matter of Principle, Harvard U e, 1985; Dworkiw, R., Law’s
Timpie, Harvard Universy Prss, Cambidge, 1986; DmKM R, Frndmn
Canbedgs 1996;

Dworxix, R., Sovereign Virtue, Harvard University Press, L-mbnag-.
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incluir cambios destinados a eliminar los rasgos contra-may
nuestra Constitucion (en particular, cambios sobre los actuales mecanis-
mos de revision judicial y veto presidencial); cambios significativos so-
bre Ias tres ramas de gobicmo (cn particular, la climinacién del presiden-
cialismo; n eforma radical o suprsicn del Senado; cambios en I forma
de composici6n y funci6n del Poder Judicial); Ia recomposicion de nues-
tro sistema representativo (de modo tal de incorporar y recuperar herra-
mientas de control externo sobre los representantes); la creacién de foros
para Ia discusion pablica (que permitan que los debates sobre temas de
interés colectivo sean realizados con independencia de las capacidades
econdmicas de cada uno); la revitalizacion de la vida politica extra-parla-
mentaria; la extension del principio igualitario fundante de nuestra vida
politica ~una persona, un voto- a otras esferas de nuestra vida social (i.c.,
ala estera economica). Por supuesto, no s el objeto de este trabajo el de
agotar la lista de cambios institucionales imaginables, ni el de proveer de
contenido y fundamento tedrico a cada una de tales posibles modificacio-
nes’. Mas bien, me ha interesado llamar la atencién tanto acerca de la
necesidad de la reforma constitucional como, sobre todo, acerca de la in-
genuidad, desdén e irresponsabilidad con que se ha tendido a pensar en
Ta misna.

2 He procurado avanzar en dicha discusidn, o clemlo, n Qo
teorios de la ustica después i  Conanisir
Grio dela Consiucton. sus onts ovnras, Cpial Ttlechu uenos Ales, 2004,
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